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PRESENTACION

Desde hace algunos meses el debate sobre el “problema previsional” es recurrente en la
opinion publica. En esta oportunidad, la discusién ha girado principalmente en torno al
establecimiento de la obligacién de efectuar aportes -mediante Ley N° 29903, Ley de
Reforma del Sistema Privado Pensiones- a uno de los sistemas de pensiones existentes
por parte de los trabajadores independientes.

La referida obligacion debi6 entrar en vigencia el 01 de agosto de 2013, sin embargo debido
a la protesta de los trabajadores se procedié a prorrogar la misma hasta el 01 de agosto de
2014. Recientemente, la norma que establecia la obligaciéon fue derogada, en el marco del
reclamo popular.

El intento de implementacién de esta obligacion fue motivo de mudltiples criticas,
basicamente al Sistema Privado de Pensiones (aunque también alcanzaron indirectamente
al Sistema Nacional de Pensiones) las cuales cuestionaban los beneficios otorgados y su
desempefio. Asi, se cuestionaron las bajas pensiones que se otorgan a gran parte de la
poblaciéon, muchas veces sin garantia de un minimo vital, las altas comisiones por la
administracién de los fondos, el bajo rendimiento de las inversiones versus el del sector
financiero, etc.

En general, se ha podido advertir cierta desconfianza hacia los sistemas de pensiones que
prevén nuestra legislacion y la funcién que debieran estar llamados cumplir.

De manera mas reciente se han publicado algunos documentos de base econdémica que
efectlian propuestas innovadoras, que pretenden establecer medidas para corregir las
actuales fallas de los sistemas previsionales.

Un reciente documento publicado por Banco Central de Reserva -BCR-, de autoria de
Javier ALONSO, Rosario SANCHEz y David TUESTA!, efectlia algunas propuestas para
mejorar el desempefio del Sistema Privado Pensiones pero a la vez, desde un punto de
vista estructural, plantea la necesidad de cerrar el Sistema Nacional de Pensiones para los
nuevos afiliados, al considerarse que “la convivencia de dos sistemas genera desincentivos
y distorsiones para el buen funcionamiento de ambos”.

Por su parte, los profesores investigadores de la Universidad del Pacifico Maria Amparo
CRUZ-SACO, Juan MENDOZA y Bruno SEMINARIO? teniendo en cuenta diversas

1 ALONSO, Javier, SANCHEZ, Rosario y TUESTA, David, “Un modelo para el sistema de pensiones en el PerG: Diagnostico y
recomendaciones, Revista de Estudios Econdémicos, N° 27, 81-98 (junio 2014), Lima, Banco Central de Reserva del Peru, pp.
27. Publicada en http://www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Revista-Estudios-Economicos/27/ree-27.pdf

2 CRUZ-SACO, Maria Amparo, MENDOZA, Juan y SEMINARIO, Bruno, El sistema previsional del Pert, Diagnéstico 1996-2013,
Proyecciones 2014-2050 y reforma, Documento de Discusién DD/14/11, Lima, Centro de Investigacion de la Universidad del



circunstancias de caréacter estructural de nuestra economia han propuesto la eliminacion de
la obligacion de efectuar aportes pensionarios por parte de la poblacion. A propuesta de los
autores, el sistema de pensiones tendria dos pilares: “un pilar universal, no contributivo, que
asegura un derecho humano y, un segundo pilar suplementario, libre y voluntario”. Se
propone asi un cambio sustancial en la forma en que se viene brindando la seguridad social
en nuestro pais, modificaciones que se vienen dando en gran parte del mundo.

Debemos destacar de ambos estudios la intencion de efectuar propuestas que van mas alla
de la necesidad de efectuar pequefas correcciones o0 ajustes a los sistemas existentes,
proponiendo reformas de caracter estructural que realmente permitan garantizar los fines
gue los mismos estan llamados a cumplir. En ambos casos, se ha considerado necesario
reformar los sistemas de pensiones para poder hacer frente al envejecimiento de la
poblacién que se agudizara en las proximas décadas®.

La Defensoria del Pueblo no ha sido ajena al problema pensionario y al andlisis de largo
plazo y estructural que se debe efectuar del mismo.

En el afio 2004, a través del Informe Defensorial N° 85, La situacion de los sistemas publicos
de pensiones de los Decretos Leyes N° 19990 y 20530: los derechos adquiridos, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la necesidad de una reforma integral, se
concluyé que debido a la crisis de los sistemas pensionarios publicos del Peru era necesario
redisefiarlos unificando los regimenes de los Decretos Leyes N°. 19990 y 20530, bajo la
Administracién de un solo organismo autbnomo, previa reforma constitucional de la Primera
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion®.

En el afio 2005, a través del Informe Defensorial N° 99, El Futuro de los Sistemas de
Pensiones, Hacia una nueva relacion entre el Sistema Publico y el Privado, se advirtieron
los principales problemas generados por la relacion de competencia existente entre el
Sistema Privado de Pensiones y el Sistema Nacional de Pensiones, recomendandose al
Congreso de la Republica evaluar la conveniencia de implementar una nueva relacion entre
ambos, considerando sustituir su caracter alternativo por uno de naturaleza
complementaria, basado en un sistema de dos pilares obligatorios: uno publico construido

Pacifico, 2014, p. 34. En este estudio, al igual que el de ALONSO et. al, se refieren a la relacion entre el Sistema Privado de
Pensiones y el Sistema Nacional de Pensiones en los siguiente términos: “El sistema previsional en el Perl se caracteriza
por una competencia entre la ONP y las AFP quienes se disputan la afiliacion” (ALONSO, et. al, Ob. cit, p. 33).

3 CRUZ-SACO, et. al, Ob. cit, p.33 han sefialado: “El Peru en los cincuenta afios siguientes experimentara la fase descendente
de su transicién demogréfica representada por un incremento en el nimero de los adultos mayores. Es decir, un incremento
de la tasa de dependencia del adulto mayor. Este proceso resta viabilidad a los métodos de reparto que en el caso del pais
se iniciara en el 2030. En consecuencia, la importancia del cuidado de la vejez sera cada dia mayor. Por ello, la reforma del
sistema previsional debe ser vital en cualquier programa gubernamental”.

4 ALONSO, et. al, Ob. cit, p.88 sefialan que: “Es importante enfatizar el hecho que la poblacion mayor de 65 afios ira
incrementandose de manera rapida en las proximas décadas. En este sentido, no tomar las decisiones adecuadas hoy podria
acarrear mayores costos en el futuro”.

5 Recuérdese que la Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion originalmente disponia que: “Los nuevos
regimenes sociales obligatorios, que sobre materia de pensiones de los trabajadores publicos, se establezcan, no afectan los
derechos legalmente obtenidos, en particular el correspondiente a los regimenes de los decretos leyes 19990 y 20530 y sus
modificatorias”.



sobre los principios de la seguridad social orientado a la entrega de una pensién béasica y
uno privado complementario destinado a otorgar un complemento a la pension otorgada
por el primer pilar.

En el Informe Defensorial N° 135, Por un acceso justo y oportuno a la pension: Aportes para
una mejor gestion de la ONP, se hizo un analisis de las quejas recibidas por Defensoria del
Pueblo contra la Oficina de Normalizacion Previsional -ONP- con la finalidad de develar los
puntos criticos de su gestion y efectuar las recomendaciones pertinentes. En dicha
oportunidad se incidi6 en la necesidad de implementar la historia laboral de cada asegurado
lo cual permitiria dar solucion a los mdltiples inconvenientes generados.

En la presente coyuntura la Defensoria del Pueblo ha considerado necesario elaborar un
documento base que permita delimitar claramente en qué consiste el derecho a la seguridad
social y el derecho a la pension, asi como los principios constitucionales de universalidad,
progresividad, solidaridad, igualdad material, elevacién de su calidad de vida, libre acceso,
eficaz funcionamiento, sostenibilidad financiera, no nivelacién, pago oportuno, reajuste
periddico y a contar con un régimen de pensiones a cargo del Estado.

En un Estado Constitucional y Democrético de Derecho la validez de las normas que rigen
la vida de la sociedad y el Estado dependera de su conformidad con la Norma Suprema o
Constitucion. En este sentido, el contenido esencial del derecho a la seguridad social y del
derecho a la pension, asi como los principios constitucionales que los sustentan deberan
ser plenamente observados al momento de debatirse toda reforma previsional.

Para dotar de agilidad a este documento base, se revisara brevemente el estado actual de
los sistemas de pensiones en el Per( con la finalidad de evidenciar sus principales
caracteristicas y problemas, para proponer aspectos que deben ser parte del debate
nacional.

Asi, el presente documento se divide en tres partes. La primera parte bajo el titulo de “La
seguridad social en pensiones en el Perd”, busca tener una aproximacion a la configuracion
de este derecho en nuestro pais. De esta manera, se conocera el marco constitucional y
legal que les sirve de base, asi como el internacional y los principales pronunciamientos del
Tribunal Constitucional. Especialmente, se resaltaran las diferencias normativas mas
saltantes entre el Sistema Nacional de Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones con
la finalidad de poner en evidencia los problemas de falta de articulacién que los aquejan. A
continuacioén se efectuaran algunas definiciones operativas sobre la base de la normatividad
resefiada, lo cual permitird a cualquier operador juridico y a la ciudadania general contar
con términos de referencia y facil entendimiento en la materia. De manera diferenciada, se
trata el problema del empleo informal, el empleo independiente y las pensiones no
contributivas. Para finalizar, se consignan una serie de graficos que ilustran las cifras que
sirven de base demogréfica y econémica a nuestros sistemas de seguridad social y que a
la vez representan un reto para los mismos.



La segunda parte, bajo el titulo de “Los principios de la Seguridad Social’, ha sido reservada
para desarrollar particularmente los principios esenciales de la seguridad social que, como
quedé evidenciado en la primera parte, deben inspirar las acciones del Estado peruano.
Dada la especial naturaleza de los principios, los mismos estan llamados a erigirse en lineas
directrices u orientadoras de la seguridad social. Por tal razén es pertinente que ocupen un
lugar central en el presente discurso.

La tercera parte, pretende que una vez obtenida una aproximacion general a los sistemas
de la seguridad social en pensiones en nuestro pais y a sus principios rectores, se
profundice en los principales problemas que la aquejan. Asi, se analizaran los problemas
relativos al Sistema Nacional de Pensiones, los del Sistema Privado de Pensiones y
finalmente los que son comunes a ambos sistemas.

Seguidamente, se plantean las conclusiones en el marco de la actual coyuntura de debate
sobre la necesaria reforma de los sistemas de pensiones en el Perd.

Es preciso dejar constancia que este documento no tiene por fin efectuar un estudio,
sistematizacion o interpretacion de los numerosos trabajos y criterios que sobre materia
pensionaria y de seguridad social han desarrollado diversos organismos internacionales y
autores. Tampoco pretende agotar todas las materias que incumben a la seguridad social
en pensiones. Lo que principalmente busca este trabajo es contribuir a la formacion de un
derecho de la Seguridad Social peruano con la exteriorizacion de los mandatos que de la
Constitucién emanan, asi como de los criterios forjados al interior de la Defensoria del
Pueblo a lo largo de sus 18 afios de experiencia en la materia.

Eduardo Vega Luna
Defensor del Pueblo (e)



l. LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES EN EL PERU
1. Marco Constitucional

Hoy en dia, no existe duda acerca del papel central de los derechos fundamentales en el
Estado constitucional. Expresan no sélo un conjunto de libertades y obligaciones del
Estado, sino ademas, en tanto valores del ordenamiento juridico y social, se erigen como
el parametro de validez de todo acto de poder, estableciendo el limite entre lo legitimo y lo
que no lo es®.

En este contexto, el articulo 10 de la Constitucion Politica establece que el Estado reconoce
el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion
frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida.

En ese sentido, el articulo 11 de la Carta Fundamental sefiala que el Estado garantiza el
libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de entidades publicas, privadas
0 mixtas, respecto de las cuales éste supervisa su eficaz funcionamiento.

Este ultimo dispositivo también precisa que sera la ley la que establezca la entidad del
Gobierno Nacional que administra los regimenes de pensiones a cargo del Estado. De esta
manera, se reconoce la obligacion del Estado peruano de contar con un régimen previsional
bajo su administracion, que garantice el derecho a la seguridad social.

Por otro lado, respecto de la base financiera de la seguridad social el articulo 12 ha
dispuesto que los fondos y las reservas de la seguridad social son intangibles, de tal manera
que solo se aplicaran en la forma y bajo la responsabilidad que sefiala la ley.

La primera disposicion final y transitoria de la Constitucion establece varias reglas respecto
de los regimenes pensionarios a cargo del Estado. Dentro de ellas, se prevé que las
modificaciones que se introduzcan en los regimenes pensionarios actuales, asi como los
nuevos regimenes pensionarios que se establezcan en el futuro, deberan regirse por los
criterios de sostenibilidad financiera y no nivelacién. Se puede apreciar aqui, nuevamente,
que la Constitucion refuerza la garantia de la existencia de un régimen estatal en materia
de seguridad social y pensiones.

Finalmente, la segunda disposicion final y transitoria de la Constitucién establece la
obligacion del Estado de garantizar el pago oportuno y el reajuste periddico de las
pensiones que administra, con arreglo a las previsiones presupuestarias que éste destine
para tales efectos, y a las posibilidades de la economia nacional. Este precepto resulta
sumamente relevante pues reconoce la necesidad que el Estado realice aportes
presupuestales en materia de seguridad social en pensiones de acuerdo sus posibilidades.

6 DEFENSORIA DEL PUEBLO, Informe Defensorial N° 104, Inconstitucionalidad de la legislacion penal militar policial aprobada
por la Ley N° 28665 y el Decreto Legislativo N° 961, Lima, p. 4.



2. Marco Internacional de los Derechos Humanos

El articulo 55° de la Constitucion sefiala que los “Tratados celebrados por el Estado y en
vigor forman parte del derecho nacional”. Por su parte, el inciso 1) del articulo 56° del texto
constitucional establece que “Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de
su ratificacion por el Presidente de la Republica siempre que versen sobre derechos
humanos (...)".

Teniendo en cuenta las citadas disposiciones se puede sefialar que la Constitucion ha
optado por un sistema de aplicabilidad inmediata de los tratados en nuestro derecho interno,
lo que significa que una vez que un tratado sobre derechos humanos ha sido aprobado por
el Congreso y ratificado por el Presidente de la Republica dicho tratado entrara en vigencia
en nuestro ordenamiento juridico.

Una interpretacion conjunta de las disposiciones contenidas tanto en el articulo 3° como en
la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion nos permite sostener que los
tratados sobre derechos humanos tienen rango constitucional’.

Es menester tener presente que la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
prevé que “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perd”.

Dicho lo anterior, es menester sefialar que de acuerdo con el articulo 22 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948) 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 organizacién y los recursos de cada Estado,
la satisfaccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

De igual manera, el articulo 25 prevé que toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales

7 Al establecer el articulo 3° de la Constitucion que: “La enumeracion de los derechos fundamentales no excluye los demas
que la Constitucion garantiza, ni otros derechos de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno”, se infiere que
si los derechos fundamentales no sélo abarcan los enumerados en el articulo 2° de la Carta Fundamental, sino todos aquellos
derechos que ella garantiza, como son los derechos incorporados en los tratados sobre derechos humanos de los que el Pera
forma parte y demas normas constitucionales, éstos pueden ser considerados derechos con rango constitucional en nuestro
ordenamiento juridico.

Asimismo, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion sefiala que “Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pery”. Dicha disposicion permite
sostener que si los derechos plasmados en la Constitucion deben interpretarse de conformidad con los tratados sobre
derechos humanos, se atribuye a éstos el papel de parametro o limite para el contenido de tales derechos y su interpretacion,
lo que no podria ser posible si fueran normas de rango inferior a la Constitucion.

10



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.

Asi, se consagran los principios y las caracteristicas esenciales de los regimenes de la
seguridad social como son la universalidad (“toda persona”), la solidaridad (“mediante el
esfuerzo nacional”) y la progresividad (“habida cuenta de la organizacion y los recursos de
cada Estado”).

En el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
-PIDESC- reconoce el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro
social®®.

El Convenio N° 102 de la Organizacion Internacional del Trabajo (1952), relativo a la norma
minima de la seguridad social, reconoce como prestaciones minimas de la seguridad social:

8 La Observacion General N° 19 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales —-DESC-, sobre el derecho a la
seguridad saocial previsto en el articulo 9 del PIDESC, respecto a su extension objetiva sefiala:

“El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en
especie, sin discriminacion, con el fin de obtener proteccion, en particular contra:

a) La falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o muerte
de un familiar;

b) Gastos excesivos de atencién de salud;

c) Apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo”.

Respecto de su extension subjetiva se precisa que: “De conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto, los Estados
Partes deben tomar medidas efectivas y revisarlas en caso necesario, hasta el maximo de los recursos de que dispongan,
para realizar plenamente el derecho de todas las personas”.

Respecto del principio de solidaridad se sefiala que: “La seguridad social, debido a su caracter redistributivo, desempefia un
papel importante para reducir y mitigar la pobreza, prevenir la exclusion social y promover la inclusién social”.

® De acuerdo con el Comité de DESC el derecho a la seguridad social estaria conformado por los siguientes elementos:

1) Disponibilidad - sistema de seguridad social: Implica el establecimiento y funcionamiento de un sistema, con independencia
de que esté compuesto de uno o varios planes, que garantice las prestaciones correspondientes a los riesgos e imprevistos
sociales. Se precisa que los planes deben ser sostenibles a fin de asegurar que las generaciones presentes y futuras puedan
ejercer este derecho.

2) Riesgos e imprevistos sociales: Hace referencia a que el sistema de seguridad social debe abarcar las nueve ramas
principales Atencién de salud, Enfermedad, Vejez, Desempleo, Accidentes laborales, Prestaciones familiares, Maternidad,
Discapacidad, Sobrevivientes y Huérfanos.

3) Nivel suficiente: Hace referencia a que las prestaciones deben ser suficientes en importe y duracion. Los criterios de
suficiencia deben revisarse periédicamente, para asegurarse de que los beneficiarios pueden costear los bienes y servicios
que necesitan para ejercer los derechos reconocidos en el Pacto. También implica que cuando una persona cotiza a un plan
de seguridad social que ofrece prestaciones para suplir la falta de ingresos, debe haber una relacion razonable entre los
ingresos, las cotizaciones abonadas y la cuantia de la prestacion pertinente.

4) Accesibilidad: La cual esta relacionada con:

a) Cobertura: Por la cual todas las personas deben estar cubiertas por el sistema de seguridad social, incluidas las personas
y los grupos mas desfavorecidos o marginados. Se precisa que “Para garantizar la cobertura de todos, resultaran necesarios
los planes no contributivos”.

b) Condiciones: Las condiciones para acogerse a las prestaciones deben ser razonables, proporcionadas y transparentes. La
supresion, reduccion o suspensién de las prestaciones debe ser limitada, basarse en motivos razonables y estar prevista en
la legislacién nacional.

¢) Asequibilidad: Referida a que los costos directos e indirectos relacionados con las cotizaciones deben de ser asequibles
para todos y no deben comprometer el ejercicio de otros derechos reconocidos en el Pacto.

d) Participacion e informacion: Implica el derecho patrticipar en la administracion del sistema y el derecho a recabar, recibir y
distribuir informacién sobre todos los derechos ofrecidos por la seguridad social de manera clara y trasparente.

e) Acceso fisico: Implica que las prestaciones deben concederse oportunamente, y los beneficiarios deben tener acceso fisico
a las prestaciones, la informacion, y hacer las cotizaciones.

11



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

De acuerdo a lo previsto en el propio Convenio, el Pertu solamente ha aceptado (y aun
sujetas a la clausula de excepcion temporal) las partes relativas a la asistencia médica,
prestaciones monetarias de enfermedad, prestaciones de vejez, prestaciones de
maternidad, prestaciones de invalidez y prestaciones de sobrevivientes.

Los articulos 26 y 27 c¢) de aquel instrumento internacional ya consideraban el otorgamiento
tanto de prestaciones contributivas como no contributivas, en atencion al principio de
universalidad. Las prestaciones contributivas son aquellas que se otorgan en virtud de las
cotizaciones perioddicas que efectian las personas a un determinado sistema de la
seguridad social. Por el contrario, las prestaciones no contributivas son aquellas que se
otorgan sin que hayan existido cotizaciones previas (0 por lo menos en el nimero exigido)
a un sistema de seguridad social®.

En esta ldgica, y aunque contenido en una parte del convenio que no fue aceptada por
nuestro pais, el articulo 71 establece que el costo de las prestaciones y los gastos de
administracion de estas prestaciones deberan ser financiados colectivamente por medio de
cotizaciones o de impuestos, o por ambos medios a la vez, en forma que evite que las
personas de recursos econdémicos modestos tengan que soportar una carga demasiado
onerosa. Se recoge de esta manera el principio de solidaridad.

Este mismo dispositivo, desarrolla el principio de equilibrio financiero, que es uno de los
principios financieros elementales de la seguridad social, estableciendo que los Estados
deben garantizar estudios y calculos actuariales periddicos relativos al equilibrio y, en todo
caso, previamente a cualquier modificacion de las prestaciones, de la tasa de las
cotizaciones del seguro o de los impuestos destinados a cubrir las contingencias en
cuestion.

El articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, "Protocolo de San Salvador"

10 La Observacion General N° 19 del Comité de DESC sobre articulo 9 del PIDESC precisa que: “La formulacién del articulo
9 del Pacto indica que las medidas que se utilicen para proporcionar las prestaciones de seguridad social no pueden definirse
de manera restrictiva y, en todo caso, deben garantizar a toda persona un disfrute minimo de este derecho humano. Estas
medidas pueden consistir en:

a) Planes contributivos o planes basados en un seguro, como el seguro social expresamente mencionado en el articulo 9.
Estos planes implican generalmente el pago de cotizaciones obligatorias de los beneficiarios, los empleadores y a veces el
Estado, juntamente con el pago de las prestaciones y los gastos administrativos con cargo a un fondo comun.

b) Los planes no contributivos, como los planes universales (que en principio ofrecen la prestacion correspondiente a toda
persona expuesta a un riesgo o situacion imprevista particular) o los planes de asistencia social destinados a determinados
beneficiarios (en que reciben las prestaciones las personas necesitadas). En casi todos los Estados habra necesidad de
planes no contributivos, ya que es poco probable que pueda proporcionarse la proteccién necesaria a todas las personas
mediante un sistema basado en un seguro”.

12



(1988), establece expresamente que toda persona tiene derecho a la seguridad social que
la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica
0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de
muerte del beneficiario las prestaciones de seguridad social serdn aplicadas a sus
dependientes!!.

Debe recordarse que de conformidad con el articulo 1 de dicho Protocolo Adicional los
Estados Partes tienen la obligacién de adoptar las medidas necesarias hasta el maximo de
sus recursos disponibles segun su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, la
plena efectividad de los derechos econémicos y sociales.

3. Marco Legal

Sin perjuicio del basto campo que puede abarcar la seguridad social, ésta tipicamente se
ha dividido en dos grandes rubros: salud y pensiones. En términos generales, lo que la
seguridad social busca es atender los riesgos sociales tipicos como la enfermedad, la vejez
o la muerte con prestaciones asistenciales y con prestaciones econémicas.

En materia de seguridad social en pensiones en el Perl encontramos una gran variedad de
regimenes que no necesariamente se encuentran articulados entre si. Para un mejor
entendimiento, los podemos catalogar en regimenes generales y especiales, en razén del
sector poblacional al cual estan dirigidos.

Dentro de los regimenes especiales podemos mencionar los siguientes: Militares y Policias
(Decreto Ley N° 19846 y Decreto Legislativo N° 1133), Servicios civiles prestados al Estado
no comprendidos en el Decreto Ley N° 19990 (Decreto Ley N° 20530), Pescadores (Ley N°
30003), Trabajadores Mineros, Metallrgicos y Siderurgicos (Ley N° 25009), Trabajadores
Maritimos, Fluviales y Lacustres (Decreto Ley N° 21952), Trabajadores de Construccion
Civil (D.S. N° 018-82-TR), Pilotos y copilotos de la aviacion comercial (Decreto Supremo N°
04-78-TR), Periodistas de empresas periodisticas o de agencias noticiosas (Ley N° 24527),
Trabajadores de la industria de cueros (Ley N° 25173) y Trabajadores de Microempresas
(Decreto Legislativo N° 1086).

Estos regimenes se caracterizan por contener condiciones de acceso mas beneficiosas a
las prestaciones (respecto de los regimenes generales), las cuales han sido justificadas en
las caracteristicas especiales, basicamente laborales, de su poblacién objetivo. En el
presente informe solamente nos interesa referirnos a los regimenes generales los cuales
condensan, y a su vez son mas accesibles, a la mayor parte de la poblacion.

11 Precisa dicho articulo que en el caso de las personas que trabajan el derecho a la seguridad social cubrira al menos la
atencion médica y el subsidio o jubilacién 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.
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Los regimenes de seguridad social en pensiones generales son dos: el Sistema Nacional
de Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones. Como sus nombres anticipan, el primero
se encuentra a cargo del Estado y el segundo a cargo de entidades privadas denominadas
Administradoras de Fondos de Pensiones y se encuentran regidos por dos decretos leyes:
el Decreto Ley N° 19990 de 1973 y el Decreto Ley N° 25897 de 1992, respectivamente.

Ambos regimenes presentan pocas similitudes y enormes diferencias que han generado
serios cuestionamientos por parte de la ciudadania y los érganos encargados de la defensa
de sus derechos.

En este sentido, es necesario hacer un breve repaso sobre las coincidencias y diferencias
mas saltantes de ambos regimenes, partiendo de la premisa que cuando aludimos al
Sistema Privado de Pensiones nos referimos basicamente a aquellas personas que nunca
han estado afiliadas al Sistema Nacional de Pensiones!?, ya que de haberlo estado
presentarian ciertas particularidades que harian poco factible una comparacion clara?s:

Requisitos/Beneficios Sistema Nacional | Sistema Privado
Naturaleza del Fondo Colectivo Personal
Tasa de aporte 13% 10%

Comision AFP +

Seguro de
Pagos adicionales No Invalidez (1.57%)
y Sobrevivencia
(1.23%)
Edad de jubilacion 65 afios 65 afios
En caso de ocurrencia de
una discapacidad para
acceder a una pension de o o
invalidez se requiere un 333% 50%
menoscabo a la capacidad
laboral de:
Afios de cotizacibn o
aportacion para acceder a 20 afos No hay un minimo

una pension de jubilacion

12 Esta es una precisién de suma importancia para el entendimiento del texto principal. Para conocer la realidad de los afiliados
al Sistema Privado de Pensiones que alguna vez pertenecieron al Sistema Nacional de Pensiones se debera prestar atencion
a los pie de paginas 14, 15y 20 o en su defecto al analisis efectuado en punto Ill.2 de este documento. Para ellos basicamente
se han previsto una serie de normas de transicién para incentivar su pase al Sistema Nacional de Pensiones.

13 Debe tenerse presente que el sistema Privado de Pensiones tiene mas de veinte afios de operaciones.

14



Requisitos/Beneficios Sistema Nacional | Sistema Privado

Garantia de una pension

It 14
minima Si No

Limite (tope) al monto de la .

pension S No
Se otorga pension de

sobrevivientes (viudez, Si Si

orfandad)

Propiedad sobre el fondo
(genera herencia (o] No Si
devolucion)

Los independientes pueden

cotizar Si Si

Librey total movilidad al otro

T 15
sistema Si No

14 Debe precisarse que la garantia de la pension minima en el Sistema Privado de Pensiones es solamente un privilegio
otorgado mediante las Leyes N° 27617 y 28991 a un sector especifico de personas afiliadas, basicamente a quienes en
alguna oportunidad y bajo determinadas condiciones estuvieron afiliados al Sistema Nacional de Pensiones.

Asi, mediante el articulo 8 de la Ley N° 27617 se sustituye el texto de la Sétima Disposiciéon Final y Transitoria del Decreto
Supremo N° 054-97-EF - Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pensiones,
con el siguiente contenido:

“De la Pensiéon Minima

SETIMA - Los afiliados al Sistema Privado de Pensiones podran acceder a una pensién minima en caso de jubilacion, siempre
que cumplan con todos los requisitos y condiciones siguientes:

a) Haber nacido a mas tardar el 31 de diciembre de 1945 y haber cumplido por lo menos sesenta y cinco (65) afios de edad,;
b) Registrar un minimo de veinte (20) afios de aportaciones efectivas en total, entre el Sistema Privado de Pensiones y el
Sistema Nacional de Pensiones; y,

¢) Haber efectuado las aportaciones a que se refiere el inciso anterior considerando como base minima de calculo el monto
de la Remuneracion Minima Vital, en cada oportunidad.

La parte de la pensién minima no cubierta por el Sistema Privado de Pensiones con recursos de la cuenta individual de
capitalizacion del afiliado y con el producto de la redencion del Bono de Reconocimiento sera financiada a través de un "Bono
Complementario" que sera emitido por la ONP con la garantia del Estado Peruano.

Por decreto supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas se aprobaran las normas reglamentarias de la
presente Disposicion Final y Transitoria, asi como las condiciones de redencion del Bono Complementario referido en el
parrafo anterior.”

Asimismo, mediante Ley N° 28991 se previo:

“Articulo 11.- Pensién Complementaria

A partir de la vigencia de la presente Ley, otérgase una Pensién Complementaria a aquellos pensionistas pertenecientes al
SPP que, al momento de la entrada en vigencia de la Ley N° 27617, cumplian con los requisitos previstos para acceder a la
Pension Minima, conforme a lo dispuesto por el articulo 8 de dicha Ley, y que hoy perciben una pension de jubilacion menor
a esta.

La Pensién Complementaria a que se refiere el presente articulo se otorga bajo los criterios de equidad y racionalidad que
establezca el reglamento de la presente Ley, en concordancia con los alcances de la Ley N° 27617 y sus normas
complementarias y reglamentarias”.

15 La Ley N° 28991, Ley de libre desafiliacién informada, pensiones minima y complementarias, y régimen especial de
jubilacién anticipada, permite la Desafiliacion del Sistema Privado de Pensiones y retorno al Sistema Nacional de Pensiones
Unicamente de personas que han estado afiliadas a este ultimo sistema.

1. “Todos los afiliados al Sistema Privado de Pensiones (SPP) que hubiesen ingresado al SNP hasta el 31 de diciembre de
1995, y que al momento de hacer efectiva tal desafiliacién les corresponda una pensién de jubilacién en el SNP,
independientemente de la edad”.

2. %(...) todos los afiliados al Sistema Privado de Pensiones (SPP) que, al momento de su afiliacion a este, cuenten con los
requisitos para obtener una pensioén de jubilacion en el SNP”.
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Requisitos/Beneficios Sistema Nacional | Sistema Privado

Existe afiliacion obligatoria
ante la ausencia de eleccion No Si
del trabajador

Fuente: Elaboracién propia

La principal caracteristica diferenciadora de ambos sistemas es que el Sistema Publico da
origen a un fondo colectivo que no genera derecho de propiedad alguno, mientras que el
fondo que se origina en el Sistema Privado de Pensiones el fondo es enteramente individual
y por lo tanto potencialmente heredable!®. La tasa de aporte al Sistema Nacional es el 13%
del ingreso de la persona asegurada, mientras que en el Sistema Privado asciende
solamente al 10% del ingreso.

Adicionalmente, en el Sistema Privado de Pensiones se debe abonar de manera
diferenciada el pago de una comisién a la AFP por la administracion del fondo, que varia
segln la AFP y la modalidad de comision elegidal’, pero que con fines didacticos
promediamos en 1.57% del ingreso mensual percibido!®. Asimismo, se debe pagar una
prima de dinero a una compafiia aseguradora por concepto de seguro por invalidez y
sobrevivencia que asciende al 1.23% del ingreso mensual.

En suma, en el Sistema Privado de Pensiones la persona afiliada termina pagando
aproximadamente el 12.8% de sus ingresos para tener una cobertura futura en materia de
pensiones (vejez, jubilacién, discapacidad y muerte).

3. %(...) todos los afiliados que realizan labores que implican riesgo para la vida o la salud, que se encuentran bajo el alcance
de la Ley N° 27252, cuando cumplan con los requisitos para obtener una pensién de jubilacion en el SNP”.

16 Cuando al momento de jubilarse se ha adoptado la modalidad de retiro programado, el fondo de la cuenta individual de
capitalizacién permanece en propiedad de la persona asegurada y bajo la Administracion de una AFP, por lo que de fallecer
el monto remanente pasa a formar parte de la masa hereditaria. Sin embargo, en los casos que se haya elegido alguna de
las modalidades de renta vitalicia el fondo es transferido a una Compafiia de Seguros a cambio de que esta otorgue una
pensién de caracter indefinido (hasta el fallecimiento del titular), por lo que al haberse dispuesto de la titularidad del fondo a
cambio de la cobertura de un riesgo, en caso de fallecer la persona pensionista no tendra nada que heredar. Los aspectos
basicos de las modalidades de pensién vienen definidas en los articulos 104 a 107 del Reglamento del Texto Unico Ordenado
de la Ley del Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pensiones aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-98-
EF. Una regulacién més especifica la podemos encontrar en los articulos 10 a 39-D del Titulo VIl del Compendio de Normas
de Superintendencia Reglamentarias del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones, aprobado mediante
Resolucién N° 232-98-EF/SAFP. La totalidad de modalidades actualmente vigentes pueden encontrase debidamente
explicadas en http://www.sbs.gob.pe/O/modulos/jer/jer_interna.aspx?are=0&pfl=1&jer=1663 y especialmente en
http://www.integra.com.pe/wps/wcm/connect/www.integra.com.pe12298/063bb288-96a5-4f26-9876-56e4deefc8al/Modalida
desdePension.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=url& CACHEID=063bb288-96a5-4f26-9876-56e4deefc8al

17 Debe recordarse que hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 29903, Ley de Reforma del Sistema Privado
Pensiones, la comisiéon que cobraban las AFP se calculaba unicamente en funcién al “flujo” de capital, es decir sobre los
ingresos mensuales que percibia la persona asegurada. A partir de la entrada en vigencia de dicha norma, se intenté cambiar
ese esquema y paulatinamente pasar de una comision por flujo a una comision por “saldo”, es decir determinada en funcién
del fondo acumulado o cuenta de capitalizacion individual.

18 El promedio se ha obtenido de sumar las comisiones actualmente que cobran las AFP Habitat, Integra, Prima y Profuturo
(1.45, 1.55, 1.60, 1.69, respectivamente) y dividirlas entra 4. Obtenidas en
http://www.sbs.gob.pe/0/modulos/JER/JER_Interna.aspx?PFL=1&JER=277 (visita efectuada el 15/10/2014).
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En el Sistema Nacional las prestaciones tienen un piso béasico y un limite maximo, por lo
gue, de alguna manera, el monto de las pensiones se encuentra delimitado de antemano.
En el caso del Sistema Privado el monto de la pension dependera de lo que la persona
afiliada a una AFP haya logrado acumular en su fondo individual y su rentabilidad, no
existiendo un piso minimo ni un tope maximo a la pension.

Estas dos caracteristicas descritas, naturaleza del fondo conformado y monto de la
prestacion, evidencian claramente que el Sistema Nacional de Pensiones se encuentra
sustentado en la solidaridad de las personas y el Sistema Privado de Pensiones en el ahorro
individual.

Esto es asi porque en el Sistema Nacional todas las personas aportantes alimentan un
fondo comun y tedricamente las personas que cotizan montos mayores (ya que los aportes
se efectlian en proporcién al sueldo) financian las pensiones de las personas que cotizan
montos menores. Es por esta razén que este sistema prevé pensiones minimas y maximas,
en funcién a la capacidad de financiamiento del fondo. En el caso del Sistema Privado, las
personas solamente ahorran de manera individual para su vejez, sin recibir o proporcionar
apoyo externo para tal fin.

La edad de jubilacién ordinaria para ambos sistemas es 65 afios. Sin embargo en ambos
regimenes se han efectuado previsiones especiales para la procedencia de jubilaciones
adelantadas, es decir con anterioridad a dicho rango etario, las cuales no seran objeto de
detalle en el presente documento.

En el Sistema Nacional de Pensiones el periodo minimo de cotizaciéon o de aportacion es
de 20 afios con la finalidad de asegurar el financiamiento adecuado para el pago de la
prestacion futura. En el Sistema Privado de Pensiones, no se exige un minimo de
cotizaciones pues el monto de la pension a recibir depende enteramente del monto
acumulado en la cuenta individual de capitalizacion de la persona asegurada.

Se ha consignado también, en el cuadro, que no existe un régimen de libre y total acceso
o traslado entre ambos sistemas pensionarios. Esto es asi, pues si bien siempre se permite
el traslado del Sistema Nacional de Pensiones hacia el Sistema Privado de Pensiones,
como regla general no se permite el traslado en sentido inverso®®.

En caso de efectuarse el traslado permitido, por la naturaleza solidaria del Sistema
Nacional, la regla general es que la persona asegurada que no haya cotizado un minimo
de 48 meses con anterioridad al afio 2002, no puede llevar consigo los aportes realizados
con posterioridad a enero del 2002%°, por lo que su cuenta individual de capitalizacién
tendria una base inicial igual a cero.

19 véase el texto que da origen a la nota 12. También véase la nota al pie 13.
20 para las personas que estuvieron anteriormente afiliadas al Sistema Nacional de Pensiones se previé el otorgamiento de
los denominados “bonos de reconocimiento” 1992, 1996 y 2001 y los “bonos complementarios” que pudieran corresponder.
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Relacionado con la decision de pertenencia a uno u otro sistema previsional, es sumamente
importante mencionar que la legislacion ha previsto la existencia de una presuncion de
voluntad de afiliacién a favor del Sistema Privado de Pensiones ante la falta de eleccion
del/la trabajador/a dependiente, en el breve plazo de 10 dias de iniciada su relacion laboral
formal.

Esto nos permite inferir que nos encontramos ante dos sistemas de pensiones paralelos o
de carécter alternativo, es decir que cada uno funciona por su cuenta y, como regla general,
no tienen vinculacién entre si. Una vez elegido uno de los sistemas el traslado permitido
puede resultar gravoso y en caso de haberse escogido, expresa o tacitamente, el Sistema
Privado de Pensiones el traslado al Sistema Nacional de Pensiones es por regla general
limitado?L.

De lo dicho hasta aqui, también se puede deducir que, en términos generales, ambos
sistemas son enteramente contributivos, es decir que no han previsto el otorgamiento de
prestaciones sin previo pago de aportes o contribuciones.

Solo excepcionalmente en nuestro pais se ha previsto el otorgamiento de prestaciones en
forma de pensiones de caracter no contributivo. En determinados casos dichas
prestaciones no tendrian el estatus de un derecho subjetivo al ser eminentemente
graciables?2. En otros casos, como las pensiones otorgadas en virtud del articulo 243° del
Decreto Legislativo N° 39823 y el articulo 59 de la Ley N° 29973, Ley General de la Persona

A modo ilustrativo, podemos sefialar que los bonos de reconocimiento 1992 quedaron regulados en Texto Unico Ordenado
de la Ley del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones en los siguientes términos:

“Articulo 8.- En caso de optar el trabajador por dejar el régimen del SNP e incorporarse al SPP, recibe un 'Bono de
Reconocimiento' emitido por la ONP por el monto correspondiente a los beneficios del trabajador en funcién a los meses de
sus aportes al SNP hasta el 6 de diciembre de 1992.

Unicamente estan facultados a recibir el '‘Bono de Reconocimiento' los trabajadores afiliados a los sistemas de pensiones que
fueran administrados por el IPSS al 6 de diciembre de 1992 y que hubieran cotizado en el SNP un minimo de 48 meses en
total dentro de los 10 afios previos al 6 de diciembre de 1992.

Los Bonos de Reconocimiento deben ser entregados por la Oficina Nacional Previsional a la Administradora de Fondos de
Pensiones que el trabajador indique, la que a su vez los debe entregar a una entidad de servicios de guarda fisica de valores,
salvo que los mismos se encuentren representados por anotaciones en cuenta”.

En términos similares fueron creados los denominados Bonos 1996 y 2001, por la segunda disposicién transitoria del Decreto
Legislativo N° 874 y el articulo 9 de la Ley N° 27617, que agregé la décimo cuarta disposicion final y transitoria del Decreto
Supremo N° 054-97-EF - Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pensiones,
respectivamente.

Los denominados “bonos complementarios” han quedado configurados de modo similar, con requisitos y fines muy
especificos.

En el caso del retorno limitado que prevé la Ley N° 28991, Ley de libre desafiliacion informada, pensiones minima y
complementarias, y régimen especial de jubilacion anticipada, también se ha previsto el traslado de los aportes efectuados al
Sistema Privado de Pensiones hacia el Sistema Nacional de Pensiones.

La fecha de corte que tomamos en el texto que da origen a esta nota al pie es la fijada para los denominados Bonos 2001.
2L E| problema referido a la libertad de traslado de un sistema pensionario a otro se abordara con mayor detalle en punto
I11.2.B.iii del presente informe.

22 véase la Ley N° 27747, Ley que regula el otorgamiento de las Pensiones de Gracia.

2 El articulo 243° del Decreto Legislativo N° 398 sefiala:

“Los Servidores y Funcionarios del Sector Publico que sean victimas de accidentes, actos de terrorismo o narcotréafico
producidos en accién o en Comision de Servicio, se haran acreedores a los siguientes beneficios:

a) Una indemnizacion excepcional, en caso de incapacidad temporal o permanente;
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con Discapacidad?*, en que se cumple plenamente con las caracteristicas constitucionales
para la regulacién de las instituciones de la seguridad social, nos encontramos ante
verdaderos derechos.

También se debe tener presente que la afiliacion a uno de los dos sistemas generales de
pensiones es obligatoria para todo trabajador dependiente. No obstante, ambos sistemas
regulan la participacién de personas independientes (es decir, no sujetas a un vinculo
laboral) como asegurados de caracter meramente facultativo o voluntario.

Debido a la trascendencia de las diferencias referidas al otorgamiento de pensiones de
“invalidez”, aquellas seran abordadas en el punto 111.2.B del presente documento.

4.  Doctrinajurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre la seguridad social y
el derecho ala pension: su contenido esencial.

El Tribunal Constitucional ha establecido una doctrina constitucional solida sobre la
seguridad social en pensiones, la cual en este documento recogemos en sus propios
términos por resultar sumamente clara. Asi, el Colegiado en el Expediente N° 50-2004-
Al/TC (acumulados) ha sentenciado:

“(...) el derecho a la seguridad social se instituye como una garantia institucional del derecho
a la pension, al posibilitar su vigencia segun los parametros correspondientes a un Estado
social y democratico de derecho.

(...) una garantia institucional (...) Es una férmula constitucional que permite asegurar una
especial salvaguarda de ciertas instituciones (...)

(...) no es un derecho fundamental en sentido auténtico, pero significa una proteccion
constitucional contra la supresién legislativa (...)

(...) La seguridad social (...) Se concreta en un complejo normativo estructurado -por imperio
del articulo 10 de la Constitucion- al amparo de la ‘doctrina de la contingencia’ y la calidad de
vida; por ello, requiere de la presencia de un supuesto factico al que acompafa una presuncion
de estado de necesidad (cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que
condiciona el otorgamiento de una prestacion pecuniaria y/o asistencial, regida por los
principios de progresividad, universalidad y solidaridad, y fundada en la exigencia no sélo del
mantenimiento, sino en ‘la elevacion de la calidad de vida’.

En otras palabras, (...) la seguridad social (...) es un sistema institucionalizado de prestaciones
individualizadas, basado en la prevencion del riesgo y en la redistribucion de recursos, con el

b) Una indemnizacién y pension de invalidez, en caso de incapacidad permanente que imposibilite la prestacién de servicios.
En el caso de fallecimiento del Servidor o Funcionario, los beneficiarios seran los deudos”.

24 El articulo 59 de la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad sefiala:

“La persona con discapacidad severa que se encuentre en situacion de pobreza bajo los criterios del Sistema de Focalizacion
de Hogares (Sisfoh) y que no tenga un ingreso o pension que provenga del ambito publico o privado recibe una pensiéon no
contributiva a cargo del Estado. Corresponde a las direcciones de Salud expedir los certificados de discapacidad severay a
Conadis registrarlos. El reglamento fija las condiciones y requisitos para el progresivo acceso a este beneficio.
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Unico propésito de coadyuvar en la calidad y el proyecto de vida de la comunidad.

(...) El Tribunal Constitucional espafiol, en criterio aplicable al contexto constitucional peruano,
mutatis mutandis, ha sefalado (...) que la seguridad social es una garantia institucional “(...)
cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los principios constitucionales
estableciendo un nucleo o reducto indisponible por el legislador (...), de tal suerte que ha de
ser preservado en términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia
social en cada tiempo y lugar.

(...) Toda garantia institucional (...) para poder operar directamente, a diferencia de un
derecho fundamental clasico, requiere de configuracion legal. Es decir, la ley constituye fuente
normativa vital para delimitar su contenido protegido.

Para este Colegiado, dicho contenido se encuentra conformado fundamentalmente por los
siguientes aspectos:

En primer lugar, por las disposiciones legales que establecen las condiciones de
pertenencia a un determinado régimen de seguridad social (...).

En segundo lugar, por las disposiciones legales que establecen las condiciones para la
obtencioén de un derecho subjetivo a una determinada prestacion.

En tercer lugar, por el principio de solidaridad, explicado supra, que es portador de la
justicia redistributiva subyacente en todo sistema de seguridad social”.

Dichos criterios han sido reiterados en otra sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional
recaida en el conocido caso (precedente) Anicama Hernandez signado con Expediente N°
1417-2005-AA/TC, en el que se dio forma al derecho a la pension estableciendo que:

“(...) el derecho fundamental a la pensién (...) tiene la naturaleza de derecho social -de
contenido econémico- (...) impone a los poderes publicos la obligacion de proporcionar las
prestaciones adecuadas a las personas en funcién a criterios y requisitos determinados
legislativamente, para subvenir sus necesidades vitales y satisfacer los estandares de la
‘procura existencial’ (...)

Este derecho es una concrecion del derecho a la vida, en su sentido material, en atencién al
principio de indivisibilidad de los derechos fundamentales y al telos constitucional orientado a
la proteccion de la dignidad de la persona humana,

De esta forma, nuestro texto constitucional consagra la promocién de una digna calidad de
vida entre sus ciudadanos como un auténtico deber juridico (...)

Es de esta forma como el derecho fundamental a la pension permite alcanzar el desarrollo de
la dignidad de los pensionistas (...).

En la definicion del contenido de este derecho fundamental es factor gravitante el esfuerzo

econdmico que el proceso pensionario exige de los poderes publicos y de la capacidad
presupuestaria (...)".
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El analisis sistematico de la disposicion constitucional que reconoce el derecho fundamental
a la pension (articulo 11°) con los principios y valores que lo informan, es el que permite
determinar los componentes de su contenido esencial. Dichos principios y valores son el
principio-derecho de dignidad y los valores de igualdad material y solidaridad.

(...) En base a dicha premisa, sobre la base de los alcances del derecho fundamental a la
pensién como derecho de configuracion legal (...):

a) En primer término, forman parte del contenido esencial directamente protegido
por el derecho fundamental a la pension, las disposiciones legales que establecen los
requisitos del libre acceso al sistema de seguridad social (...) y que permite dar inicio al
periodo de aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones (...).

b) En segundo lugar, forma parte del contenido esencial (...) las disposiciones legales
que establecen los requisitos para la obtencion de un derecho a la pension.

c) Por otra parte, dado que, como quedo dicho, el derecho fundamental a la pension
tiene una estrecha relacion con el derecho a una vida digna (...) forman parte de su
contenido esencial aquellas pretensiones mediante las cuales se busque preservar el
derecho concreto a un “'minimo vital” (...)".

5. Definiciones operativas

En nuestro pais los términos seguridad social y pensiones no tienen una definicion legal u
operativa.

En este sentido, es necesario para los fines de este informe elaborar una definicién basica
y omnicomprensiva de lo que estas dos instituciones del derecho significan, a la luz del
marco juridico nacional y supranacional, asi como de la doctrina y jurisprudencia
especializada.

Asi, entendemos a la seguridad social como un derecho humano y como una institucion
juridica. Como derecho humano es el derecho de todas las personas que habitan en un
pais a obtener su aseguramiento ante los riesgos que la vida en sociedad supone tales
como la vejez, la muerte, la incapacidad para el trabajo, la enfermedad comudn, la
enfermedad profesional, el embarazo, entre otros. Como institucion juridica la seguridad
social es la garantia que brinda el Estado de la existencia de un sistema o modelo juridico
gue tenga por fin regular y cautelar el derecho a la seguridad social.

Por su parte, la pension debe ser entendida como un derecho y como una prestacion,
ambos otorgados en el marco de la seguridad social. Justamente el acceso a las pensiones
es uno de los mecanismos tipicos de la seguridad social para hacer frente a las
contingencias que el ser humano debe afrontar como parte de una sociedad.
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Como derecho, la pension es el derecho especifico de la seguridad social a percibir una
prestacion econémica una vez cumplidos los requisitos que determina la ley y que se
sustenta en el acaecimiento de un estado de necesidad de la persona. Habra asi, derecho
a la pension por vejez, por invalidez, por sobrevivencia, por ascendencia, entre otras.

Como prestacion, la pension es el monto de dinero que se recibe y su fin no solo es cubrir
las necesidades basicas de las personas sino también lograr la calidad de vida. Es pues la
renta o ingreso mensual que se otorga en sustitucion de aquellos ingresos que la persona
ya no puede generar por si misma.

6. Los sistemas de seguridad social: Los trabajadores informales, los
trabajadores independientes y las pensiones no contributivas

Como se ha sefialado la pertenencia a uno de los sistemas de seguridad social generales
es obligatoria para todo trabajador sujeto a una relacién de dependencia. Para completar
las bases tedricas hasta aqui expuestas, es pertinente enunciar algunas ideas relativas a
probleméaticas claramente diferenciadas: los trabajadores informales, los trabajadores
independientes y las pensiones no contributivas. Los datos estadisticos que sustentan
nuestras afirmaciones se graficaran en el siguiente apartado.

De acuerdo al marco legal brevemente resefiado, la incorporacion de los trabajadores
independientes a un sistema de la seguridad social es enteramente voluntaria y las
pensiones no contributivas no han sido previstas para la generalidad. Los trabajadores
informales, precisamente al encontrarse en esta situacion, muchas veces no se visibilizan
o identifican como trabajadores y por lo tanto se encuentran al margen de los beneficios
gue como tales les corresponderian.

En los modernos Estados sociales el trabajo es un derecho y un deber. El derecho del
trabajo actual surge como una rama independiente del derecho (frente al derecho civil) con
la finalidad de generar un régimen protector para el trabajo humano. Asi, desde la 6ptica
del derecho laboral la formalizacién o formalidad del establecimiento de las relaciones
laborales busca garantizar la aplicacion al trabajador de reglas protectoras de sus intereses.

Como es sabido las reglas laborales implican una serie de obligaciones y deberes que debe
asumir el empleador, como las referidas al pago de aportes a la seguridad social en salud,
el pago de beneficios sociales, el reconocimiento de cierta estabilidad laboral e incluso el
cumplimiento de formalidades bésicas como la contratacion de alguien que le lleve la
contabilidad, el llenado de planillas, efectuar las retenciones por impuesto a la renta y
aportes a la seguridad social, entre otros. Estas medidas, en términos econémicos, operan
como desincentivos para la formalizacion de las contrataciones laborales por parte del
empleador. Ante la eventual contratacion informal el trabajador se ve desprotegido y el
poder factico del empleador puede ejercerse sin limite alguno.
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Sin embargo, el fendmeno de la informalidad es tan complejo que muchas veces son los
propios trabajadores los que perciben ciertos desincentivos que los llevan a ellos mismos a
contratar de manera informal con sus empleadores. Por ejemplo, se ha evidenciado que
muchos trabajadores que perciben sueldos muy bajos prefieren este tipo de contratacion
porque no desean que se les descuente parte de su salario para ser destinado a la
seguridad social en pensiones y en cambio pactan con el empleador el pago directo de ese
monto dinerario.

El nivel de informalidad laboral en el Peri es muy alto (el 69.5%de la PEA ocupada
responde a segmentos con predominio de empleos informales)?. De acuerdo a las cifras
del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, el/la trabajador/a informal en nuestro
pais, en su mayoria, percibe sueldos bajos (el promedio es de S/. 836 nuevos soles)?,
debemos agregar nosotros que, cuenta con un escaso margen de negociacion vy,
centrandonos en el objeto de este documento, no cuenta con proteccion de la seguridad
social (el 85% de los trabajadores informales ocupados del pais no estan afiliados a un
sistema previsional) ?’. Por ende, tenemos en nuestro pais ya una palpable afectacion grave
a los derechos laborales y los de la seguridad social de nuestros ciudadanos y
ciudadanas?.

Un problema relacionado pero de distinta entidad es el referido a la falta de incentivos para
qgue los trabajadores independientes (es decir aquellos que no estan sujetos a un
empleador) se incorporen a los sistemas de la seguridad social existentes. Aquellos, de
acuerdo al INEI, representan un namero significativo de nuestra poblacién (el 70% de la
PEA Ocupada) y en tanto no se logre su incorporacion a la seguridad social no se podra
cumplir plenamente con el principio de universalidad que rige la misma y especificamente
en el caso del Sistema Nacional de Pensiones con el principio de solidaridad (relacionado
con su financiamiento).

% Poblacion Econémicamente Activa (PEA) comprende a todas las personas de catorce (14) afios y mas de edad que en la
semana de referencia se encontraban: i. Trabajando; ii. No trabajaron pero tenian trabajo, iii. Se encontraban buscando
activamente un trabajo. La PEA ocupada: Esta constituida por las personas que durante el periodo de referencia de la
encuesta, estuvieron realizando una actividad para la produccion de bienes y servicios. En caso de los trabajadores con
remuneracion, basta que trabajen por lo menos una hora a la semana para ser considerados ocupados, y en el caso de los
trabajadores familiares no remunerados este requisito es de por lo menos 15 horas a la semana.

% En la Estrategia Sectorial para la Formalizacion Laboral aprobada por Resolucién Ministerial N° 205-2014-TR se ha
sefialado que “En el afio 2013, el 67 por ciento de los ocupados del pais no aportaba a ningun sistema pensionario, y por
ende la tasa de afiliacién a pensiones nacional era de 33%.Los excluidos del sistema conformaban 7.9% de la ocupacién
nacional para los que se ubicaban en el sector de predominio formal y 59.1 de la ocupacion nacional para el caso de los que
pertenecian al sector empleo predominantemente informal. La tasa de afiliados a pensiones — segin su declaracion — del
empleo predominantemente formal era del 74 por ciento, mientras que en la informalidad la tasa de afiliacion era de apenas
el 15 por ciento”.

2 En la Estrategia Sectorial para la Formalizacion Laboral aprobada por Resolucién Ministerial N° 205-2014-TR se ha
sefialado que “Una de las caracteristicas de la informalidad laboral son los bajos ingresos (...) En su conjunto, el promedio
del promedio del ingreso mensual de las categorias formales es de 1849 soles, mientras que el promedio del conjunto informal
es de 836 nuevos soles si no se considera el trabajo familiar no remunerado y de 697 si se le considera”.

2 La Oficina Internacional de Trabajo ha dejado sentado que: “La economia informal se caracteriza generalmente por la
ausencia de sistemas de pensiones. Dado que la economia informal crea la mayoria de los empleos en los paises en
desarrollo, resulta evidente que la mayoria de personas en dichos paises carece de pension”. OFICINA INTERNACIONAL DE
TRABAJO, Conferencia Internacional del Trabajo, 102.° reunién, Informe 1V, El empleo y proteccion social en el nuevo contexto
demografico, 2013, p. 41
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Como producto de las altas tasas de informalidad laboral y de trabajadores independientes,
desde el punto de vista de la seguridad social, hoy en dia existen grandes nimeros de
personas adultas mayores, personas con discapacidad, mujeres y nifios sin una pension
que los proteja.

En este marco, la innegable realidad nos debe llevar a considerar mecanismos mas
adecuados de proteccion de estos sectores de la poblacion que por falta de una eficaz y
oportuna actuacion del Estado hoy se encuentran excluidos de la seguridad social y si esto
permanece la problematica social se agudizara en el futuro, especialmente en lo que
respecta a la proteccién de la “vejez”, conforme se expondra mas adelante. Es en este
contexto que surge la necesidad de acudir a otros mecanismos de la seguridad social: las
pensiones no contributivas; es decir aquellas que se otorgan sin que previamente haya
existido una cotizacion o cotizacién suficiente a los sistemas seguridad social contributivos.

Es pertinente sefialar que las prestaciones otorgadas por el Programa Social Pensién 65
actualmente no tienen el estatus de un derecho integrante de la seguridad social debido,
justamente, a la temporalidad inherente de estas formas de intervencion del Estado y la
ausencia de una configuracion legal, tal y como lo exige el articulo 10 de la Constitucion
Politica.

No podemos dejar de destacar que el Estado peruano con el &nimo de presentar una
alternativa atractiva de proteccion social a bajo costo para los trabajadores informales e
independientes, en junio del 2008, mediante el Decreto Legislativo N° 1086, Ley de
Promocion de la Competitividad, Formalizacién y Desarrollo de la Micro y Pequefa
Empresa y del Acceso al Empleo Decente, cre6 el Sistema de Pensiones Sociales, el cual
fue recientemente modificado por la Ley N° 29903, Ley de Reforma del Sistema Privado de
Pensiones y actualmente cuenta con un Texto Unico Ordenado aprobado mediante Decreto
Supremo N° 013-2013-PRODUCE.

Dicho sistema que fue concebido originalmente con caracter voluntario para los
trabajadores y conductores de la microempresa. Actualmente es obligatorio para aquellas
personas que no superen los cuarenta (40) afios de edad y facultativo para aquellas que
tengan mas de cuarenta (40) afios de edad y supone tan solo el aporte mensual gradual
del afiliado de hasta el 4% de la Remuneracién Minima Vital, el cual seria complementado
por aportes del Estado.

Sin embargo, adn no ha sido implementado y esté limitado a las Microempresas, no cubre
a aquellas personas ya afiliadas a un sistema previsional general, al estar abierto a la
migracion a los sistemas generales de pensiones y suponer que siempre esté presente el
animo de progreso en el trabajador podria convertirse Unicamente en un régimen de
transicion y al estar sustentado en la creacion de una cuenta individual del Afiliado no
contiene la garantia de una pension minima.
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Finalmente, debemos mencionar que con fecha 25 de septiembre de 2014 el Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo ha aprobado la “Estrategia Sectorial para la Formalizacion
Laboral” mediante Resolucién Ministerial N° 205-2014-TR, cuya implementacion sera de
interés publico.

7. Base econdémicay demogréfica de la Seguridad Social en Pensiones

Uno de los aspectos medulares de la seguridad social es el financiamiento, es decir contar
con recursos suficientes para cubrir los riesgos sociales que se ha propuesto, de manera
sostenible en el tiempo. Es en este ambito que ciencias como la economia y la demografia
entran a tallar de modo indispensable en los sistemas de seguridad social.

No existe un sistema modelo de seguridad social. Esto se debe a que los sistemas de la
seguridad social de cada pais reposan en una base econdmica y demografica particular.

La base econdémica hace referencia a la situacibn econdémica del pais (base
macroecondmica) y a la del sector protegido (base microeconémica). La base demografica
tiene que ver con las caracteristicas de la poblacion a protegerse. Ambas bases se
influencian entre si y a la vez influencian a los sistemas de la seguridad social y viceversa.

En el Perq, los sistemas de pensiones generales coinciden en reconocer proteccion ante la
vejez (pension de jubilacion general y especial o adelantada), ante una discapacidad
(pensién de invalidez) y la muerte (pension de viudez y orfandad). Si bien la proteccion de
todos estos riesgos sociales cumple una funciéon de suma importancia en la sociedad, se
debe tener en cuenta que el riesgo vejez cubierto por la pension de jubilaciéon es el mas
representativo?.

A diferencia de la invalidez o la muerte, que son contingencias con menor nivel de
acaecimiento, ya que usualmente se originan por agentes externos como accidentes o
enfermedades, la vejez y la jubilacién son contingencias de ineludible cumplimiento, ya que
mas tarde o mas temprano toda persona las tendra que enfrentar.

En este sentido, teniendo en cuenta la naturaleza de la labor de la Defensoria del Pueblo,
el presente documento solamente pondrd en evidencia los aspectos econdmicos y
demograficos mas resaltantes de nuestra realidad consignados en el Compendio
Estadistico del Pert 2014, y basicamente sobre el riesgo de vejez.

2 Asi lo hacian notar en Espafia ALONSO OLEA, Alonso y TORTUERO PLAZA, José Luis, Instituciones de Seguridad Social,
Decimocuarta edicién, Civitas, Madrid, 1995, pp. 291.
30 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, Compendio Estadistico del Perd, 2014.
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Debe tenerse presente que se considera persona adulta mayor a aquella que tiene 60 afios

de edad o mas® y genera derechos pensionarios por dicha condicién a los 65 con su
jubilacion®2,

La finalidad de esta aproximacion es llamar la atencién sobre la alarmante situacion de

desproteccidn social que existe en el pais, la cual requiere de una urgente intervencién
estatal.

El Peru cuenta con alrededor de 30'500°000 habitantes de los cuales 2'907°000, es decir el
9%, son personas adultas mayores. De ese grupo poblacional, 1°972’107 estan en edad de
jubilacion (es decir, tienen 65 afios 0 mas).

Conformacion de la poblacién: Edades
1,907,854, 6% 30,475,144 habitantes
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Fuente: Datos del INEI. Gréfico de elaboracion propia

En julio de 2014, el Sistema Nacional de Pensiones otorgd pension de jubilacion a 336,936
personas aseguradas -de 65 afios de edad a mas-*® y el Sistema Privado de Pensiones a
61,503 personas -del mismo rango etario-3*. A diciembre de 2013, la cantidad total de
pensionistas —es decir por jubilacién a cualquier edad, invalidez y sobrevivencia- que
administra el primer sistema ascendi6 a 488,163 y en el segundo a 130,713.

31 De acuerdo al articulo 2 de la Ley N° 28803, Ley de las personas adultas mayores.

32 De acuerdo a la Legislacién del Sistema Nacional de Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones.
33 Datos obtenidos de http://www.onp.gob.pe/inicio.do

34 Datos obtenidos de http://www.sbs.gob.pe/app/stats/EstadisticaBoletinEstadistico.asp?p=31
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Poblacion Adulta Mayor con Pension
Poblacion Adulta Mayor en edad de jubilacién: 1,907,854

336,936, 18%

61,503, 3%

I11 Con pension en el
SNP

# Con pension en el
SPP

1,509,415, 8

79% . Sin Pension

Fuente: Datos del INEI, SBS, ONP. Grafico de elaboracién propia

Asi, del total de la poblacion adulta mayor de 65 afios solamente el 21% es atendido
efectivamente con una pensién, por los que hemos denominado regimenes generales de
pensiones.

Ahora, si nos aproximaramos a la seguridad social en su plenitud o en un estadio mas
avanzado (0 segun el concepto equivalente de “proteccidn social’), que abarcara las
prestaciones contributivas y las no contributivas, solo a modo de proyeccion podriamos
incluir como beneficiarias de prestaciones pensionarias a 420,000 personas adultas
mayores que actualmente son favorecidas por el Programa Pension 65%3%,

En el siguiente cuadro se puede apreciar que la cobertura en materia de pensiones
alcanzaria el 43% de la poblacién adulta mayor, a diferencia del 21% alcanzado con los
sistemas enteramente contributivos.

35 Se ha precisado en el punto 1.6 que las prestaciones que entrega el programa social Pension 65 actualmente no pueden
ser consideradas como un derecho de la seguridad social.

36 Cifra obtenida de los considerandos de la Resolucion Directoral N° 077-2014-MIDIS/P65-DE, de fecha 28 de agosto de
2014.
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Proteccion Social Total al Adulto Mayor
Poblacion Adulta Mayor en edad de jubilacion: 1,907,854

7 336,936, 18%
420,000, 22% — Il Con pensién en el
Yoo I SNP
SRR 9
o ] 61,503, 3% t# Con pension en el
RSy SPP

BN SO - Sin Pensidon

B = Pensién 65
RN 1,089,415, 57%

Fuente: Datos del INEI. Gréfico de elaboracién propia

En lo que respecta al financiamiento del régimen estatal, a diciembre de 2013, el Sistema
Nacional de Pensiones cuenta con 1,555,727 aportantes al régimen, mientras que en el
Sistema Privado de Pensiones cotizan efectivamente 2,463,839 personas (a pesar de
contar con 5,481,770 afiliados activos -es decir con personas que aparecen afiliadas a una
AFP pero gue no necesariamente aportan al sistema-.

Los 1,555,727 aportantes al Sistema Nacional de Pensiones son los tedricamente llamados
a financiar a las 488,163 personas que ostentan la calidad de pensionistas. Se aprecia asi
que aportantes y pensionistas estan en una relacion de 3 a 1, lo cual aunado a problemas
de larga data que se comentardn mas adelante, el sistema no est4 en capacidad de
autofinanciarse y requiere de financiamiento externo de parte del tesoro publico.

Los cotizantes activos de ambos sistemas alcanzan los 4,019,566 habitantes, los cuales
representan tan solo el 18% de la Poblacién en Edad de Trabajar (PET)¥, la cual a su vez
representa el 71% del total de la poblaciéon del pais.

37 Poblacion en edad de trabajar es aquella poblacién definida por las normas internacionales (OIT), como apta en cuanto a
edad para ejercer funciones productivas. Esta se subdivide en Poblacién Econémicamente Activa (PEA) y Poblacién
Econémicamente Inactiva (PEI).
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Poblacion en Edad de trabajar - PET
22,303,400 habitantes

e 4,019,566, 18%

H Cotizantes a un sistema
de pensiones

S - Resto de poblacién en
' edad de trabajar

Fuente: Datos del INEI. Gréfico de elaboracién propia

Si el parametro de comparacion es Unicamente la Poblacién Economicamente Activa
(PEA)® los cotizantes activos representarian el 25% de aquella.

Poblacion Econdmicamente Activa- PEA
Poblacion del Peru: 16,328,800
Cotizantes a los

sistemas de
pensiones

4,019,566, 25%

Resto de la
poblacién
Econdmicamen

Activa \
12,309,234, 75%

38 Poblacién Econdémicamente Activa comprende a todas las personas de catorce (14) afios y mas de edad que en la semana
de referencia se encontraban: i. Trabajando; ii. No trabajaron pero tenian trabajo, iii. Se encontraban buscando activamente
un trabajo.
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Fuente: Datos del INEI, SBS y ONP. Gréfico de elaboracion propia

Podemos concluir preliminarmente que, es necesario que las autoridades competentes
profundicen en las causas de los bajos niveles de cotizacion evidenciados. Las cifras que
se grafican a continuacién, deben ser miradas desde esa 6ptica.

La poblacién nacional es de 30°’500°000 habitantes, sin embargo la Poblacién en Edad de
Trabajar (PET) *° solamente esta conformada por 22.303.400 y dentro de ésta Ultima la
Poblacion Econdémicamente Activa (PEA)* es de 16.328.800 y la Poblacion

Econdémicamente Inactiva (PEI) ** es de 5,974,500. Es decir que solamente, el 74% de la
PET es PEA y el 26% es Poblacion Econémicamente Inactiva (PEI).

Conformacion de la PET
22,303,400

5,974,500,

2%
|‘H | I 16,328,800,
73%

I Poblacion Econdmicamente Activa

= Poblacién Econdmicamente Inactiva

Fuente: Datos del INEI. Gréafico de elaboracion propia

39 Poblacion en edad de trabajar es aquella poblacion definida por las normas internacionales (OIT), como apta en cuanto a
edad para ejercer funciones productivas. Esta se subdivide en Poblacién Econdémicamente Activa (PEA) y Poblacién
Econémicamente Inactiva (PEI).

40 poblacién Econdmicamente Activa comprende a todas las personas de catorce (14) afios y mas de edad que en la semana
de referencia se encontraban: i. Trabajando; ii. No trabajaron pero tenian trabajo, iii. Se encontraban buscando activamente
un trabajo.

41 Poblacién Econdmicamente Inactiva es el conjunto de personas en edad de trabajar que por diversas razones no participan
en el mercado laboral, es decir, aquellos que no realizan ni buscan realizar alguna actividad econdémica. Este grupo,
basicamente esta constituido por los estudiantes, jubilados o pensionistas, rentistas, personas dedicadas a los quehaceres
del hogar, ancianos, etc.
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Sélo el 49% de la PEA peruana esta adecuadamente empleada*?. El 47% se encuentra
subempleada® y el 4% se encuentra desocupada**. Es decir, el 96% de la PEA se
encuentra ocupada.

PEA segun niveles de empleo

653,152, 4% 16,328,800

- PEA Adecuadamente
Empleada

7,674,536, 47%

#H PEA Subempleada

= PEA Desocupada

Fuente: Datos del INEI. Gréafico de elaboracion propia

El 69% de la PEA Ocupada® Unicamente cuenta con educacién (primaria 0 menos) y/o
secundaria, mientras que el 31% cuenta con estudios técnicos y/o universitarios. De estos
datos se infiere que gran parte de este sector de la poblacién se encuentra expuesto a
percibir ingresos bajos por falta de formacién profesional para el trabajo?®.

“2 PEA adecuadamente empleada: Son trabajadores adecuadamente empleados aquellos que trabajan en forma voluntaria
un nimero de horas menor a la duracion de una jornada laboral normal, y no desean trabajar mas. En esta situacion también
se encuentran los trabajadores que laboran igual 0 mayor nimero de horas consideradas en una jornada normal y obtienen
ingresos igual o mayor al considerado como adecuado.

43 PEA ocupada subempleada: Se considera que una persona ocupada esta en condicion de subempleada, si trabaja un
namero de horas menor al considerado como jornada laboral normal, en forma involuntaria y desea trabajar mas horas.
Asimismo, se considera también como subempleado a aquel trabajador que laborando un nimero de horas igual o mayor al
considerado como normal, obtiene ingresos menores al minimo considerado como adecuado.

4 Poblacion desocupada o desempleada: Es el conjunto de personas que no tienen trabajo y lo estan buscando activamente.
Se les denomina también Desempleados Abiertos. Este Ultimo concepto tiene su fundamento en la definicion oficial
internacional del Desempleo enunciada por la OIT y se basa en tres condiciones que deben cumplirse simultdneamente: "sin
empleo”, "corrientemente disponible para trabajar" y en "busca de empleo”. Se subdivide en Desempleados Cesantes
(aquellos que tienen experiencia laboral, al haber trabajado antes) y Desempleados Aspirantes (aquellos que buscan trabajo
por primera vez).

4 PEA ocupada: Esta constituida por las personas que durante el periodo de referencia de la encuesta, estuvieron realizando
una actividad para la produccion de bienes y servicios. En caso de los trabajadores con remuneracion, basta que trabajen por
lo menos una hora a la semana para ser considerados ocupados, y en el caso de los trabajadores familiares no remunerados
este requisito es de por lo menos 15 horas a la semana.

6 En la Estrategia Sectorial para la Formalizacion Laboral del MTPE se sefiala que: “(...) el segmento de los Independientes
no calificados y los asalariados de la empresa de 2 a 10 trabajadores, que en el 2013 representan la mitad de la PEA ocupada,
registraron los mas bajos niveles educativos y percibieron los ingresos mensuales promedio mas bajos del mercado. Esta
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Conformacion de la PEA Ocupada: Nivel Educativo
PEA Ocupada 15,683,600

4,849,500,
31%

10834100,
69%

:: PEA Ocupada Primaria (0o menos) y Secundaria

il Resto de la PEA Ocupada

Fuente: Datos del INEI. Gréfico de elaboracién propia

El 72% de la PEA Ocupada trabaja en micro empresas que no superan los 10 trabajadores:

Conformacion de la PEA Ocupada: MYPEs
PEA Ocupada 15,683,600

ER YA s —
20%

. Empresas 1a 10
personas

“# Empresas 11 a 50

1,229 600, el personas

8% AWHERIIE = Empresas 51 a
: 72% mas personas

Fuente: Datos del INEI. Gréfico de elaboracion propia

situaciéon envuelve a las empresas y a los trabajadores en un circulo de baja productividad y pobreza, caracteristico de la
economia informal. Esto dificulta a las empresas de 2 a 10 trabajadores y a los Independientes a generar capacidades que
les permita asumir los costos de la innovacién y de riesgos, elementos esenciales para su éxito en el mediano y largo plazo”.
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También en funcién a la PEA Ocupada tenemos que la tercera parte tiene la calidad de
trabajador Independiente?’.

Conformacion de la PEA Ocupada: Independientes
PEA Ocupada 15,683,600

SERNNES 5,413,700,
o 35%

- PEA Ocupada
Independiente

# Resto de la PEA
Ocupada

Fuente: Datos del INEI. Gréafico de elaboracion propia

De acuerdo a la “Estrategia Sectorial para la Formalizacién Laboral” del Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo, recientemente aprobada mediante Resolucion Ministerial
N° 205-2014-TR, en el afio 2013, en el Perd habia 15.7 millones de ocupados de los cuales
el 29.5% corresponde a segmentos con predominio de empleos formales, es decir: del
sector publico, de empresas de 10 a mas trabajadores y la categoria independiente con
estudios universitarios y/o técnicos. El resto, es decir el 69.5%de la PEA ocupada responde
a segmentos con predominio de empleos informales.

47 Trabajador independiente: Es el que conduce o explota su propia empresa 0 Nnegocio, 0 ejerce por su cuenta una profesion
u oficio. Se entiende en oposicién al trabajador dependiente o asalariado, que es la persona que trabaja para un empleador
publico o privado, percibiendo por su labor una remuneracioén o ingreso.
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Empleo Informal
PEA Ocupada 15,7 millones

4,631,500,

30%
10,911,500,
70%
# PEA Ocupada Formal : PEA Ocupada Informal

Fuente: Datos de la Estrategia Sectorial para la Formalizacién Laboral - MTPE. Gréfico de elaboracion propia

En teoria, el Sistema Nacional de Pensiones deberia ser autofinanciado con los aportes de
sus asegurados, sin embargo en las Ultimas décadas ha resultado deficitario por lo que
requiere la inyeccién de cuantiosos fondos publicos para brindar las prestaciones a las que
estéa obligado.

De acuerdo, al siguiente cuadro -contenido en el Informe de Gestion 2011-2014 de la ONP,
el Estado Peruano ha invertido en el Sistema Nacional de Pensiones alrededor de S/.
2'200°000 nuevos soles anuales en el periodo 2008-2012 y en el 2013, se le han destinado
S/. 1°638°000 nuevos soles.

En el 2011 el aporte del Tesoro Publico representd el 33% del presupuesto de la ONP,
mientras que en el 2012 el 37%. En el afio 2013 representa el 25%.
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Presupuesto de Ingresos (Millones S/.)

Tesoro Publico Aportes Recaudad Fondo C lidado de Reserva Ml Recurses Directamente Recaudados M Otros
7,000
6,000 —
1,088 1,400
321
197
887
m 163 190 | 1276

4000 748 684

@ asa 2,224
T 188 1,327 1,544 ‘ 2,596
2,000
10004 2255 2,200 2,208 2,237 2,316

1,638
0 T T
2008 2009 2010 20m 2012 2013

Fuente: ONP, Grafico del Informe de Gestion 2011-2014

Todos los factores hasta aqui advertidos deben ser analizados a la luz del fenbmeno
mundial que ha sido denominado como “el envejecimiento de la poblacién”, que en el afio
2001 fue proyectado en nuestro pais de la siguiente manera:

PIRAMIDES DE POBLACION DEL PERU
Hipotesis Media

GRUPOS DE EDAD

1950

GRUPOS DEEDAD

BHOMBRES

OMUJERES BHOMBRES OMUJERES
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PIRAMIDES DE POBLACION DEL PERU

Hipotesis Media

2025 2050

GRUPOS DE EDAD GRUPOS DE EDAD
39_
B! 13 .97
& 4 54_
4 -|B_
40-42 40 '47
39 35 .g_
3 30-34
e 15 97
1a 1o J'
e 8 8 4 2 0 2 4 & 8 10 10 8 & 4 2 o 2 4 & 8 10
% %
BEHOMBRES OMUJERES ‘IHOMBRES OMUJERES

Asi, mientras que en el afio 1950 el Per( contaba con una amplia base de personas jovenes
y adultas que de multiples maneras podian brindar seguridad social a la poblacién adulta
mayor, el fendbmeno del envejecimiento de la poblacién, ocasionado por la reduccién de las
tasas de natalidad y el aumento de la esperanza de vida de la poblacién, hara que la base
de poblacion joven y adulta se reduzca y la poblacion adulta mayor aumente, de tal manera
que economia del Sistema Nacional de Pensiones se podria ver seriamente afectada.
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. LOS PRINCIPIOS MEDULARES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Con una aproximacion general al régimen juridico de la seguridad social en pensiones, asi
como a nuestra realidad, a continuacion analizamos tres de sus principios
fundamentales*4°,

1. Principio de Universalidad®

En consonancia con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la Convencién
Americana de los Derechos Humanos y el Protocolo Adicional sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, la Constitucion Politica ha
previsto que la seguridad social, tenga caracter universal, al disponer que: “El Estado
reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social (...)".

En este sentido, y en el marco de este documento, la universalidad alude al derecho de
toda la poblacion a contar con proteccion social en pensiones, tal y como el mismo articulo
10 de la Constitucion precisa®!. El problema del financiamiento de la Seguridad Social
adquiere una dimension mayor cuando la meta del Estado es lograr coberturar a la totalidad
de la poblacién.

Se ha sefalado que “La seguridad social no es un patrimonio exclusivo y excluyente del
trabajador, sino que comprende a todas las personas que requieran de un nivel de
proteccién. La esencia de este principio se basa en gue la seguridad social es un derecho
fundamental y no esté restringido a una clase o grupo social” °2.

48 Consideramos pertinente simplemente enunciar los otros principios relativos a la seguridad social en pensiones que también
se encuentran contenidos en nuestra Constitucién, como son los de elevacion de la calidad de vida, libre acceso, eficaz
funcionamiento e igualdad material. Adicionalmente, para los sistemas publicos tenemos el de la existencia de un régimen
publico de pensiones, la no nivelacion, el pago oportuno y reajuste periédico de las pensiones

4 En la Doctrina el tratamiento de los principios es variada. Por ejemplo, RENDON VASQUEZ aborda principios referidos a las
prestaciones como: universalidad (toda persona), internacionalidad (conservar record de aportes para migrantes), integralidad
(acceso a todas las prestaciones, desde la cuna hasta la tumba —Beveridge-), uniformidad (prestaciones semejantes en
cantidad y calidad, limites minimos y maximos). También aborda principios referidos a la organizacion de la seguridad social
como: solidaridad (toda persona contribuye), unidad (una entidad o un sistema de entidades entrelazadas organicamente y
vinculadas a un sistema Unico de financiamiento), autonomia (independientes del estado en diverso grado). Resaltando la
importancia del financiamiento de la seguridad social se destacan en ese ambito los principios de: autonomia, equilibrio y
exclusividad (RENDON VASQUEZ, Jorge, Derecho de la Seguridad Social, Cuarta Edicion, Grijley, Lima, 2008, pp. 105-108 y
361y 364).

50 Aqui se incluye su vinculacion con el principio de progresividad.

51 TovamA diferencia entre la universalidad subjetiva y la universalidad objetiva, la primera referida a los sujetos protegidos y
la segunda a los riesgos cubiertos. La primera alude a que “La seguridad social no es un patrimonio exclusivo y excluyente
del trabajador, sino que comprende a todas las personas que requieran de un nivel de proteccién. La esencia de este principio
se basa en que la seguridad social es un derecho fundamental y no esta restringido a una clase o grupo social. Desde otro
punto e vista, se puede indicar que no solamente protege a los asalariados sino a toda la poblacién en general. La segunda
esta “Enfocada a cubrir las contingencias que los individuos pueden padecer, manteniendo el equilibrio entre las necesidades
y los ingresos que provienen de las aportaciones de los asegurados, no siendo relevante si dichos ingresos son de la
aportacion directa del que padece la contingencia o de otro. De esta manera, se enlaza con el principio de solidaridad”
(Toyama MiIYAGUSUKU, Jorge, “Principios de la Seguridad Social’, en Trabajo y seguridad social. Estudios juridicos en
homenaje a Luis Aparicio Valdez, Grijley, Lima, 2008, pp. 599).

52 ToyAMA “Ob. Cit., p. 599. El Tribunal Constitucional ha sefialado que “El modelo (...) de seguridad social bismarckiano (...)
vincula la proteccién social con el contrato de trabajo. Este se manifesté mediante la implantacién de seguros sociales
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Si bien, anexo al mandato de universalidad la Constitucion y los tratados internacionales
han aparejado la progresividad, al reconocer que las medidas de caracter social como la
seguridad social muchas veces requieren de una inversion econémica, que en ocasiones
el Estado no se encuentra en capacidad de efectuar inmediatamente sin poner en riesgo
otros derechos o bienes juridicos, dicha medida no puede ser interpretada como un
mandato de postergacion indefinida de la universalidad.

Por el contrario, el mandato de progresividad debe entenderse como un mandato de pronto
avance, pues lo que esta en juego es la vida, salud y dignidad de las personas®. En este
sentido, en la Observacion General N° 3 al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) efectuada por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, en su oportunidad sefal6 que:

"(...) el hecho de que el Pacto prevea que la realizacién requiere un cierto tiempo, o
en otras palabras sea progresiva, no debe ser malinterpretada en el sentido de privar
a la obligacién de todo contenido significativo (...) la frase debe ser leida a la luz del
objetivo general, que constituye la raison d’étre del Pacto, es decir, el establecimiento
de obligaciones claras a los Estados Partes al respecto de la plena realizacion de los
derechos en cuestion. Por ende, impone la obligacion de moverse tan rapida y
efectivamente como sea posible hacia la meta".

En este sentido, surge la necesidad de que el Estado peruano constantemente efectlie una
evaluacién de las formas de optimizar el derecho a la seguridad social y lograr su
universalizacion.

2. El Principio de Solidaridad

Finalmente, y dentro de lo que interesa relevar, intimamente ligado con el principio de
universalidad tenemos el principio de solidaridad, ya que en la practica parece imposible
lograr la universalidad en la cobertura de la seguridad social si no es a través de la
participacion econémica de todos los integrantes de una sociedad.

obligatorios que conforman un primer peldafio en el proceso histérico de configuraciéon de la seguridad social y constituyen
las normas de primera generacion (...) La evolucion de tal modelo se orienta a la proteccion de toda la poblacién, cualquiera
sea su concreta situacion laboral. Se trata de un sistema universal y uniformizado de prestaciones sociales, financiado por
las contribuciones y unificado a través de un servicio publico Unico que se encuentra bajo la autoridad estatal. La universalidad,
principio de la seguridad social moderna, busca la inclusion de otros sectores de la colectividad en su marco protector. Por
ello, es que el proceso evolutivo del instituto ha llevado a que se brinden medidas protectoras no solo a los trabajadores
dependientes sino a sus familiares, a los trabajadores y profesionales independiente (...) (ver la sentencia recaida en el
Expediente N.° 600-2005-PA/TC, Fj. 13).

%3 El Tribunal Constitucional también ha precisado que “(...) el principio de progresividad en el gasto a que hace alusion la
Undécima Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, no puede ser entendido con caracter indeterminado y, de este
modo, servir de alegato frecuente ante la inaccion del Estado, pues para este Colegiado la progresividad del gasto no esta
exenta de observar el establecimiento de plazos razonables, ni de acciones concretas y constantes del Estado para la
implementacion de politicas publicas” (ver sentencia recaida en el Expediente N.° 2016-2004-AA/TC, Fj.35).
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La solidaridad aqui no puede ser entendida Unicamente como la solidaridad
intrageneracional e intergeneracional que tipicamente se estudian como mecanismos de
financiamiento de la seguridad social®*>®%¢, Esto se debe a que la solidaridad como un
principio derivado de la clausula Social del Estado también se expresa en formas mas latas,
como por ejemplo cuando la Seguridad Social es financiada con impuestos.

Asi, sobre el principio de solidaridad el Tribunal Constitucional en un histérico fallo precisé
gue: “Este principio, derivado directamente de la clausula de Estado social y democratico
de derecho prevista en el articulo 43 de la Constitucion, implica el compromiso directo de
cada persona con los fines sociales del Estado, de manera tal que a nadie resulte ajena la
vocacion por priorizar las nuevas medidas pensionarias que eleven la calidad de vida de la
mayoria de los pensionistas (...)"".

% MEsA-LAGO ha precisado que: “Existe una fuerte interrelacion entre los principios de universalidad, igualdad y solidaridad,
de manera que si uno de ellos no funciona adecuadamente afecta a los otros dos. Segun la OIT, en atencion al principio de
solidaridad todos los trabajadores deben afiliarse y cotizar al sistema general, pero hay grupos con regimenes separados que
se resisten a la integracion. En lo econémico, el objetivo y efecto general de la seguridad social debe ser la redistribucion del
ingreso de forma horizontal y vertical. En la horizontal, los activos transfieren recursos a los pasivos, sin embargo, este efecto
es significativo cuando la cobertura poblacional es universal o estd muy extendida, pero reducido o nulo cuando la cobertura
es pequefia. En la vertical, los grupos de alto ingreso transfieren a grupos de bajo ingreso a través de las cotizaciones (los de
mayor ingreso pagan mas, aunque puede haber un tope que limita el efecto), las prestaciones (como la pensiéon minima—si
ésta existe) y los subsidios estatales, especialmente si el sistema tributario general es progresivo (OIT-AISS 2001). También
la redistribucioén a través del tiempo o entre generaciones (los jévenes ayudan a financiar a los ancianos), asi como por género,
una transferencia de hombres a mujeres para compensar la discriminacion que sufren las ultimas” (MESA-LAGO, Carmelo, Las
reformas de pensiones en América Latina y su impacto en los principios de la seguridad social, CEPAL, 2004, p. 18).

%5 El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 4091-2011-PA/TC (Fj.16) ha sefialado que “(...) la
solidaridad es otro de los principios que sirve de fundamento a la seguridad social. Sobre este punto debe reiterarse que este
Tribunal ha sefialado, al delimitar el contenido esencial del derecho a la seguridad social, que el principio de solidaridad se
manifiesta como portador de la justicia redistributiva subyacente en todo sistema de seguridad social. En efecto, en funcién a
este norma rectora se activan diversos mecanismos de transferencia de recursos de unos segmentos de la colectividad a
favor de otros grupos. Se materializa en una redistribucién que puede adoptar diversas manifestaciones como, por ejemplo,
en forma horizontal cuando las personas sanas y en plena actividad laboral transfieren recursos hacia las personas con la
salud quebrantada y que ya no se encuentran en situacion de actividad; o en forma vertical cuando los trabajadores que
perciben ingresos elevados hacen una transferencia a quienes perciben un ingreso o remuneracion menor. Estos modos de
redistribucion operan, por linea general, a través de las aportaciones que se realizan dentro del sistema contributivo a la
entidad que se encarga de la administracién y gestion de los recursos.

% ALONSO OLEA, Alonso y TORTUERO PLAZA han precisado: “La practica de una asignacion o redistribucion de medios para
cumplir con su finalidad de proteccion, se dijo, forma parte integrante de la nocién de Seguridad Social (...) esta redistribucion
(...) puede resumirse (...) diciendo que opera: (...) Redistribuyendo los recursos de cada individuo y los de su familia a lo
largo de su vida, de forma que ahorre durante los periodos de actividad para proveerse de fondos con que atender a los de
inactividad; sefialadamente durante los afios de trabajo para los afios de jubilacién por vejez (...) Redistribuyendo los recursos
entre quienes los tienen en un periodo determinado, y quienes no los tienen en ese mismo periodo: del empleado al parado,
del sano al enfermo, del activo al jubilado, etc. (...) Redistribuyendo los recursos, tipico esto de los sistemas llamados de
reparto: (1) los de las generaciones presentes para atender las necesidades de las generaciones pasadas, en espera de que
(2) los recursos de las generaciones futuras atiendan, cuando sin tiempo llegue, las necesidades de las generaciones hoy
presentes. Estos procesos de redistribucion, sefialadamente los dos ultimos mencionados, hacen de la Seguridad Social un
sistema Poderoso y eficaz de solidaridad social. Este es justamente el que debe ser mantenido, cuando menos en la medida
suficiente para evitar la caida o la recaida en la pobreza de las generaciones futuras, o de las actuales envejecidas, y la
pérdida de dignidad humana que ello implica” (ALONSO OLEA, Alonso y TORTUERO PLAZA, Op. Cit., p. 37).

57 Ver sentencia recaida en el proceso de inconstitucional signado con Expediente N° 50-2004-Al/TC y acumulados, Fj. 48.
En dicha sentencia el colegiado precisé que: “En virtud del principio de solidaridad se exige que (...) el sacrificio de los
intereses de los mas favorecidos frente a los desamparados con independencia, incluso, de las consecuencias puramente
econdmicas de esos sacrificios, es decir, en el caso concreto, con independencia de que esas pensiones proporcionalmente
altas sean pocas, su limitacién tenga poca influencia en las finanzas publicas y en poco o nada beneficie a los pensionistas
mas modestos"” (Fj. 100).
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Esta concepcion fue reiterada recientemente por el Supremo interprete al sefialar que “(...)
en materia de seguridad social el principio de solidaridad implica que todos los asegurados
de los sistemas publico y privado de pensiones contribuyan a su sostenibilidad, lo cual
conlleva que todos sus afiliados deban en general aportar, no s6lo para poder recibir las
distintas prestaciones, sino ademas para poder preservar los sistemas de pensiones en su

conjunto’®.

El Tribunal Constitucional ha enfatizado que si bien “(...) el constituyente derivado goza de
un margen mas o menos amplio de discrecién para configurar las nuevas posiciones
subjetivas exigibles en materia de seguridad social. No obstante, el respeto al principio de
igualdad se constituye como un limite a dicha competencia, debido a su condicion de
universalidad, propia del sistema de seguridad social, conforme a lo sefialado por el articulo
10 de la Constitucion; asimismo, el constituyente debe respetar los principios de solidaridad
y progresividad, subyacentes en todo sistema de seguridad social que provee un derecho
a la pension con equidad”.

De igual modo, posteriormente reiterdé que: “(...) al momento de configurar los sistemas de
pensiones el legislador tiene como limites los derechos fundamentales a la dignidad
humana, a la vida, a la seguridad social y al libre acceso a las prestaciones pensionarias,
asi como los principios de universalidad, solidaridad y progresividad”®.

Por otra parte, el principio de solidaridad viene recogido expresamente en el citado articulo
22 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos al sefialar que la satisfaccion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, como el de la seguridad social, se obtienen
mediante el esfuerzo nacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado.

Asimismo, el articulo 1 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, establece que los
Estados Partes tienen la obligacién de adoptar las medidas necesarias hasta el maximo de
sus recursos disponibles a fin de lograr progresivamente, la plena efectividad de los
derechos econémicos y sociales, como es la seguridad social.

Aunque contenido en una parte del Convenio N° 102 de la OIT, Norma Minima de la
Seguridad Social, que no fue aceptada por nuestro pais, el articulo 71 establece que el
costo de las prestaciones y los gastos de administracién de estas prestaciones deberan ser
financiados colectivamente por medio de cotizaciones o de impuestos, o por ambos medios
a la vez, en forma que evite que las personas de recursos econémicos modestos tengan
que soportar una carga demasiado onerosa.

Es dentro de este marco normativo, que la inclusion de los trabajadores independientes y
los informales en los sistemas de la seguridad social cobra una vital importancia, pues

%8 Ver sentencia recaida en el proceso de inconstitucional signado con Expediente N° 7-2008-PI/TC, Fj. 9.
% Ibidem, Fj. 9.
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aquellos también se encuentran vinculados al principio de solidaridad que debe regir dichos
sistemas®.

3. Principio de Equilibrio Financiero

Cuando nos referimos a un Sistema de Seguridad Social 0 a un Sistema de Pensiones este
debe estar perfectamente ordenado para poder cumplir con su objeto, que es la cobertura
de los riesgos sociales.

Es asi que, como resulta logico, debe existir una fuente o fuentes de financiamiento
sostenibles en el tiempo que permitan cubrir los riesgos sociales que la ley le ordene.

Asi, “El principio de equilibrio consiste en que no puede haber prestaciones si no hay un
régimen de financiamiento de las mismas. Como sucede con cualquier clase de seguro, los
riesgos deben ser cubiertos con cierta masa de recursos acopiados permanentemente; lo
que determina, por una parte, que los ingresos han de estar planificados en funcion del
costo total de las prestaciones, de los gastos de administracion y de la formacion de una
reserva determinada; y, por otra, que las prestaciones, en su cuantia y condiciones, debe
ajustarse a los recursos que se proyecta obtener. Entre ingresos y gastos tienen que haber,

por lo tanto, un equilibrio constante™*.

Dicho principio fue recogido ya desde 1952 en el articulo 71.3 del Convenio N° 102 de la
OIT, Norma Minima de la Seguridad Social, citada anteriormente. De acuerdo a este
principio los Estados deben garantizar estudios y calculos actuariales relativos al equilibrio
financiero del sistema, sobretodo de manera previa a cualquier modificacion de las
prestaciones, de la tasa de las cotizaciones del seguro o de los impuestos destinados a
cubrir las contingencias.

Por su parte, la primera disposicion final y transitoria de la Constitucion Politica establece
que las modificaciones que se introduzcan en los regimenes pensionarios actuales, asi

% El magistrado del Tribunal Constitucional César Landa Arroyo ha precisado que: “La importancia de la vigencia del principio
de solidaridad en materia pensionaria también tiene una manifestacion en los esfuerzos por erradicar las desigualdades
sociales. En los paises latinoamericanos que destacan en cuanto a sus politicas de seguridad social (Argentina, Brasil, Chile,
Uruguay, Costa Rica —Fuente: Andras Uthoff, 2006- ) se destina pensiones no contributivas a los sectores vulnerados, en
situacién de pobreza y sin capacidad de contribuir. Esto ha generado reducciones significativas en los niveles de pobreza,
contribuyendo a que tanto hombres como mujeres de distintas procedencias socio-culturales y raciales puedan acceder en
iguales condiciones, pese a haber vivido en circunstancias distintas, a un minimo que les permite vivir dignamente en su vejez
[CLARK, Fiona. “Experiencia de las pensiones no contributivas en América Latina”. En Envejecimiento con dignidad:
pensiones no contributivas para reducir la pobreza en el Perl. Lima: Caritas, Fondo de poblacion de las Naciones Unidas,
Organizacion Internacional del Trabajo, y otros, 2009, pp. 15 y ss] (...) En nuestro pais, donde un sector importante de la
poblacién labora de forma independiente, informal o que rota constantemente de empleo, se torna dificil que exista una
cotizacion regular al sistema de pensiones. Por ello, los requisitos legales para el acceso a la pension no pueden configurarse
como barreras cada vez mas altas y tendientes a la capitalizacion de las aportaciones, sino que, como lo establece la
Constitucion, la pension debe tender a ser universal, finalidad a la que la politicas publicas deben encaminarse
progresivamente (ver el fundamento de voto de la sentencia recaida en el proceso de inconstitucional signado con Expediente
N° 7-2008-PI/TC, Fj. 7y 8).

61 RENDON VASQUEZ, Jorge, Derecho de la Seguridad Social, Cuarta Edicién, Grijley, Lima, 2008, pp. 363-364.
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como en los que se establezcan en el futuro, deberan regirse por los criterios de
sostenibilidad financiera.

Tal es la importancia de este principio que el Tribunal Constitucional respecto del Régimen
del Decreto Ley N° 20530 sefialo:

“Este Tribunal, en un pronunciamiento anterior, ha declarado que el referido régimen
previsional es un sistema inherentemente desfinanciado, pues, en la mayoria de casos, los
aportes que los pensionistas han realizado durante sus afios de actividad son claramente
insuficientes para financiar los beneficios que perciben (...)

Debido al reducido valor de los aportes, las pensiones del DL 20530 deben ser financiadas a
través de recursos publicos, provenientes de los impuestos que pagamos todos los
peruanos.’®?.

Dicho lo anterior queda claro que siendo el Estado peruano el garante final de los Sistemas
de la Seguridad Social, no se ha velado cabalmente por el cumplimiento de este principio
de la seguridad social.

Por el contrario, se acusan reportes en el sentido de que en el pasado se ha descuidado la
administracion de la seguridad social, desfinanciando asi el Sistema Nacional de
Pensiones. Recientemente, se ha permitido el funcionamiento alternativo y en relacion de
competencia de un sistema de naturaleza privada, lo cual ha complicado la recuperacion
de su situacion financiera.

Esta situacion de inestabilidad financiera no es acorde con la existencia misma de un
sistema de pensiones. Tampoco es coherente que en situaciones poco auspiciosas se
continde recibiendo nuevos afiliados a un sistema condenado a la inercia y en el peor de
los casos a un retroceso, ya que resulta totalmente contrario al derecho a una vida digna y
al mandato de progresividad de los derechos sociales, econémicos y culturales®®.

También, un aspecto muy vinculado al déficit de financiamiento del Sistema Nacional de
Pensiones ha sido la incapacidad de atraer a los trabajadores independientes y a los
trabajadores informales, sin embargo el mismo problema se presenta en el Sistema Privado
de Pensiones.

En este sentido, consideramos que es necesaria la adopcion de medidas estatales que
permitan resolver los problemas relativos al equilibrio financiero del Sistema Nacional de
Pensiones, en salvaguarda del derecho de sus asegurados a alcanzar una vida digna.

62 Ver sentencia recaida en el proceso de inconstitucional signado con Expediente N° 50-2004-Al/TC y acumulados, Fj. 60.
83 Con esto no se quiere decir que una alternativa sea el cierre del Sistema Nacional de Pensiones. Lo que se quiere graficar
es que este estado de cosas representa un atentado contra la seguridad juridica, pues lo que legitimamente asume la
ciudadania es que al ser obligado a aportar a un sistema de pensiones se garantiza que este sistema no solo subsistira y le
brindara en su momento calidad de vida, sino que la elevard como consecuencia de su funcionamiento eficaz, tal y como lo
ordena la Constitucion.
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M. PROBLEMAS DETECTADOS EN LOS SISTEMAS DE PENSIONES
1. Problemas detectados en el Sistema Nacional de Pensiones®
A. Desequilibrio financiero del Sistema Nacional de Pensiones

El aludido desequilibrio financiero del Sistema del Nacional de Pensiones es un problema
de larga data en nuestro pais. La mala gestion de los fondos de la seguridad social por
parte del Estado fue el implacable enemigo de este sistema®.

Con el tiempo se gener6 un déficit para cubrir la totalidad de las prestaciones
comprometidas generando un desequilibrio de financiamiento. Es justamente ante esta
crisis que el afio 1992 mediante el Decreto Ley N° 25897 se crea el Sistema Privado de
Administracion de Fondos de Pensiones (SPP), conformado por las Administradoras

5 En los Ultimos afios se ha producido una flexibilizacién de la normativa previsional, la cual en muchos de los casos no hizo
mas que recibir el aporte de los fallos emitidos por el Tribunal Constitucional.

Asi, por ejemplo, en lo que respecta a los procedimientos administrativos tipicos de la ONP, con la finalidad de combatir la
draconiana redaccion del articulo 70 del Decreto Ley N° 19990 y el articulo 54 del Reglamento de dicho Decreto Ley,
modificados respectivamente por la Ley N° 28991 y el Decreto Supremo N° 063-2007-EF, ambos sobre acreditacion de
aportes al Sistema Nacional de Pensiones y que fueran inaplicados sistematicamente por el Tribunal Constitucional, se
emitieron la Ley N° 29711 sobre proteccion de aportes en el Sistema Nacional de Pensiones y el Decreto Supremo N° 092-
2012-EF (Reglamento).

Estas normas tienen por fin facilitar la acreditacion de los aportes realizados al Sistema Nacional de Pensiones y han dado
origen a la revision de multiples procesos de otorgamiento de pension con el fin de favorecer a la ciudadania.

Mediante la Nonagésima Sétima Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29951, Ley de Presupuesto del Sector
Publico para el afio fiscal 2013, se dispuso el pago de intereses legales en la via administrativa por las deudas pensionarias,
pretension que se encontraba vedada anteriormente en opinién de la ONP, en virtud principio de legalidad. El criterio que dio
origen a la norma legal también tuvo origen en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Este movimiento “desjudicializador” de las controversias que se presentaban en el ambito administrativo pensionario ya habia
tenido antecedentes en la Ley N° 27561 y el Decreto Supremo N° 150-2008-EF, que tenian por objeto el recalculo de las
pensiones de los asegurados en las que se pudiera haber incurrido en error al momento de aplicar el factor de calculo de la
pensién. Ambas normas también se sustentaron en los criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional.
Recientemente, la Ley N° 30114, Ley de presupuesto del sector publico para el afio fiscal 2014, dispuso la creacién dentro
de la estructura de la ONP, del Tribunal Administrativo Previsional (TAP) como érgano resolutivo de funcionamiento
permanente, con competencia de alcance nacional, para resolver en Ultima instancia administrativa las controversias que
versen sobre derechos y obligaciones previsionales de los regimenes a cargo del Estado de los Decretos Leyes 18846 y
19990, la Ley 30003 y el Decreto Ley 20530; asi como de otros regimenes previsionales a cargo del Estado que sean
administrados por la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP).

% RENDON ha sefialado que (...) este sistema debia acumular un fondo cuantioso que, segin su ley de organizacion, el
Decreto Ley 19990, debia invertirse en valores y bienes rentables. Durante sus primeros afios funcioné normalmente, segin
las previsiones matematico actuariales que debian efectuarse cada dos afios para reajustar las cotizaciones. Mas, luego, el
Estado, principal empleador peruano, como titular de la administraciéon publica y de una numerosa red de empresas, dejo de
pagar las cotizaciones a que estaba obligado como empleador y las que retenia a sus trabajadores; y desde 1980 comenzé
a extraer a sus recursos con destino al Tesoro Publico y cesé de pagar el arrendamiento de numerosos locales que ocupaba
y otras deudas contraidas con ese Sistema. A ello se afiadi6 la deficiente administracion por el Estado de los seguros sociales,
incluido el Sistema Nacional de Pensiones, cuyo costo llegé a exceder el 20% de los ingresos de éstos, y la tolerancia, por
negligencia o conveniencias politicas con los empleadores deudores de cotizaciones de los seguros sociales. El resultado de
todo ello fue una reduccion progresiva de los ingresos y fondos del Sistema Nacional de Pensiones, hasta que hacia 1990,
éste tuvo que limitarse a pagar las pensiones de los beneficiarios, que para entonces habian aumentado a unos 220,000”
(RENDON VASQUEZ, Jorge, Op. cit., p. 76-77, ver nota al pie 66).
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Privadas de Fondos de Pensiones AFP®%%7  instaurdndose en nuestro pais un sistema de
pensiones alternativo a cargo de la empresa privada y autofinanciado de manera exclusiva
por los aportes individuales efectuados por cada trabajador en una cuenta individual de
capitalizacion.

Este nuevo sistema entraria a competir®® con el Sistema Nacional de Pensiones, el cual
originalmente ademas era financiado por los aportes del empleador y del Estado. Como es
l6gico, esta medida agravo ain mas el problema de desfinanciamiento del Sistema Nacional
al sustraerle un importante sector de personas aportantes quienes, ante un poco auspicioso
futuro, decidieron migrar hacia el Sistema Privado de Pensiones.

Como se ha adelantado, si bien en los ultimos afios el desequilibrio financiero del Sistema
Nacional de Pensiones se ha reducido y ha pasado de recibir un aporte estatal de alrededor
del 70% de los fondos necesarios para cubrir su planilla de pensionistas en el afio 2003%° a
uno sustancialmente menor del 25% en el 20137, es necesario adoptar medidas
estructurales que garanticen en un primer momento sanear el sistema y en un momento
sucesivo se reajusten adecuadamente las prestaciones.

B. Dilacién en el otorgamiento de las prestaciones y problemas en la acreditacién

En julio de 2008, el Informe Defensorial N° 135, Por un Acceso Justo y oportuno a una
Pension. Aportes para una mejor gestion de la ONP, la Defensoria del Pueblo puso en
evidencia la injusta situacion de demora y desconocimiento de derechos pensionarios por
parte de la Oficina de Normalizacién Previsional, entidad encargada de la administracion
del Sistema Nacional de Pensiones, en perjuicio de la poblacion asegurada.

En dicho informe se evidenciaron los siguientes problemas de dilacién por parte de dicha
entidad:

 Con mayor detalle ver NEVES MuJica, Javier, Pensiones, Reforma y jurisprudencia, EI D.L. 20530 y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Fondo Editorial PUDP, Lima, 2009, pp. 18-20).

67 Contrariamente a la supuesta justificacion de la medida ROFMAN ha sefialado que: “Los gastos en pensiones a principios
de la década de 1990 eran muy bajos —alrededor de uno por ciento del PBI-, y el sistema estaba financieramente equilibrado
(...) En 1992, bajo una gran influencia de los asesores chilenos, el Gobierno de Fujimori aprobé una profunda reforma
estructural que dio paso al financiamiento del sistema (...)".RoFmAN, Rafael, “Sistemas de Pensiones”, en Perd: La
oportunidad de un pais diferente, Prospero, equitativo y gobernable, Banco Mundial, Lima, 2006, pp., 746.

% RoFMAN ha afirmado que: “(...) la idea de competencia entre ambos esquemas aln sigue presente en las palabras y en los
actos de muchos funcionarios y gestores del sector privado (...)". Asimismo, acota que estamos ante “(...) dos sistemas
independientes (...) en un entorno innecesariamente competitivo” (ROFMAN, Op. cit., 747).

5 MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS, Informe Trimestral: Los Sistemas de Pensiones en el Per(, 2004, p. 12.

0 Segun el Informe de Gestion 2011-2014 de la ONP.
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Antigitedad en dias para los tramites de no
pensionistas

De 181 a | De 211 a | De 241 a | De 271 a | De 3{;0 a
210 dias | 240 dias | 270 dias | 360 dias MAS

PENSION 138 exp. 110 exp. 132 exp. | 585 exp. | 2,082 exp.
RECURSOS | 993 exp. | 1,120 exp. | 795 exp. | 1,777 exp. | 8.893 exp.
OTROS 710 exp. | 937 exp. | 483 exp. | 1,112 exp.| 4,538 exp.
TOTAL 1,841 exp. | 2,167 exp. | 1,410 exp. | 3,474 exp. | 15,513 exp.

Categoria

Fuente: Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 135.

De acuerdo al cuadro, a fines del afio 2007, la ONP contaba con mas de 15’000 expedientes
en espera de ser resueltos que superaban el afio de espera. A dicha fecha se evidenciaba
un problema estructural de la administracion del Sistema, el cual ya habia sido detectado
desde el inicio de funciones de la Defensoria del Pueblo, y era conocido como el “problema
del stock” o “el embalse” histérico de expedientes sin resolver de la ONP.

En el citado Informe Defensorial N° 135 también se dio cuenta de la motivacién insuficiente
gue realizaba la ONP al calificar los derechos pensionarios, asi como la aplicaciéon de una
serie de criterios de interpretacion que atentaban contra el derecho fundamental a la
pensién de miles de personas aseguradas, como era la inversion de la carga de la prueba
de los periodos de aportacion.

En dicho informe se concluyd que el nicleo duro de la problematica sefialada era la
inexistencia de una base de datos de las aportaciones efectuadas, la cual de haber sido
organizada oportunamente hubiese permitido calcular en un tiempo prudencial las
solicitudes de beneficios y efectuar el cobro de los adeudos a los empleadores. En este
sentido, se recomendd la conformacion de la historia laboral de las personas aseguradas a
la ONP.

La ONP reconocio sus deficiencias y afio tras afio ha tratado de superarlas. Asi, ha
mejorado la fundamentacién de sus resoluciones’, dio inicio a la digitalizaciéon de las
planillas y documentacién que obra en su poder’?, realiza actividades de capacitacion a su
personal’®, aplica los precedentes vinculantes de Tribunal Constitucional’®, mantiene una
politica de desjudicializacion de controversias y fundamentalmente han resuelto todos los
expedientes anteriores al afio 2013°.

De acuerdo al Decimoséptimo Informe Anual presentado por la Defensoria del Pueblo al
Congreso de la Republica, durante el afio 2013 se registraron 4755 quejas contra la ONP.

"1 Oficio N° 197-2008-JEFATURA/ONP, punto LII.

2 En el Oficio N° 716-2012-GG/ONP se dio cuenta del contrato celebrado para la digitalizacion de 40 millones de folios.
3 Oficio N° 197-2008-JEFATURA/ONP, punto I1.VII y Oficio N° 060-2010-DSO.SA/ONP.

" Oficio N° 060-2010-DSO.SA/ONP.

> Segun el texto del Informe de Gestién 2011-2014 de la ONP.
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A septiembre de 2014 se han recibido 2677 quejas. El detalle de la evolucién de las quejas
contra la ONP se puede apreciar a continuacion:

Evolucion de Quejas ONP

12000
10000
8000
6000
4000

2000

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Quejas

Fuente: Elaboracién propia

Teniendo en cuenta que aun el nimero de quejas planteadas contra la ONP es alto,
situandose en la tercera entidad mas quejada en el afio 2013, el compromiso a corto plazo
de dicha entidad es resolver las solicitudes y reclamos en periodos no mayores a tres meses
y a un mediano plazo lograr la acreditacién automatica de los derechos pensionarios y el
otorgamiento de las prestaciones, reduciendo al maximo el tiempo respecto de la fecha del
cese laboral™.

C. Reajuste excepcional de las prestaciones

Las prestaciones de los sistemas de reparto como el Sistema Nacional de Pensiones por
su caracter redistributivo y en cautela de su financiamiento tienen un techo (maximo).
Asimismo, en garantia de la efectiva subsistencia de las personas aseguradas, dichas
prestaciones tienen un piso (minimo).

Tal es la importancia de este ingreso minimo que el Tribunal Constitucional ha sentenciado:

“(...) el derecho fundamental a la pensién tiene una estrecha relacion con el derecho a una vida
acorde con el principio-derecho de dignidad, es decir, con la trascendencia vital propia de una
dimension sustancial de la vida, antes que una dimensiéon meramente existencial o formal, forman

6 Seguin reunion sostenida entre el Defensor del Pueblo () y el Jefe de la ONP el dia 23 de septiembre de 2014.
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parte de su contenido esencial aquellas pretensiones mediante las cuales se busque preservar el
derecho concreto a un “'minimo vital’, es decir,

‘aquella porcion de ingresos indispensable e insustituible para atender las necesidades
béasicas y permitir asi una subsistencia digna de la persona y de su familia; sin un ingreso
adecuado a ese minimo no es posible asumir los gastos mas elementales (...) en forma tal que
su ausencia atenta en forma grave y directa contra la dignidad humana.' (Cfr. Corte
Constitucional colombiana. Sala Quinta de Revision. Sentencia T-1001 del 9 de diciembre de
1999. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo)”?’.

Se ha sefialado que en economias como la nuestra aun cuando existan periodos de
estabilidad, la inflacion es una realidad permanente y las pensiones, como los demas
ingresos fijos, pierden poder adquisitivo, razén por la cual se deben prever mecanismos de
reajuste de las pensiones’®.

En este sentido, la segunda disposicion final y transitoria de la Constitucion establece la
obligacion del Estado de garantizar el reajuste periddico de las pensiones que administra,
con arreglo a las previsiones presupuestarias que éste destine para tales efectos, y a las
posibilidades de la economia nacional.

Asi tenemos que, en diciembre del afio 2001, mediante Ley N° 276177° se establecio en el
Sistema Nacional de Pensiones la garantia de la pensién minima equivalente a S/. 415.00
nuevos soles. En dicha oportunidad la Remuneracion Minima Vital (RMV) ascendia a S/.
410.00 nuevos soles. A la fecha han transcurrido més de 10 afios y las pensiones no han
sido reajustadas, como si lo fue la RMV, segun se consigna en el siguiente cuadro:

Base normativa Monto

D.U. N° 12-2000 S/. 410.00

D.U. N° 22-2003 S/. 460.00

D.S N° 016-2005-TR | S/. 500.00

D.S N°022-2007-TR | S/. 530.00

D.S N° 022-2007-TR | S/. 550.00

D.S N°011-2010-TR | S/. 580.00

D.S N°011-2010-TR | S/. 600.00

D.S N°011-2011-TR | S/.675.00

7 Véase la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional recaida en el caso (precedente) Anicama Hernandez (Exp. N°
1417-2005-AA/TC).

8 RENDON VASQUEZ, Jorge, Derecho de la Seguridad Social, Cuarta Edicién, Grijley, Lima, 2008, p. 301.

" Del 18 de diciembre de 2001.
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Base normativa Monto

D.S. N°007-2012-TR | S/. 750.00

Fuente: Elaboracion propia

Se debe tener en cuenta que ambos ingresos minimos cumplen la misma funcién que es
asegurar un minimo nivel de subsistencia para el trabajador y su familia®. También se debe
considerar que cuando el nivel remunerativo aumenta (como ha ocurrido en los ultimos afios
en nuestro pais), el monto total de las sumas recaudadas por cotizaciones también
aumenta, por lo que en un sistema de pensiones adecuadamente equilibrado debiera
propiciar reajustes en las prestaciones.

Si bien es cierto que, mediante Decreto Supremo N° 207-2007-EF se autoriz6 la entrega de
una Bonificacion Permanente®!®? ascendente a S/. 50.00 nuevos soles mensuales y
mediante Decreto de Urgencia N° 074-2010 una Bonificacién Extraordinaria por la cantidad
de S/. 30.00 nuevos soles mensuales (cuya vigencia ha sido prorrogada hasta diciembre
de 2014)%, ambas normas se caracterizan por sectorizar los beneficios y por ende no
alcanzan a la poblacion pensionista en general. Es de destacar que la ultima bonificacion
mencionada como su nombre mismo lo indica tiene caracter extraordinario y no
permanente.

Asimismo, el Aguinaldo Extraordinario de S/. 200.00 nuevos soles autorizado por Decreto
de Urgencia N° 001-2014, ha sido otorgado por Unica vez. Por su parte, los montos minimos
de pension de viudez del Decreto Ley N° 19990 y de jubilacion obrera de la Ley N° 13640,
ambos fijados por Decreto de Urgencia N° 002-2014, son igualmente sectorizados y no
alcanzan a un nimero sustancial de la poblacién pensionista.

En este sentido, es necesario establecer algunos mecanismos que doten de predictibilidad
y permitan a los pensionistas y asegurados vigilar el cumplimiento de la obligacion del
Estado de reajustar periddicamente las pensiones para toda la poblacién asegurada. Asi,
es necesario establecer un contenido minimamente reglado a esta obligacién, como el
plazo, de tal manera que su cumplimiento pueda ser verificado por la poblacién y no estar
sujeto enteramente a la discrecionalidad del Estado.

Asi, como minimo debiera regularse mediante norma reglamentaria o Ley del Congreso de
la Republica, la periodicidad en la que se deben realizar los estudios econémicos tendientes

80 Refiriéndose a la remuneracion minima vital ARCE ORTiz ha sefialado que: “(...) tedricamente, se entiende que dicha cuantia
minima asegura un minimo nivel de subsistencia para el trabajador y su familia” (ARCE ORTiz, EImer, Derecho Individual del
Trabajo en el Peru: Desafios y deficiencias, Primera edicion, Lima, Palestra Editores, 2008, p. 380).

81 Autorizada por la Cuadragésima Tercera Disposicion Final de la Ley N° 29142, Ley de Presupuesto del Sector Publico para
el Ano Fiscal 2008.

82 Con anterioridad, mediante Ley N° 28666 se habia otorgado una bonificacién permanente a favor de los pensionistas del
derecho derivado de viudez que tengan 70 afios 0 mas de edad en el Régimen del Decreto Ley N° 19990, de hasta 25% del
monto que actualmente se esté percibiendo como pensiéon. En ningln caso, la suma resultante de la pensién mas la
bonificacion debe exceder de la pension minima mensual equivalente a S/. 415,00 nuevos soles. Como se comenta en el
texto del informe, el beneficio es sectorizado.

83 Mediante la centésima trigésimay la centésima novena disposiciones complementarias finales de las Leyes de presupuesto
del sector publico para los afios fiscales 2013 y 2014, respectivamente.
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a determinar la pérdida del valor adquisitivo de la prestacién otorgada y las posibilidades
efectuar los reajustes debidos.

Debe tenerse presente, que en el caso de los pensionistas por jubilacién ordinaria (mayores
a 65 afios), aquellos, muchas veces, formalmente, no tendran otra opcion de generar
ingresos adicionales a su pensién que les permitan superar las situaciones de inflacion,
pues como se ha advertido la poblacién econémicamente inactiva de ese rango etario®
alcanza el 55%, (1,062,500 personas), mientras que solo 43% (831,900 personas) se
encuentra econdmicamente activa y ocupada.

Sin embargo, también hay que considerar que este tipo de medidas resultarian casi
utépicas si el Sistema Nacional de Pensiones se mantiene en la actual situaciéon de
desequilibrio financiero, pues el principio de equilibrio presupuestal que rige las acciones
sobre el tesoro publico dificultaria en la practica el otorgamiento de fondos publicos para el
aumento del monto de las prestaciones en un fondo deficitario.

2. Problemas detectados en el Sistema Privado de Pensiones
A. Falta de informacion

Los problemas de informacion al interior del Sistema Privado de Pensiones lo han
acompafiado desde el momento mismo de su creacion. Asi, en sentencia del Tribunal
Constitucional de enero de 2007 se sefialé que “(...) es innegable que fue el Estado el que
en todo momento, conociendo de la situacién del SNP, propici6 las afiliaciones a las AFP.
Es imperioso recordar la crisis en la que habia estado sumergido el SNP, lo cual produjo el
traslado indiscriminado, y muchas veces mal informado, hacia el SPP”%,

En aquella oportunidad se determiné que era causal de retorno al Sistema Nacional de
Pensiones, fendbmeno también denominado “desafiliacion”, el traslado al SPP como
consecuencia de una indebida, insuficiente y/o inoportuna informacioén por parte de las AFP
o de la Administracion Publica

En dicha sentencia se reconocié que: “Es alta la dificultad de los trabajadores para conocer
qué significan tanto las normas referidas al SPP, como la diversidad de directivas,
resoluciones y decretos emitidos sobre la materia, lo cual conlleva una imposibilidad para
decidir plenamente y apoyada por elementos facticos. No puede existir seguridad juridica
si un acto se produce con desconocimiento de la ley por desinformacién de terceros
responsables (AFP)"8,

8 La poblacion adulta mayor a 65 asciende a 1,907,854 personas.
85 Véase la sentencia recaida en el Exp. N° 1776-2004-AA/TC, Fj. 19.
8 |bidem, Fj. 40.
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Finalmente, el Tribunal Constitucional precisé que: “En el caso concreto del retorno, seran
el Estado y la AFP los que deberan probar que informaron correctamente a cada grupo de
afiliados que se adscribieron al SPP™®,

Asi, los conflictos dilucidados por el Tribunal Constitucional también han permitido
evidenciar que la gran responsabilidad de la eleccion entre el Sistema Nacional de
Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones recae en el afiliado®®, esta importante
eleccion, segun la normatividad vigente, debe efectuarse en el breve plazo de 10 dias y en
caso de no mediar expresion expresa de voluntad se procede a la afiliacion al Sistema
Privado de Pensiones.

Adicionalmente, los problemas de informacién no so6lo se han presentado a nivel de la
decision inicial de afiliarse a uno u otro sistema de pensiones generales sino también
respecto del goce de las prestaciones.

Asi, tal y como se pudo apreciar hace algunos meses en los medios de comunicacion, se
pretendié generar una gran controversia publica ante la difusién de la noticia de que las
tablas mortalidad que son utilizadas en Sistema Privado de Pensiones, como uno de los
factores para efectuar el célculo de las pensiones que administran las AFP, tienen una
proyeccion de vida hasta los 110 afios de edad®. Esta situacion motivé que la Defensoria
del Pueblo realice un pedido de informacién al respecto a la SBS®® y emita una opinion
favorable respecto de dos proyectos de ley que abordaban la necesidad de construir unas
tablas de mortalidad sobre la base de informacion de la realidad peruana y brindar
adecuada informacioén a los afiliados a las AFP sobre el calculo de sus pensiones®.

Como ya lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, los problemas de informacion son
perfectamente entendibles si se confronta la frondosa normativa reglamentaria en materia
de pensiones del Sistema Privado de Pensiones® cuya lectura y comprensién requeririan
de un estudio serio por parte de sus afiliados con la finalidad de poder ejercer plenamente
todos sus potenciales derechos.

Asi, tenemos que el Sistema Privado de Pensiones presupone que sus afiliados sean
personas con la capacidad de revisar su extensa normativa, asi como de comprender los
aspectos econdémicos de sus decisiones.

Recientemente, los problemas relacionados a la falta de informaciéon al momento de la
eleccion de un Sistema Previsional quedaron nuevamente evidenciados con el doblemente

87 Ibidem, Fj. 50.

88 |bidem, Fj. 53, donde se sefiala: “Al fin y al cabo, se trata de una eleccion que solo corresponde tomar a la persona, aun
cuando la decisién asumida contenga condiciones que cumplir”.

8 Ver por todas la noticia periodistica publicada por Radio Programas del Pert el dia 17 de diciembre de 2013, publicada en
la fecha, en http://www.rpp.com.pe/2013-12-17-tablas-de-inmortalidad-peruanos-pueden-vivir-110-anos-segun-sbs-
noticia_655518.html.

% Mediante Oficio N° 146-2013-DP/AAE.

° Informe de Adjuntia N° 005-2014-DP/AAE

92 véase la ya citada sentencia recaida en el Exp. N° 1776-2004-AA/TC, Fj. 40.
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fallido intento de implementacion de la afiliacion obligatoria de los trabajadores
independientes®, ya que fue justamente en el primer intento de poner en vigencia dicha
obligatoriedad que el propio Poder Ejecutivo, ya habiendo regido por algunos dias la norma,
decidio prorrogar la medida durante un afio, con la finalidad de realizar una mayor campafa
de informacién hacia la poblacién®®,

No obstante lo anterior, durante el periodo de vacatio legis no se percibié la presencia de
las AFP y la SBS en los medios de comunicacion con la finalidad de brindar informacion
sobre las principales ventajas de optar por uno u otro Sistema de Pensiones, la
irreversibilidad de la decisién de afiliarse a una AFP o la presuncion de voluntad ante el
silencio de los trabajadores independientes.

Recién es en el mes de agosto que se empezaron a difundir con cierta frecuencia y
notoriedad spots televisivos y radiales de la SBS en los cuales se aludia a la entrada en
vigencia de la obligacion de efectuar aportes por parte de los trabajadores independientes.
Sin embargo, tampoco se precisaban aspectos tan importantes como los sefalados en el
parrafo precedente.

Justamente la falta de informacion relevante motivd que la Defensoria del Pueblo
recomiende a la SBS la difusién por todos los medios posibles de las consecuencias de la
falta de expresion de voluntad dentro del plazo de 10 dias de entrada en vigencia de la
norma, asi como la irreversibilidad de la decision de afiliarse al Sistema Privado de
Pensiones®.

En el Perd la Ley N° 29903, Ley de Reforma del Sistema Privado Pensiones, previ6 la
creacion del Fondo Educativo del Sistema Privado de Pensiones (FESIP), como un
instrumento orientado al financiamiento de proyectos educativos previsionales, a fin de

% Mediante Ley N° 29903 se aprobd la Ley de Reforma del Sistema Privado de Pensiones. La Ley dispuso la obligatoriedad
de efectuar aportes a un sistema previsional por parte de lo trabajadores independientes. La misma norma legal dispuso que
entraria en vigencia a los ciento veinte (120) dias de la publicacion de su reglamento. El referido reglamento se aprobd
mediante el Decreto Supremo N° 068-2013-EF, y se calculd que la referida obligatoriedad entraria en vigencia a partir del 1
de agosto del 2013

% El primer intento de implementar la obligatoriedad de los aportes de los trabajadores independientes se frustr6 con la dacion
de la Ley N° 30082 del 19 de septiembre de 2013, que dispuso, entre otros, la suspension de los mismos hasta el 01 de
agosto de 2014. Dicha norma tuvo origen en el Proyecto de Ley N° 2613-2013-PE, presentado por el propio Poder Ejecutivo
el dia 04 de septiembre de 2013 y en cuya Exposicidon de Motivos se sefala que: “(...) debe otorgarse un plazo mas amplio a
los trabajadores independientes para la adecuacion de su presupuesto familiar y/o sus obligaciones, asi como brindarles una
mayor informacién sobre los beneficios de dicha aportacion”. Esta iniciativa del Poder Ejecutivo estuvo precedida de multiples
reclamos en las calles y en los medios de comunicacion. Por su parte, en noticia publicada el 03 de septiembre de 2013 en
RPP Noticias, la Primera Dama Nadine Heredia a propésito del mencionado proyecto de ley habia sefialado: “En principio
creo que no es una marcha atras, mas bien el presidente Ollanta Humala ha pedido al Ministerio de Economia y Finanzas
que reevalle el tema para poder resolver las dudas que existen en la poblacién beneficiaria, es decir todos los independientes”
(Actualmente se puede ver la noticia en: http://www.rpp.com.pe/2013-09-03-nadine-heredia-suspender-aporte-de-
independientes-no-es-marcha-atras-noticia_627659.html)

% El segundo intento de implementar la norma se vio frustrado con la dacion de la Ley N° 30237 del 01 de septiembre de
2014, que a iniciativa de multiples Congresistas de la Republica, derogé definitivamente la referida obligatoriedad. En esta
oportunidad, el Poder Ejecutivo no particip6 en la iniciativa legislativa.

% Oficio N° 55-2014-DP/AAE.
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promover mayores niveles de cultura previsional, sin embargo el mismo hasta la fecha no
es implementado®’.

En este sentido, debido al complicado panorama demogréfico mencionado® urge en
nuestro pais la formacién de una cultura previsional sobre la base de difusion de informacion
amplia y entendible sobre los sistemas existentes.

B. Disparidad de los requisitos y beneficios respecto del Sistema Nacional
i Inexistencia de una pensién minima

Como se ha podido evidenciar de la sumaria comparacion de requisitos y beneficios del
Sistema Nacional de Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones, existen algunos
aspectos muy sensibles que el Sistema Privado de Pensiones no protege y que son
fundamentales para la toma de una decision de afiliaciéon que en muchos de los casos es
irreversible.

El Tribunal Constitucional ha reiterado en diversas ocasiones que las diferencias entre
ambos sistemas debieran tender a desaparecer®. Tal es asi, que justamente en ese sentido
estuvieron orientadas algunas de las reformas efectuadas en la Ley N° 29903, Ley de
Reforma del Sistema Privado Pensiones, tales como la equiparaciéon de la condicion de
acceso en edad de los beneficiarios de pensiones de sobrevivencia del SPP, a las que son
de aplicacion en el Decreto Ley 199901,

Sin embargo, algunas de las diferencias mas saltantes han permanecido invariables. Una
de ellas, quizas la mas importante, es la referida a la inexistencia de una pensién minima
que garantice un elemental nivel de ingresos que permita afrontar con dignidad la vejez.

% Tan relevante es la informacién en materia previsional que en paises como Chile, a pesar de que en el afio 2008 mediante
Ley N° 20.255 se estableci6 la obligatoriedad de la cotizacion gradual de los trabajadores independientes a partir del afio
2012 y que finalizaria en el afio 2015 y se le aparej6 la creacion de un fondo educativo que tendria por fin brindar informacién
sobre la medida, recientemente el Diario Pulso de Chile ha publicado una entrevista a la Ministra de Trabajo de ese pais,
Javiera Blanco, en la que se manifesto que el Gobierno Chileno esté evaluando la postergacion de la medida por una supuesta
falta de difusion debida (Noticia de fecha publicada el 14 de agosto de 2014 en: http://static.pulso.cl/20140813/1989631.pdf).
% Vvéase las piramides de proyeccion de la poblacion por edades ubicadas en el punto 1.7.

9 Véase la sentencia recaida en el Exp. N° 1776-2004-AA/TC, Fj. 54 en el que se sefiala: “Lo que si es cierto es que se
observa la intencion del legislador de posibilitar, a través del SPP, que se reconozcan similares derechos pensionarios que
los existentes en el SNP. En ambos sistemas el trato para la persona menos favorecida debe ser superlativa: en las AFP se
debe procurar la misma pensién que la otorgada en el SNP. Ademas, tal como lo prevé la Octava Disposicion Final y
Transitoria de la Ley del SPP, el Estado asegura el pago de las pensiones otorgadas conforme al Decreto Ley N° 19990 a
fin de que el pensionista continde recibiendo el integro de su pensién, y para dicho efecto, deben efectuarse anualmente las
respectivas previsiones presupuestarias. En una disposicion como ésta, se nota la rotunda intencion del Estado de igualar las
condiciones de ejercicio del derecho a la pension en ambos sistemas”.

100 F| articulo 2 de la Ley N° 29903, Ley de Reforma del Sistema Privado Pensiones incorpord la vigésima disposicién final y
transitoria al Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones, aprobado por
Decreto Supremo 054-97-EF, con el siguiente mandato:

“Equiparese la condicién de acceso en edad de los beneficiarios de pensiones de sobrevivencia del SPP, a las que son de
aplicacion del Decreto Ley 19990.
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De un ejemplo tomado de una entrevista realizada a la ex Superintendente de Banca,
Seguros y AFP, Lorena Masias por el Diario la Republica, en el mes de mayo de 2014: “Una
persona con un ingreso mensual de S/. 1.160 tendra un aporte anual de S/. 1.400, lo cual
hara que en 20 afios su fondo sea de S/. 53.110. En consecuencia, la pension mensual que
tendra esta persona sera de S/. 340711,

La misma persona en el Sistema Nacional de Pensiones tendria derecho a una pension
minima mensual de cardcter vitalicio de S/. 415 nuevos soles, mas dos gratificaciones por
el mismo monto en los meses de julio y diciembre.

El panorama completo es aln mas complicado si una persona no logra acumular en su
cuenta individual de capitalizacion el monto requerido para optar por una modalidad de
pensién denominada renta vitalicia, que supone el otorgamiento de una pension hasta su
fallecimiento, tendra que enfrentarse a la eventual extincién de los fondos de su Cuenta
Individual de Capitalizacién, con lo cual perdera la calidad de pensionista y por tanto
también perdera la calidad de persona asegurada al EsSalud.

Actualmente, la pension minima en el Sistema Privado de Pensiones es solamente un
privilegio otorgado mediante las Leyes N° 2761712 y 289911% a un sector especifico de
personas afiliadas, basicamente a quienes en alguna oportunidad y bajo determinadas
condiciones estuvieron afiliadas al Sistema Nacional de Pensiones.

101 | a entrevista puede verse en http://www.larepublica.pe/24-05-2014/conozca-su-posible-pension-de-jubilacion-en-base-a-
su-sueldo

102 Mediante el articulo 8 de la Ley N° 27617 se sustituye el texto de la Sétima Disposicion Final y Transitoria del Decreto
Supremo N° 054-97-EF - Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pensiones,
con el siguiente contenido:

“De la Pension Minima

SETIMA - Los afiliados al Sistema Privado de Pensiones podran acceder a una pensién minima en caso de jubilacion, siempre
que cumplan con todos los requisitos y condiciones siguientes:

a) Haber nacido a mas tardar el 31 de diciembre de 1945 y haber cumplido por lo menos sesenta y cinco (65) afios de edad;
b) Registrar un minimo de veinte (20) afios de aportaciones efectivas en total, entre el Sistema Privado de Pensiones y el
Sistema Nacional de Pensiones; y,

c) Haber efectuado las aportaciones a que se refiere el inciso anterior considerando como base minima de célculo el monto
de la Remuneracion Minima Vital, en cada oportunidad.

La parte de la pension minima no cubierta por el Sistema Privado de Pensiones con recursos de la cuenta individual de
capitalizacion del afiliado y con el producto de la redencién del Bono de Reconocimiento sera financiada a través de un "Bono
Complementario" que sera emitido por la ONP con la garantia del Estado Peruano.

Por decreto supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas se aprobaran las normas reglamentarias de la
presente Disposicion Final y Transitoria, asi como las condiciones de redencién del Bono Complementario referido en el
parrafo anterior.”

103 La Ley N° 28991 previo:

“Articulo 11.- Pensién Complementaria

A partir de la vigencia de la presente Ley, otérgase una Pensién Complementaria a aquellos pensionistas pertenecientes al
SPP que, al momento de la entrada en vigencia de la Ley N° 27617, cumplian con los requisitos previstos para acceder a la
Pensién Minima, conforme a lo dispuesto por el articulo 8 de dicha Ley, y que hoy perciben una pensién de jubilacion menor
a esta.

La Pensién Complementaria a que se refiere el presente articulo se otorga bajo los criterios de equidad y racionalidad que
establezca el reglamento de la presente Ley, en concordancia con los alcances de la Ley N° 27617 y sus normas
complementarias y reglamentarias”.
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ii. Acceso a la pensidén de “invalidez”

Una segunda diferencia sumamente importante es la referida a la diferencia del requisito
del menoscabo en la capacidad personal exigido para el acceso a una pension por
“invalidez”.

Mientras que en el Sistema Nacional de Pensiones se exige un menoscabo en la capacidad
de la persona que le impida ganar méas de la tercera parte de lo que venia percibiendo, esto
es en términos de evaluacién médica de incapacidad un menoscabo del 33.3%!%, el
Sistema Privado de Pensiones exige como minimo el 50%°°,

Asi, mientras que una persona con 40% de menoscabo de su capacidad no puede tener
acceso a una pension de invalidez en el Sistema Privado de Pensiones, si estuviera
asegurado al Sistema Nacional de Pensiones o si se pudiese traspasar a este Ultimo,
probablemente si tendria el acceso a una prestacion pensionaria por invalidez.

Lo grave de este asunto es que el establecimiento del requisito de menoscabo a la
capacidad se ha efectuado en via reglamentaria, mediante una delegacion legislativa. No
debe olvidarse que la regulacion de derechos fundamentales y sobretodo lo relativo a su
limitacién debe efectuarse por la via legislativa, en el caso de los derechos de la seguridad
social el mandato del articulo 10 de la Constitucién®® es expreso en ese sentido.

Debe recordarse que una reserva de ley establecida por la Constituciébn no puede ser
desnaturalizada a través de una “delegacion sobre delegacion”. Esto vaciaria de contenido
dicha garantia normativa.

104 E| Decreto Ley N° 19990 sefiala:

“Articulo 24.- Se considera invalido:

a) Al asegurado que se encuentra en incapacidad fisica o mental prolongada o presumida permanente, que le impide ganar
mas de la tercera parte de la remuneracion o ingreso asegurable que percibiria otro trabajador de la misma categoria, en un
trabajo igual o similar en la misma region; y

b) Al asegurado que, habiendo gozado de subsidio de enfermedad durante el tiempo méaximo establecido por la Ley continGia
incapacitado para el trabajo”.

105 E| Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 054-97-EF, sefiala:

“Articulo 50.- Las causales que originan la pensién de invalidez y de sobrevivencia son establecidas por los reglamentos”.

El Reglamento de dicha Ley aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-98-EF sefiala:

“Articulo 115.- Tienen derecho a la pensién de invalidez bajo la cobertura del seguro de invalidez, sobrevivencia y gastos de
sepelio, los trabajadores afiliados que queden en condicién de invalidez total o parcial, no originada por accidentes de trabajo,
enfermedades profesionales, actos voluntarios o0 como consecuencia del uso de sustancias alcohdlicas o estupefacientes, o
de preexistencias, conforme a la reglamentacion de la materia, y que no estén gozando de pensién de jubilacion. Para efectos
de la pension de invalidez son aplicables las siguientes condiciones:

a) Invalidez Parcial: el trabajador afiliado que se encuentre en incapacidad fisica o mental de naturaleza prolongada, de
acuerdo a lo que establezca el comité médico competente a que se refiere el Capitulo siguiente, por la cual quede impedido
en un cincuenta por ciento (50%) o mas de su capacidad de trabajo, siempre y cuando ésta no alcance las dos terceras partes
(2/3) de la misma.

b) Invalidez Total: el trabajador afiliado que se encuentre en incapacidad fisica 0 mental que se presume de naturaleza
permanente, de acuerdo a lo que establezca el comité médico competente, conforme a lo previsto en el Capitulo siguiente,
por la cual quede impedido para el trabajo cuando menos en dos terceras partes (2/3) de su capacidad de trabajo”.

106 E| articulo 10 sefiala: “El Estado reconoce el derecho (...) a la seguridad social, para su proteccion frente a las contingencias
que precise laley (...)".
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iii. Restricciones ala libertad de eleccion del sistema previsional

Finalmente, una tercera diferencia relevante del Sistema Privado de Pensiones respecto
del Sistema Nacional del Pensiones es que mientras siempre es posible desafiliarse o
desvincularse de este Ultimo para trasladarse al primero, como regla general no opera el
libre y total traslado del primero al segundo.

Asi, el Sistema Privado de Pensiones en la actualidad no permite libremente y totalmente
desafiliarse de dicho régimen, las Unicas posibilidades vigentes!?’ son las referidas a la
nulidad o anulabilidad de afiliacion previstas en el articulo 51 del Titulo V del Compendio de
Normas de Superintendencia Reglamentarias del Sistema Privado de Administracion de
Fondos de Pensiones, referido a Afiliaciébn y Aportes, aprobado mediante Resolucion N°
080-98-EF/SAFP:

“Articulo 51°.- Causales de nulidad y de anulabilidad. Se consideran causales de nulidad
de una afiliacion al Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones las siguientes:

a) Haberse comprobado, segun el procedimiento establecido, que la firma del trabajador
es falsificada;

b) La afiliacion por responsabilidad del empleador, cuando no se haya cumplido con las
normas que regulaban esta forma de afiliacion;

c) Comprobarse la inexistencia del afiliado;

Asimismo, la afiliacion al SPP podra ser declarada nula por alguna de las causales de
anulabilidad que se sefialan a continuacién:

f) Comprobarse que el afiliado haya sido excluido de la cobertura del seguro de invalidez,
sobrevivencia y gastos de sepelio, como consecuencia de que la fecha de ocurrencia
de invalidez determinada por el COMAFP o COMEC, segUn sea el caso, sea anterior a
la fecha de su incorporacion al SPP, de conformidad con las normas del Titulo VII del
presente Compendio”.

Adicionalmente, debido a los constantes reclamos de la poblacion afiliada a las AFP y las
sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el marco de demandas en la via del
amparo constitucional se emitié la Ley N° 28991, Ley de libre desafiliacion informada,
pensiones minima y complementarias, y régimen especial de jubilacion anticipada,
mediante la cual se permite la Desafiliacion del Sistema Privado de Pensiones y su retorno
al Sistema Nacional de Pensiones de:

197 En los primeros afios de entrada en vigencia de la norma se previa la figura de la “reversibilidad” al SNP para aquellos
trabajadores que se hubieran incorporado al SPP con 55 afios de edad, en el caso de hombres, y 50 afios, en el caso de
mujeres; asi como en caso que un afiliado no tuviera derecho a bono de reconocimiento. Esta posibilidad estuvo vigente hasta
el 1 de junio de 1996.
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1. “Todos los afiliados al Sistema Privado de Pensiones (SPP) que hubiesen ingresado
al SNP hasta el 31 de diciembre de 1995, y que al momento de hacer efectiva tal
desafiliacibn les corresponda una pensidon de jubilacion en el SNP,
independientemente de la edad ™%,

2. “(...)todos los afiliados al Sistema Privado de Pensiones (SPP) que, al momento de
su afiliacibn a este, cuenten con los requisitos para obtener una pension de
jubilacion en el SNP %,

3. “(...) todos los afiliados que realizan labores que implican riesgo para la vida o la
salud, que se encuentran bajo el alcance de la Ley N° 27252, cuando cumplan con
los requisitos para obtener una pension de jubilacion en el SNP™°,

A este régimen general, mediante sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 14-2007-PI/TC se le ha adicionado la causal de desafiliacion referida a la
falta de informacion, la cual ya habia sido configurada por dicho Colegiado en la sentencia
recaida en el Expediente N° 1776-2004-AA/TC y fue omitida por la Ley N° 2899111,

Como se puede evidenciar el régimen actual de nulidad, anulabilidad y desafiliacion
(propiamente dicha) solo se aplica a unos supuestos de hecho muy especificos y no alcanza
cualquier persona que libremente decida enmendar una decision pasada.

Al respecto, debemos recordar que a proposito de los multiples pedidos de desafiliacion
que llegaron al Tribunal Constitucional, dicho 6érgano reconoci6 como contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la pension el derecho al libre acceso a los
Sistemas de Pensiones!*?,

No obstante, dentro de otras razones, considerd que debido a la deficitaria situacion del
Sistema Nacional de Pensiones reconocer la libre o total movilidad entre regimenes
pensionarios podria afectar en términos financieros al Sistema Nacional de Pensiones!®3,
Asi, en nuestro pais solamente se ha reconocido el derecho al “retorno parcial’ (por

108 Articulo 1 de la Ley N° 28991.

109 Articulo 2 de la Ley N° 28991.

110 primera Disposicién Transitoria y Final de la Ley N° 28991.

11 véase la sentencia recaida en el Exp. N° 14-2007-PI/TC, Fj. 15, en el que se sefiala que: “(...) en el punto resolutivo 4 de
la aludida STC 1776-2004-PA, el Tribunal Constitucional exhort6 al legislador a que emita, en el méas breve plazo, las normas
que viabilicen la desafiliacion del SPrP en los casos desarrollados en su fundamentacion. Entre ellos se encontraba la causal
de indebida informacién. No obstante, el 1egislador ha omitido incluir esta causal”.

112 yéase la sentencia recaida en el Exp. N° 14-2007-PI/TC, Fj. 6, en el que se sefiala que: “(...) la posibilidad del retorno del
SPrP al SPuP, pertenece al contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental de libre acceso a los sistemas
previsionales, reconocido por el articulo 11 ° de la Constitucion”.

113 yvéase la sentencia recaida en el Exp. N° 1776-2004-AA/TC, Fj. 34 en el que se sefiala: “No es conveniente en clave
econdmica, un retorno absoluto del SPP al SNP, pues de otro modo, se podria afectar gravemente las arcas del Estado, y asi
terminar perjudicando a los pensionistas beneficiarios de él. Lo que queda asumir es un retorno relativo. Como se deja
sentado, las dificultades que acarrearia la libre desafiliacion (retorno total) para el tesoro piblico son muy elevadas en términos
financieros”.
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oposicion a un “retiro total” de la poblacion o totalmente libre) en los términos antes
sefialados.

En este sentido, para la Defensoria del Pueblo debe quedar claro que el principio debe ser
la plena libertad de acceso a los sistemas previsionales publicos y privados y su movilidad
entre si, sin embargo al confrontarse aquel con otros bienes juridicos como la estabilidad
financiera del Sistema Nacional o el equilibrio del Presupuesto Publico, en un momento
concreto ha tenido que ceder el primero ante el Gltimo*“.

En este sentido, urge reestablecer el equilibrio financiero del Sistema Nacional que permita
maximizar el ejercicio de este componente del derecho fundamental a la pension, lo que a
su vez permitird que las personas cuenten con la posibilidad de enmendar sus decisiones.

El libre acceso a los sistemas previsionales ademas debiera aparejar el reconocimiento de
los aportes efectuados a uno u otro sistema con la finalidad de preservar la finalidad de la
historia laboral de las personas aseguradas en materia previsional (que responde tanto al
requisito referido a un periodo de cotizacion eventualmente exigido, como al factor de
calculo de la pension).

3. Problemas comunes a ambos sistemas de pensiones

A. Inexistencia de una politica de prevision ante el envejecimiento poblacional,
fragmentacién de la seguridad social y ausencia de una instancia articuladora

Desde la creacion del Sistema Privado de Pensiones en nuestro pais no se ha formulado
una politica nacional que fije el rumbo que debe seguir la seguridad social ante la
introduccion de un modelo pensionario alternativo al Sistema Nacional de Pensiones.

La inexistencia de esta politica ha permitido que durante afios los dos sistemas
pensionarios generales coexistan en una relacion de competencia, en la cual el sistema
nacional de pensiones poco o nada podia hacer para hacer frente a dicha situacion
totalmente ajena a su naturaleza®*®,

114 véase la sentencia recaida en el Exp. N° 1776-2004-AA/TC, Fj. 34 en el que se sefiala: “(...) el libre acceso a las
prestaciones de pensiones supondria la posibilidad de que el recurrente consiga mayores beneficios tangibles en el disfrute
de su derecho a la pension. En consecuencia, el optimizar el libre acceso a la pension permite mayores ventajas a la hora de
evaluar las finalidades a las que sirve cada principio en el caso sometido a analisis”.

115 Por ejemplo, poniendo relieve a la importancia de contar con elementos de medicion de la efectividad de las politicas
publicas, el documento elaborado en el 2011 por el Grupo de trabajo para el analisis de los informes nacionales previstos en
el Protocolo de San Salvador, conformado en cumplimiento del mandato de la Asamblea General de la Organizacion de
Estado Americanos contenido en la Resolucién AG/RES 2582 (XL-0-10) y AG/RES 2666 (XLI-O/11), denominado Indicadores
de progreso para medicién de derechos contemplados en el protocolo de San Salvador, se prevé contar con informacion de
los Estados relativa al derecho a la seguridad social especificamente sobre: la poblaciéon cubierta por sistemas no
contributivos; porcentaje de afiliados que perciben como satisfactorio el nivel de cobertura; formas de financiamiento del
sistema de la seguridad social (aportes de los empleadores, de los trabajadores formales y del Estado); base y frecuencia de
actualizacion de las prestaciones en seguridad social; existencia de estimaciones del costo fiscal de las reformas
previsionales; existencia de estudios y proyectos de reforma de los sistemas de seguridad social; cobertura y alcance de
politicas publicas de inclusién de los no afiliados; campafas de formalizacién del empleo; entre otros.
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De este mismo modo, durante décadas no se ha contado con indicadores e instrumentos
de medicién que permitan determinar la calidad y oportunidad de los servicios, asi como

plantear las reformas que eran necesarias.

Sin embargo, probablemente o mas relevante de esta ausencia es la inexistencia de un
estudio oficial o andlisis definitivo de parte del Estado Peruano sobre la probleméatica
general del envejecimiento de nuestro pais, especificamente con relacion a todos los
sistemas, generales y especiales, de pensiones existentes. Esto no quiere decir que los
riesgos de invalidez y muerte sean menos importantes, sino es que la mayor cobertura de

riesgos que afrontan los sistemas pensionarios son los relativos a la vejez y jubilacion.

Asi, por ejemplo en el Sistema Nacional de Pensiones tenemos la siguiente distribucion de

prestaciones otorgadas a diciembre de 2013:

Prestaciones

Pensionistas

Jubilacion y Vejez 336,936
Sobrevivencia 143,288
Invalidez 21,118
TOTAL 501,342

Fuente: Elaboracién propia. Datos ONP

En el caso del Sistema Privado de Pensiones la distribucién de prestaciones es la siguiente:

Prestaciones

Pensionistas

Jubilacion y Vejez 70,057
Sobreviviencia 51,876
Invalidez 8,780

TOTAL 130,713

Fuente: Elaboracion propia. Datos SBS

Se debe dar por descontado que una politica de esta naturaleza debe ser ampliamente
debatida para lograr el consenso y sobretodo la conciencia social necesaria para facilitar su
entendimiento y receptividad por parte de la poblacion.
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Llama la atencion este estado de cosas, cuando décadas atras instituciones como el Banco
Mundial*'® y la Organizacion Internacional del Trabajo!'’, entre otras, dieron cuenta de la
denominada “crisis” de los sistemas de pensiones en diferentes partes del mundo,
ocasionados por diversos factores sintométicos. Asi, se llamé la atencion sobre la
necesidad de adoptar medidas que permitan reflotar dichos sistemas con la finalidad de no
generar desproteccién en los respectivos Estados.

Dentro de los fendmenos relevantes se encuentra el denominado “envejecimiento de la
poblacion”, lo cual (dentro de otros factores) generé una crisis de financiamiento de algunos
sistemas de pensiones en Europa. Se habia advertido ya que este fendbmeno se presentaria
en América Latina posteriormente.

Frente a dicha situacién el Banco Mundial en el afio 1994 propuso la reestructuracién de
los sistemas previsionales de los paises, pasando de los tradicionales sistemas basados
en un unico “pilar” o fundamento estatal (por ejemplo el Sistema Nacional de Pensiones), y
con funcionalidades limitadas (basicamente de redistribucion), a otro basado en mdultiples
pilares o fundamentos debidamente articulados. El sistema del Banco Mundial se
expresaba en el siguiente grafico:

Redistribucié
Objetivos smasu on

coaseguro

coaseguro

Plan de ahorro

Segin las necesldades, l Plan de ahorro

Modalldad minimeo garantizado personal o plan personal o plan
o uniforme ocupaclonal ocupacional
Financiado con Totalmente financiado,
Financiamlento impuestos regulado Totalmente financiado
|
Pilar obligatoro Pllar obligatorio Pilar voluntario
administrado por el administrado por el
sector plblico sector privado

Fuente: Banco Mundial, Envejecimiento sin crisis, 1994

116 BANCO MUNDIAL, Envejecimiento sin crisis: politicas para la proteccion de los ancianos y la promocién del crecimiento.
Washington, D.C.: Oxford University Press, 1994.

117 BONILLA GARCIA, Alejandro y CONTE-GRAND, Alfredo (compiladores), Pensiones en América Latina: dos décadas de
reforma, Organizacion Internacional del Trabajo, Oficina Regional, Lima, 2008.
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De acuerdo al organismo internacional estos pilares deben coadyudar a las personas
adultas mayores:

1. Facilitando las medidas para el ahorro.
2. Redistribuyendo los ingresos.
3. Suministrando un seguro contra los riesgos que supone la ancianidad.

Se trata de que los sistemas de pensiones sean instrumentos para el crecimiento
econdmico de un pais, asi como una red de seguridad social.

El esquema propone separar la funcion de ahorro de la funcién de redistribucion y
establecer mecanismos de financiamiento y administracion separados, distribuyendo los
riesgos que ambos suponen. Dos pilares serian obligatorios, uno a cargo de la
Administracién Publica financiado con recursos provenientes de los tributos y otro de
administracién privada financiado con los ahorros de los contribuyentes. El tercer pilar seria
complementario, también sustentado en el ahorro personal para aquellas personas que
deseen beneficios mas elevados.

La propuesta deja un margen amplio para la adopcion de las medidas que cada pais pueda
considerar mas adecuadas a su realidad. Asi, por ejemplo el primer pilar deberia permitir la
redistribucion y el aseguramiento al menor costo posible, ofrece cuatro opciones que pasan
por 1) brindar cobertura ante estados de necesidad ocasionados simplemente por la “vejez”,
2) brindar una cobertura universal minima, 3) brindar un beneficio uniforme relacionado con
el empleo o 4) brindar una pension minima.

Las dos primeras opciones tienen caracter universal y las dos segundas estan relacionados
con periodos de cotizacion o afios de servicio, es decir que generan exclusion de sectores
poblacionales. En el Gltimo caso se precisa que para llegar aquellas alternativas se deben
ofrecer complementos como la asistencia social, para los grupos excluidos.

Para simplificar la exposicion, restaria sefialar que los dos pilares de ahorro restantes
funcionarian béasicamente como ya lo hacen actualmente las AFP: el segundo pilar
representaria el esquema obligatorio que ya rige en el Per( y el tercer pilar seria un
equivalente al ahorro voluntario que ofrecen las AFP.

Tal es el grado de importancia del envejecimiento de la poblacién que en el afio 2002 la
Organizacion de las Naciones Unidas celebr6 la Segunda Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento de Madrid, en la que se firmé la Declaracion Politica y el Plan de Accion
Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento.

En la Declaracion Politica los Estados participantes se comprometieron a:

60



- Llevar a cabo la tarea de incorporar eficazmente el envejecimiento en las
estrategias, politicas y acciones socioeconémicas!’é,

- Fortalecer la solidaridad entre las generaciones teniendo presentes las necesidades
particulares de los mas mayores y los mas jovenes y de alentar las relaciones
solidarias entre generaciones*.

Al momento de la formulacién del Plan de Accion, se tuvo a bien reconocer que los
encargados de la formulacion de politicas han debido afrontar la necesidad simultanea de
introducir ajustes para tener en cuenta las consecuencias del envejecimiento de la fuerza
de trabajo y mejorar al mismo tiempo la productividad y competitividad del trabajo,
garantizando ademas la sustentabilidad de los sistemas de proteccion social. Haciendo
énfasis en que “En todos los casos pertinentes habria que aplicar estrategias multiples de
reforma para dotar a los sistemas de pensiones de una base financiera sélida”.

Ya en el marco del Plan de Acciébn mismo se han planteado las siguientes cuestiones de
interés, objetivos y medidas a adoptarse por parte de los Estados:

Cuestion 5: Solidaridad intergeneracional

Sobre este aspecto se sostuvo que: “La solidaridad constituye también un
requisito previo primordial de la cohesion social y es el fundamento tanto de la
beneficencia publica estructurada como de los sistemas asistenciales no
estructurados. Las cambiantes circunstancias demograficas, sociales vy
econdmicas requieren el ajuste de los sistemas de pensiones, de seguridad
social, de salud y de atencion a largo plazo a fin de sostener el crecimiento
econémico y el desarrollo y garantizar el mantenimiento adecuado y eficaz de
los ingresos y la prestacion de servicios”.

Asi, se fijaron los siguientes objetivos

Objetivo 1: Fortalecer la solidaridad mediante la equidad y la
reciprocidad entre las generaciones

Medidas

e Promover, mediante la educacion puablica, la comprension
del envejecimiento como una cuestion que interesa a toda
la sociedad;

e Considerar la posibilidad de revisar las politicas
existentes para garantizar que promuevan la solidaridad

118 Articulo 8.
119 Articulo 12.
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entre las generaciones y fomenten de este modo la
cohesion social;

Cuestion 7: Seguridad de los ingresos, proteccién social /seguridad social
y prevencion de la pobreza.

Al respecto se precisé que: “Las medidas de seguridad de los ingresos y
proteccion social/seguridad social, requieran o no contribuciones de los
interesados, comprenden tanto planes no estructurados como planes
considerablemente estructurados. Forman parte de los fundamentos de la
prosperidad econémica y la cohesion social”.

Objetivo 1: Promocién de programas que permitan a todos los
trabajadores obtener una proteccion social/seguridad social
basica que comprenda, cuando corresponda, pensiones,
seguro de invalidez y prestaciones de salud.

Medidas

e Elaborar y aplicar politicas encaminadas a asegurar que
todas las personas dispongan de una proteccion
econdmica y social suficiente en la vejez;

e Asegurar, cuando corresponda, que los sistemas de
proteccion social/seguridad social abarquen a una
proporcién cada vez mayor de la poblacion que trabaja en
el sector estructurado y no estructurado;

e Examinar programas innovadores de proteccion
social/seguridad social para las personas que trabajan en
el sector no estructurado;

e Introducir programas para promover el empleo de
trabajadores de edad poco calificados que den acceso a
sistemas de proteccién social/seguridad social;

o Esforzarse por asegurar la integridad, sostenibilidad,
solvencia y transparencia de los planes de pensiones vy,
cuando corresponda, los seguros de invalidez;

e Proporcionar a las personas de edad servicios de

informacion y asesoramiento sobre todos los aspectos de
la proteccion social/seguridad social.
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Objetivo 2: Ingresos minimos suficientes para las personas de
edad, con especial atencion a los grupos en situacién social y
econOmica desventajosa.

Medidas

e Considerar la posibilidad de establecer, cuando proceda,
un sistema de pensiones y prestaciones por discapacidad
gue no requiera aportaciones de los interesados;

¢ Organizar, con caracter de urgencia, donde no existan,
sistemas de proteccién social/seguridad social que
garanticen unos ingresos minimos a las personas de edad
gue carezcan de otros medios de subsistencia, la mayoria
de las cuales son mujeres, en particular a las personas
gue viven solas, que en general son mas vulnerables a la
pobreza;

e Tener en cuenta el nivel de vida de las personas de edad
cuando se reformen los regimenes de pensiones y los
seguros de invalidez, segun corresponda;

e Adoptar medidas para contrarrestar los efectos de la
hiperinflacién en las pensiones, los seguros de invalidez
y los ahorras, segun corresponda;

e Invitar a las organizaciones internacionales, en particular
las instituciones financieras internacionales, a que, de
conformidad con sus mandatos, ayuden a los paises en
desarrollo y a todos los paises necesitados en su esfuerzo
por lograr una proteccién social basica, en particular para
las personas de edad.

En este sentido, esta Adjuntia en el Informe de Adjuntia N° 009-2014-DP/AAE, Propuestas
para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales de las personas adultas mayores
en abandono se sefal6é que: “Las personas, a medida que envejecen, tienen derecho a
disfrutar de una vida autonoma, con salud, seguridad, integracion y participacion activa, en
un contexto donde se respete su derecho a vivir en condiciones dignas. Para que ello sea
posible se requiere de medidas que garanticen el respeto de los derechos humanos y
fundamentales de todos y todas por igual”.
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En el afio 2005, el Banco Mundial efectu6 una evaluacion de las politicas aplicadas en base
a su esquema multi-pilar insistiendo nuevamente en la problematica del envejecimiento de
la poblacién y la necesidad de adoptar medidas para prevenir el impacto de la mismat?°,

En el mismo afio, la Defensoria del Pueblo mediante el Informe Defensorial N° 99, El futuro
de los sistemas de pensiones. Hacia una nueva relacién entre el sistema publico y el
privado, efectué una breve aproximacion a los actuales sistemas peruanos de pensiones y
al sistema multipilar, recomendando al Congreso de la Republica evaluar la implementacion
de una nueva relacion entre el Sistema Privado y el Sistema Publico.

La desatencion de la problematica de las personas mayores, dentro de otras causas,
probablemente se deba a que en nuestro pais la seguridad social se encuentra fragmentada
desde la crisis de financiamiento ocasionada por los supuestos malos manejos de sus
recursos, a tal grado que tuvo que consignarse en nuestra Constitucién Politica que eran
intangibles, y por lo tanto solamente debian ser destinados para estos fines?*.

Debe recordarse que en mayo de 1994, mediante Ley N° 26323 se cred la Oficina de
Normalizacion Previsional — ONP, la cual fue adscrita al Ministerio de Economia y Finanzas
- MEF. Debido a la fuerte dependencia econdmica de la ONP respecto de los fondos
publicos, en la practica toda medida de naturaleza pensionaria ha estado en manos del
MEF. Si bien dicha situacién fue justificada en su momento por las razones expuestas en
el parrafo precedente, no parece ser la medida méas aconsejable para un periodo de tiempo
indefinido.

Baste decir que en otros paises los 6rganos de la seguridad social se encuentran adscritos
a los Ministerios que se encargan de los asuntos laborales o sociales, pues estos son los
encargados de definir las politicas de seguridad social de los paises. Esto no quiere decir
gue la regulacién de los derechos sociales y econémicos no deba tener en cuenta los
aspectos técnico demogréaficos y econémicos, que les proporcionen los 6rganos
especializados en estos Ultimos aspectos. Recuérdese que en este documento se ha
relevado la importancia de los principios de equilibrio financiero y progresividad.

De otra parte, se puede apreciar que en enero de 1999 mediante Ley N° 27056 se creo el
Seguro Social en Salud — EsSalud, reservandosele un grado de autonomia bastante
elevado, dentro del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.

120 WoRLD BANK, Keeping the Promise of Social Security in Latin America. Washington, D.C., Stanford University Press, 2005.
En el afio 2004 ya habia focalizado su mirada hacia el Per( en: WOLRD BANK, “Perd. Restoring the mutiple pillars of old age
income security”, Washington, D.C., Stanford University Press, 2004.

121 ABANTO REVILLA comentando el articulo 12 de la Constitucion Politica que sefiala que los “Los fondos y reservas de la
seguridad son intangibles” precisa que: “La finalidad de la norma —en ambas constituciones- era evitar la utilizacion indebida
de los recursos de la seguridad social en objetivos distintos a la atencién de las prestaciones de salud y pensiones, sin
embargo, como es de conocimiento publico, durante la existencia del IPSS el Estado recurri6 sistematicamente a dichos
fondos (y reservas) para atender el financiamiento de la caja fiscal y para la realizacién de obras publicas, a lo cual sumoé la
falta de pago de la deuda que tenia con dicha entidad (en condicion de empleador), situacion que junto con la hiperinflacion,
el cambio monetario y los manejos irregulares de la institucién, origind la crisis de la seguridad social en el Per(” (ABANTO
REVILLA, César, La Constitucion Comentada, Tomo I. Lima, Gaceta Juridica, 2013, p. 609).

64



Este Ultimo 6rgano a pesar de ser el encargado de dictar politicas en materia de seguridad
social ha permanecido bastante al margen de la materia. Es recién el 25 de septiembre
pasado que mediante Resolucién Ministerial N° 205-2014-TR se ha aprobado la “Estrategia
Sectorial para la Formalizacién Laboral”, la cual prevé como su segundo objetivo “Mejorar
los incentivos para acceder a la formalidad” y como estrategia para lograrlo “Desarrollar el
acceso universal a la seguridad social, fortaleciendo la institucionalidad y fomentando la
cultura de seguridad social”.

Las acciones en gue se sustenta la estrategia estan referidas a la elaboracién de una
Politica Nacional y un Plan Nacional de la Seguridad Social, sin embargo a pesar de que
desde el dos de junio de este afio se anuncié la aprobacién de la Politica Nacional de
Seguridad Social por parte del Consejo Nacional del Trabajo y Promocion del Empleo, a la
fecha no ha sido publicada.

Finalmente, como accién también se propone la elaboracién de estudios sobre los pisos de
proteccién social que la Recomendacion 202 de la OIT propugna, con la finalidad de lograr
una cobertura universal, la coordinacion interinstitucional, el financiamiento de los sistemas
y la mejora de las prestaciones. Sin embargo, no se han detallado los ambitos de la
seguridad social que se priorizaran (salud, pensiones o desempleo, por ejemplo), por lo que
la linea de accion resulta muy lata.

En el marco del presente documento, la Defensoria del Pueblo considera que lo que
necesita nuestro pais es contar con un urgente y amplio diagnéstico del proceso de
envejecimiento de la poblacion y proceder a formular una politica universal de seguridad
social de corto, mediano y largo plazo.

También se necesita analizar urgentemente la relacion de alternatividad y competencia de
los sistemas de pensiones generales, asi como la relacién existente entre todos los
regimenes generales y especiales, contributivos y asistenciales.

Para el desarrollo de estas labores se requiere contar con un ente especialmente
profesionalizado que tenga la capacidad y ascendencia para articular y cohesionar
efectivamente todos los componentes de la seguridad social de nuestro pais bajo criterios
eminentemente técnicos y que en la actualidad se encuentran a cargo de las mas variadas
instituciones como la ONP, MEF, SBS, Caja Militar y Policial y Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo.

Recientemente se ha incorporado dentro de la estructura organica del Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo - MTPE, a la Direccion de Seguridad Social (dependiente
jerarquicamente de la Direccion Regional del Trabajo) *?2. Sin embargo, consideramos que

122 Segun el articulo 48 del Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2014-TR. Asimismo, dicho documento prevé:
“Articulo 51.- Funciones de la Direccién de Seguridad Social
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el ente articulador de la materia requiere de un alto grado de independencia funcional, por
lo que resultaria aconsejable la creacién de un Organismo Técnico Especializado adscrito
al MTPE, que planifique y supervise, ejecute y controle la politica universal y progresiva de
seguridad social de largo plazo que se propone, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 31y 33.1 de la Ley N° 29158, Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo,.

Finalmente, es necesario manifestar que desde la Defensoria del Pueblo consideramos que
la seguridad social en salud y la seguridad social en pensiones de un pais, no debe
permanecer a cargo de dos organos distanciados como si se tratardn de dos sistemas
lejanos y estancos, ya que se generan zonas grises o de desatencion que atentan contra la
propia naturaleza de la seguridad social que es generar proteccion ante el acaecimiento de
una contingencia.

En relacién a esta Ultima afirmacion, podemos traer a colacion la problematica generada
por la negativa de EsSalud a expedir certificados médicos de incapacidad a las personas
aseguradas obligatoriamente al amparo del articulo 26 del Decreto Ley N° 19990'% y
normas conexas, alegando que dicha funcién no forma parte de sus funciones a pesar que

La Direccién de Seguridad Social tiene las funciones especificas siguientes, en el marco de sus competencias:

a. Proponer y ejecutar la politica nacional y sectorial en materia de seguridad social, en coordinacién con aquellos Sectores
y entidades que se vinculen;

b. Proponer las normas nacionales y sectoriales, lineamientos técnicos, mecanismos y procedimientos en materia de
seguridad social;

c. Emitir opinién técnica especializada en materia de seguridad social, en el ambito de su competencia, de acuerdo a ley;

d. Elaborar estudios técnicos especializados, investigaciones y evaluaciones prospectivas para la formulacién de la politica
nacional y sectorial, asi como de las normas sobre la materia;

e. Proponer y ejecutar, cuando corresponda, los planes, programas y proyectos nacionales y sectoriales, en materia de
seguridad social;

f. Promover el desarrollo de una cultura de seguridad social, en coordinacion con las entidades y 6rganos competentes;

g. Coordinar con los érganos del Ministerio y otras entidades publicas, la realizacién de encuestas y censos, en materia de
seguridad social;

h. Coordinar y proponer la suscripcion de convenios intergubernamentales y con instituciones en materia de seguridad social;
i. Otras funciones que le asigne la Direccién General de Trabajo”.

La Ley N° 29381, Ley de organizacién y funciones del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo prevé:

“Articulo 4.- Areas programaticas de accion

El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo responde a las siguientes areas programaticas de accion: (...)

k) Seguridad social”.

“Articulo 5.- Competencias exclusivas

El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo es el organismo rector en materia de trabajo y promocién del empleoy ejerce
competencia exclusiva y excluyente respecto de otros niveles de gobierno en todo el territorio nacional en lo siguiente:

5.1 Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar las politicas nacionales y sectoriales en las siguientes
materias: (...) seguridad social (...)

5.2 Dictar normas y lineamientos técnicos para la adecuada ejecucién y supervision de las politicas nacionales (...) en las
materias de su competencia”.

“Articulo 7.- Funciones exclusivas

En el marco de sus competencias exclusivas, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo cumple las siguientes
funciones: (...)

7.10 Promover y ejercer la coordinacion en materia de seguridad social”.

123 E| articulo 26 del Decreto Ley N° 19990 sefiala que: “El asegurado (...) que solicite pension de invalidez presentara (...)
un Certificado Médico de Invalidez emitido por el Instituto Peruano de Seguridad Social, (...) Ministerio de Salud o Entidades
Prestadoras de Salud (...), previo examen de una Comisién Médica nombrada para tal efecto en cada una de dichas
entidades” (subrayado agregado).
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la normatividad vigente asi lo contempla expresamente, afirmandose consecuentemente
que dicha actividad afectaria la intangibilidad de los fondos de la seguridad social.

Dicho certificado es un documento indispensable que permitiria a sus asegurados acceder
a una pension por invalidez en el Sistema Nacional de Pensiones y por ende perennizar su
calidad de asegurados. Esta situacion ha dado lugar a que la Defensoria del Pueblo efectie
las recomendaciones tendientes a que EsSalud asuma sus competencias en materia de
seguridad social garantizando la proteccion de las personas aseguradas?.

B. Larelacién de competenciaentre los sistemas generales existentes y el fracaso
en la ampliacion de la cobertura

Ante la inexistencia de una clara politica nacional de seguridad social universal que
cohesione las diversas normas, entidades y actividades propias del rubro y permita
realmente contar con un Sistema Articulado de la Seguridad Social y no diversos sistemas
0 sub sistemas desarticulados, cada régimen de la seguridad social ha ido avanzando o
retrocediendo como ha podido siguiendo los lineamientos politicos y técnicos de los
Gobiernos de turno.

Asi, como ya se ha sefialado, los dos sistemas generales de pensiones en lugar de coexistir
de manera armoénica se encuentran en una relacion de competencia en la cual el Sistema
Nacional de Pensiones se encuentra en gran desventaja desde el punto de partida de la
competencia iniciada en el afio 1992, con la dacién del Decreto Ley N° 25897 que cred el
Sistema Privado de Pensiones.

Esto se debe a que el Sistema Privado ha sido configurado legalmente como un régimen
alternativo al Sistema Nacional. En este panorama todo ciudadano peruano ante la
disyuntiva de procurarse proteccioén contra los riesgos de vejez, discapacidad o muerte,
debera optar por uno u otro sistema, destinando consecuentemente sus aportes de la
seguridad social solamente a uno de ellos. Aqui, en la l6gica de la empresa privada, es
decir el lucro, las Administradoras de Fondos de Pensiones -AFP- han luchado y lucharan
por procurar cada vez mas un numero mayor de afiliados, situacién que se torna en un
problema para el Sistema Nacional de Pensiones que ve reducidos sus niveles de
contribucidn solidaria al fondo de pensiones que administra.

En esta competencia, las AFP no empezaron sobre base cero, sino que fueron
promocionadas por el propio Estado Peruano a través de diversas medidas, como los bonos
de reconocimiento de aportaciones que se otorgan a quienes habiendo estado afiliados al
Sistema Nacional de Pensiones decidieran trasladarse al Sistema Privado de Pensiones'?.

Adicionalmente, cuando el Sistema Privado entré a competir con el Sistema Nacional, este
dltimo ya afrontaba un déficit de financiamiento que no le permitia ofertar ningin servicio

124 Mediante el Informe N° 013-2014-DP/AAE.
125 Sobre los requisitos para acceder a los bonos de reconocimiento, asi como los periodos de vigencia, ver la nota al pie 20.
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adicional al que ya venia ofreciendo. Es mas el Sistema Privado en aquella época
representaba justamente una alternativa de financiamiento de pensiones frente al
aparentemente insostenible Sistema Nacional de Pensiones.

En este marco, la introduccion del Sistema Privado de Pensiones y su impulso por parte del
Estado, tuvo por efecto la reduccién de la poblacion asegurada del Sistema Nacional de
Pensiones, por lo que impact6 negativamente en su financiamiento.

No obstante, este impulso dado al Sistema Privado de Pensiones, en perjuicio del Sistema
Nacional, este Ultimo sigue manteniendo un niamero muy importante de afiliados el cual
crece afio a afio. Consideramos que de permanecer la actual relacion de sistemas
previsionales y de no superarse la situacion deficitaria de financiamiento de la ONP o
superarse en un muy largo plazo, se estaria condenando a su poblacién asegurada a la
inercia o regresion en la seguridad social, totalmente contraria los principios de los derechos
sociales.

Esta situacion resulta mas gravosa para la ciudadania, en general, cuando se verifica la
existencia de requisitos y condiciones distintas en ambos sistemas de pensiones y
problemas de acceso a la informacion sobre las mismas.

Otro aspecto sumamente importante es que en mas de 20 afios ni el Sistema Nacional ni
el Sistema Privado han sido capaces de incrementar de manera significativa la cobertura
de la seguridad social en pensiones, y especificamente la referida a los trabajadores
independientes a sus respectivos sistemas. En este marco, fue necesario establecer en la
Ley N° 29903, Ley de Reforma del Sistema Privado Pensiones, la afiliacion obligatoria de
estos Ultimos a cualquiera de los sistemas previsionales generales.

Recuérdese que un reciente estudio del Banco Mundial se ha dado cuenta que en el Pera
la tasa de afiliacion en materia de pensiones no supera el 50% de la PEA. De modo similar,
nuestra tasa de aportacion efectiva es de tan solo 19,2% de la PEA?5,

La meta de incorporacion de toda la PEA en un sistema de seguridad social no solo es un
imperativo acorde con el principio de universalidad, sino que en el caso del Sistema
Nacional de Pensiones incide directamente en la recuperacion del equilibrio financiero del
régimen, ademas de corresponderse con el principio de solidaridad propio del Estado Social
de Derecho.

En este sentido, insistimos en que es necesario replantear la actual relacion existente entre
los sistemas previsionales generales de nuestro pais, de manera tal que ambos cumplan
con sus fines y que la actividad de uno no tenga repercusiones negativas en el otro.

126 BANCO MUNDIAL, Mas alla de las Pensiones Contributivas, Catorce experiencias en América Latina, Primera Edicion,
Buenos Aires, 2013, p. 401.
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C. Inexistencia de una cultura previsional

Relacionado con los puntos anteriores, es decir con el fracaso en la extensién de la
cobertura de la seguridad social en pensiones, la complejidad de la informacién y la forma
alternativa en que funcionan los sistemas de pensiones generales (que determina la
imposibilidad de un libre (total) traspaso del Sistema Nacional al Sistema Privado) esta la
inexistencia de una cultura previsional en el pais.

El problema principal de esta falta de cultura previsional quizds no sea inexistencia de
labores de informacién sobre la imperiosa necesidad de aportar a un sistema previsional
ante los riesgos de la vejez, discapacidad o muerte, sino la imposibilidad de que la poblacion
del pais pueda depositar su confianza en los regimenes previsionales que operan en el
pais.

La precariedad financiera del Sistema Nacional de Pensiones, la falta de informacion clara
y el individualismo a ultranza del Sistema Privado de Pensiones han permitido lograr la
confianza necesaria que debe existir para atraer voluntariamente a los/as trabajadores/as
independientes!?’,

Esta falta de cultura previsional, ha sido advertida en el 2011 por la OIT, en el estudio sobre
Los trabajadores independientes y la seguridad social en el Peru, en el cual se sefiala que:

“La falta de proteccién atribuible a los sistemas tradicionales de seguridad social obedece a
muchas causas. Una baja capacidad contributiva —imposibilidad de cotizar a los distintos
seguros sociales-, la falta de informacion respecto de los derechos y obligaciones con la
seguridad social y la ausencia de confianza en las entidades gestoras, asi como también la
informalidad, son todas aproximaciones en la blsqueda de respuestas a los bajos niveles de
proteccion social. En especial respecto de los grupos caracterizados como de dificil cobertura,
entre otros: trabajadores independientes, asalariados de las pequefias y microempresas,
trabajadores domésticos y trabajadores de bajos ingresos™?8,

Sin embargo, consideramos que si es posible formar una cultura previsional aun en el
escenario actual. Lo que se requiere es una intensa y constante labor estatal que tenga por
finalidad sintetizar la normativa de los sistemas previsionales y ponerlas al alcance de la
poblacion en términos asequibles. Asimismo, se deben desarrollar camparfias de difusion
que impliquen a los dos sistemas previsionales existentes y no solamente a uno de ellos.

Esta labor de sintesis, se trataria de una revision, simplificacion, actualizacion y
reordenamiento (aunque no necesariamente una modificacién) de la normativa pensionaria

127 Se ha sefialado que: “existe una marcada visiéon negativa acerca del sistema de seguridad social, posicién que se
fundamenta en la percepcién de que las prestaciones del sistema —pensiones- son pobres y el destino de los recursos
aportados por los propios interesados es incierto. También es aguda la desconfianza respecto de los funcionarios (...) Esta
desconfianza también es acompafiada por un alto desconocimiento del funcionamiento de/ sistemas (...)” (ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Los trabajadores independientes y la seguridad social en el Perq, Lima, 2012. p. 124).

128 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Los trabajadores independientes, Ob. cit., p. 123.
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en lo atinente a los derechos y beneficios de los asegurados que se distinga claramente de
la normativa técnica que rige el funcionamiento y la administracion de los fondos de
pensiones. Este tipo de acciones permitira contar con instrumentos normativos agiles y
transparentes que otorguen seguridad juridica de lo que la poblacién puede esperar para
su futuro.

Sin duda alguna, es necesario que valores constitucionales como la solidaridad y la
universalidad e instituciones y derechos de la seguridad social sean expresamente incluidas
en la curricula nacional, para la formacion de una cultura previsional peruana.

D. Iniciativas de reformas aisladas y parciales: ausencia de andlisis actuarial y de
viabilidad financiera.

Varios de los problemas resefiados en el presente informe son de conocimiento publico y
han sido advertidos por varios Congresistas de la Republica, quienes han tenido a bien
elaborar un gran numero de iniciativas legislativas con la finalidad de propiciar la discusién
del temay arribar a una solucién.

Asi, en los ultimos afios han sido remitidas para opinién de la Defensoria del Pueblo
variadas propuestas legislativas que pretenden modificar uno o varios aspectos de los
vigentes regimenes pensionarios. En funcién a los temas tratados en el presente informe
podriamos clasificar dichos proyectos de ley como:

a) Iniciativas con impacto econémico en alguno de los sistemas pensionarios:
i. Porincorporacion de beneficiarios.
ii. Por reduccion de exclusiones y/o de requisitos de acceso a las prestaciones.
iii. Por aumento del monto de las prestaciones o beneficios.
iv. Por otorgamiento de nuevos beneficios
v. Por eliminacion de fuentes de financiamiento
b) Iniciativas que proponen la movilidad entre regimenes pensionarios

c) Iniciativas referidas a los procedimientos administrativos y gestion interna

d) Iniciativas vinculadas al establecimiento de una cultura previsional y acceso a la
informacion

e) Iniciativas que contradicen el fin previsional de los aportes al Sistema Privado de
Pensiones

f) Iniciativas que suponen mejoras para afiliados y pensionistas al Sistema Privado de
Pensiones
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g) Leyes singulares para beneficio de grupos reducidos de personas

Al analizar este tipo iniciativas la Defensoria del Pueblo ha podido advertir que todas han
tenido por fin mejorar la situacién de algun sistema previsional o de un sector poblacional
especifico.

En este sentido, la opinién de la Defensoria del Pueblo en términos de derechos humanos
no puede ser otra que la de saludar las iniciativas legislativas, pues el reconocimiento de
nuevos derechos o el mejoramiento de los mismos obedecen a principios ya sefialados
como los de universalidad, progresividad o contribuyen a elevar la calidad de vida de las
personas y/o simplemente dotan de mayor efectividad a determinados derechos. En materia
de derechos sociales y econdmicos en el camino de la progresion el limite es el cielo.

De las iniciativas destacan algunas que permiten cumplir con la proteccion de derechos de
caracter muy béasico o permiten superar situaciones que han sido calificadas como
inconstitucionales por la judicatura constitucional y que requieren por tanto de urgente
atencion.

No obstante lo anterior, los principios juridicos inherentes de la seguridad social como el de
universalidad o de la solidaridad no son absolutos, es mas de acuerdo a la propia
Constitucién Politica y a los tratados internacionales estan sujetos al mandato de
progresividad y a la economia de cada pais. Es asi pues incorrecto, adentrarse a los temas
de la seguridad social abordando solamente uno de estos aspectos y desconociendo el
otro.

En este sentido, resulta vital el principio de equilibrio financiero que ya viene reconocido en
el Convenio N° 102 de la OIT, y aunque conste en una parte no aceptada por el Estado
peruano, al ser un principio basico de los sistemas de seguridad social corresponde ser
observado. De acuerdo a este principio, de manera previa a cualquier propuesta de reforma
debe garantizarse la realizacion de estudios actuariales que cautelen el equilibrio del
sistema.

Asimismo, teniendo en cuenta que los recursos siempre son escasos Yy las necesidades
sociales y grupos vulnerables son los mas variados, es necesario que se establezca un
orden de prioridades, basicamente en la politica nacional de largo aliento que se sefala.
En este sentido, es justamente una entidad especializada en materia de seguridad social la
que debiera cuidar que cada propuesta legislativa que se presente cumpla previamente con
analizar estos dos aspectos:

a) Elnivel de prioridad que tiene la propuesta respecto a la politica nacional y respecto
de otras propuestas presentadas.

b) La realizacion de los estudios actuariales y econémicos respectivos.
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De igual manera, y por una cuestién de mero orden, el ente especializado debiera recabar
la opinion de la entidad administradora del régimen pensionario y/o del propio ente rector.

Solamente las propuestas legislativas que hayan cumplido con los requisitos técnicos
sefalados debieran ser materia de analisis por parte de las comisiones del Congreso de la
Republica y otros drganos especializados.

Esta misma regla debiera aplicarseles a las Iniciativas que suponen mejoras para afiliados
y pensionistas al Sistema Privado de Pensiones.

En términos generales, ninguna de las iniciativas hechas llegar a la Defensoria del Pueblo
contiene un estudio técnico que analice el impacto econdémico y financiero de la propuesta.
De esta manera, a pesar, de que por ejemplo, es deseable la libre movilidad del Sistema
Privado al Sistema Nacional y viceversa, esta decisién no puede ser tomada si es que no
se garantiza de algun modo el equilibrio de ambos sistemas en que gran parte de la
poblacion ha confiado.

En lo que respecta a las iniciativas referidas a los procedimientos administrativos y de
gestion interna, el establecimiento de una cultura previsional y el acceso a la informacién,
por una cuestion de orden deben merecer la opinién previa por parte de la entidad
comprometida antes de su analisis por las Comisiones del Congreso de la Republica u otros
6rganos especializados.

Las iniciativas que son contrarias a los fines previsionales para los que fueron creados,
como aquellos que suponen la devolucion de los aportes al Sistema Privado de Pensiones
deben tener un analisis econémico mucho mas riguroso que como minimo aborde las
implicancias negativas y positivas que la medida adoptada representa para los individuos y
la sociedad.

De modo similar, las iniciativas de leyes singulares en beneficio de grupos especificos o de

personas debieran contener un analisis de adecuacién al articulo 103 de la Constitucion
Politica.
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CONCLUSIONES

De todo lo expuesto se puede concluir que:

1.

De acuerdo a lo dispuesto expresamente por la Constitucién Politica del Peru
para que un sistema de pensiones (publico o privado) sea considerado de la
seguridad social debe estar orientado por los siguientes principios:
universalidad, progresividad, elevacion de la calidad de vida, libre acceso y
eficaz funcionamiento.

Derivados de la clausula del Estado Social también deben observarse los
principios de solidaridad e igualdad material.

Respecto de los sistemas publicos adicionalmente se ha previsto la necesidad
de contar con un régimen de pensiones a cargo del Estado, su sostenibilidad
financiera, la no nivelacién, el pago oportuno y reajuste periddico de las
pensiones.

El Pert no cuenta con un sistema de seguridad social en pensiones que cumpla
plenamente con los pardmetros que la Constitucion propone, ya que la
seguridad social exige una constante progresion hacia su universalizacion, la
cual parece lejana con los bajos niveles de cobertura de contingencias sociales
(21% de la poblacion en edad de jubilacion) y niveles de aportacion (25% de la
PEA activa) que se tienen, debido al alto nivel de informalidad del empleo (70%
de la PEA Ocupada) y la falta de cobertura de la poblacién adulta mayor que no
ha podido acceder a una pensién bajos esquemas contributivos.

En términos generales, lo que existe en nuestro pais son dos sistemas de
pensiones generales de cardcter alternativo que se encuentran en una situacion
de competencia innecesaria que perjudica a ambos. Lo que debiera existir es
un sistema articulado de seguridad social que cumpla con los céanones
constitucionales. Aunque debe dejarse sentado que no corresponde a la
Defensoria del Pueblo determinar cual es el mejor modelo a aplicar en el pais
sino a los Gobernantes con participacion de técnicos y ciudadanos.

En el contexto de la alternatividad de los sistemas generales de pensiones,
también parece remota la progresion del Sistema Nacional de Pensiones hacia
la elevacion de la calidad de vida, el libre acceso a los sistemas pensionarios,
el eficaz funcionamiento, la sostenibilidad financiera y el reajuste periddico de
las pensiones.

La existencia de un sistema que no se sustenta en la solidaridad como el

Sistema Privado de Pensiones y que impide el acceso a una parte de la
poblacion a un Sistema que si considera dicho principio constitucional, limitando
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10.

la libertad de eleccion del sistema previsional reconocida por la Constitucion,
debe motivar la urgente revision de dicha restriccion por parte del legislador,
previos los estudios econdmicos Y financieros debidos.

Las conclusiones anteriores denotan que histéricamente en el Perd no se ha
observado los principios de la seguridad social mas elementales, por tal razén
es de suma importancia que el Estado peruano forje una identidad en materia
de seguridad social acorde con dichos principios. Para tal efecto, es necesaria
la elaboracion de una politica nacional de largo aliento para todos y todas
(universal) y no solo para los trabajadores formales, sobre la base de un amplio
andlisis de nuestra realidad, en la cual se debe priorizar el examen de la actual
relacion de alternatividad y competencia existente entre el Sistema Nacional de
Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones.

La falta de articulacion advertida no se limita a la relacién existente entre el
Sistema Nacional de Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones, pues
también debe ser materia de analisis la situacién de los diversos regimenes
especiales sefalados en el presente documento, a fin de garantizar su
sostenibilidad y evitar inconsistencias que no son propias de un sistema de la
seguridad social, como sucede por ejemplo con todos aquellos pensionistas que
a pesar de haber pertenecido a un régimen contributivo perciben pensiones
inferiores a las prestaciones otorgadas por el Programa Social Pensién 65 (S/.
125 nuevos soles por persona).

En este sentido, el debate publico y legislativo debiera avocarse a resolver los
problemas estructurales de la seguridad social en el pais y a aquellos casos en
gue se evidencie una clara vulneracion de derechos y principios fundamentales,
antes que efectuar modificaciones parciales en beneficio de determinados
sectores de pensionistas

Para viabilizar la implementacién de una politica nacional de seguridad social
universal es aconsejable evaluar la configuracibn de un ente articulador
especializado e independiente en materia de seguridad social que se encargue
de liderar un eventual proceso de reforma estructural.

Finalmente, es necesario superar la falta de cultura previsional evidenciada en
nuestro pais por los bajos niveles de cotizacion a los sistemas de la seguridad
social. Dicha situacion es ocasionada por la ausencia de difusion de informacion
oportuna y pertinente sobre los sistemas existentes, la profusa legislacion de la
materia con un alto contenido técnico y la incredulidad de la poblacion en las
bondades de los sistemas previsionales.
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