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“Reconocer a otro individuo como libre e igual implica reconocerlo como auténomo, lo
cual a su vez implica reconocerlo como persona. Reconocerlo como persona es atribuirle
dignidad, lo cual significa reconocer sus derechos humanos”.

Robert Alexy
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RESUMEN

Como consecuencia de la prestacion laboral por cuenta ajena a dos 0 mas empleadores,
el trabajador pluriempleado y que se encuentra registrado en planillas, realiza doble aporte
a la seguridad social en pensiones, especificamente al Sistema Nacional de Pensiones
(ONP), sin obtener un beneficio mayor que le permita elevar su calidad de vida al
momento de su jubilacion, asi mismo compensar el esfuerzo realizado con la finalidad de
hacer frente a los problemas econdémicos o mejorar la economia familiar.

Por lo que, atendiendo a ello la presente investigacion de tipo basica, se traz6 como
objetivo general, establecer los fundamentos juridicos que justifican la implementacion
de un sistema previsional mixto para los trabajadores que realizan pluriempleo en el Peru,
buscando ampliar su cobertura personal de proteccion durante la contingencia de la vejez
y la optimizacién de los derechos fundamentales a la dignidad humana y al libre
desarrollo de la personalidad de estos trabajadores.

La contrastacion de las hipdtesis, se logré realizando un estudio descriptivo, explicativo
— causal y propositivo, haciendo uso de los métodos generales de investigacion y los
propios del Derecho; que permitieron el andlisis e interpretacién, teniendo en cuenta el
aspecto tedrico, normativo, doctrinal y jurisprudencial; a efectos de argumentar las
razones que sustentaron las hipétesis planteadas. Asi también se considerd necesario para
lograr la finalidad de la investigacion, realizar un estudio de la legislacion comparada a
efectos de determinar normatividad alguna que regula la seguridad social en pensiones
para los trabajadores pluriempleados y que permita argumentar su viabilidad en nuestro

pais.

Palabras Claves: Optimizacion, derechos fundamentales a la dignidad humana, derecho
al libre desarrollo de la personalidad, sistema mixto de pensiones, jubilacion,
pluriempleo. Estado Constitucional de Derecho, derechos sociales, derecho a la pension,

seguridad social en pensiones.
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ABSTRACT

As a consequence of the employment benefit paid to two or more employers, the multi-
employed worker who is registered in payroll, makes a double contribution to social
security in pensions, specifically to the National Pension System (ONP), without
obtaining a benefit greater that allows him to raise his quality of life at the time of his
retirement, likewise to compensate the effort made in order to face economic problems or
improve the family economy.

Therefore, in response to this basic research, the general objective was to establish the
legal foundations that justify the implementation of a mixed pension system for workers
who perform moonlighting in Peru, seeking to expand their personal protection coverage.
during the contingency of old age and the optimization of the fundamental rights to human
dignity and the free development of the personality of these workers.

The contrasting of the proposed hypotheses was achieved by carrying out a descriptive,
explanatory - causal and purposeful study, making use of general research methods and
those of Law; that allowed the normative, doctrinal and jurisprudential analysis; as well
as the interpretation in order to argue the reasons that supported the hypotheses raised.
Thus, it was also considered necessary to achieve the purpose of the investigation, to
carry out a study of the comparative legislation in order to determine any regulations
that regulate social security in pensions for moonlighting workers and that allow to argue

its viability in our country.

KEYWORDS: Optimization, fundamental rights to human dignity, right to the free

development of the personality, mixed system of pensions, retirement, moonlighting.

Constitutional State of Law, social rights, right to pension, social security in pensions
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INTRODUCCION

La seguridad social es un derecho humano reconocido a nivel nacional e internacional,
que le asiste a toda persona, a efectos de que pueda acceder a un sistema tanto de salud
como de pensiones, para obtener una proteccion integral y suficiente durante las
contingencias que precisa la ley, entre ellas, la contingencia de la vejez durante la
jubilacién, teniendo por finalidad que el beneficiario durante el goce de su derecho
fundamental a la pension, reciba prestaciones dinerarias que le permita elevar su calidad

de vida.

Este derecho reconocido por el Estado, se garantiza mediante el libre acceso a
prestaciones de pensiones, las mismas que deben ser garantizadas por el Estado a través

de entidades tanto publicas como privadas o mixtas.

Actualmente en nuestro pais existen dos sistemas previsionales mutuamente excluyentes
que garantizan el acceso a pensiones, el Sistema Nacional de Pensiones (SNP),
administrado por la Oficina de Normalizacion Previsional, el cual se define como un
sistema solidario donde todos aportan a un solo fondo, del cual se hace luego el reparto
de las pensiones, estas aportaciones varian de acuerdo a la remuneracion percibida y afios
de aportacion. Por otro lado, tenemos al Sistema Nacional de Pensiones (SPP), gestionado
a través de las Administradoras de Fondos de Pensiones, entendido como un sistema de
capitalizacion, donde cada afiliado aporta personalmente los recursos que serviran para

el pago de su pension, los mismos que se destinaran a una cuenta personal.

Para obtener el derecho a una pension, el trabajador que se encuentra en situacion de
dependencia frente a un empleador debera inscribirse a un régimen previsional sea
publico o privado y aportar al primero de ellos de manera obligatoria el 13% de la

remuneracioén pensionable, o caso contrario, al segundo un 10%; méas el aporte a

Xiv



contribuciones medias dependiendo de la Administradora de Fondo de Pensiones en la
que se encuentre asegurado, para las comisiones de administracion y el seguro de

supervivencia e invalidez, respectivamente.

En el caso del trabajador pluriempleado que labora por cuenta ajena para dos 0 mas
empleadores diferentes, registrado en planillas, afiliado al Sistema Nacional de
Pensiones, se realizara una doble aportacion (26%) a este sistema, sin que se pueda
obtener un beneficio adicional que le permita compensar el esfuerzo realizado producto
de su doble contribucion al sistema. No existe norma alguna en nuestro ordenamiento
juridico que resuelva la forma como los trabajadores que realizan pluriempleo deberian
aportar a la seguridad social, generandose con este vacio legislativo una afectacién en el
total de los ingresos del trabajador, los cuales tuvieron como finalidad cubrir sus

necesidades econdmicas y mejorar su calidad de vida.

En este sentido, el objetivo de la presente investigacion estuvo orientado a establecer los
fundamentos juridicos que justifican la implementacién de un sistema previsional mixto
para los trabajadores que realizan pluriempleo, buscando ampliar su cobertura persona de
proteccidn durante la contingencia de la vejez y optimizar sus derechos a la dignidad

humana y libre desarrollo de la personalidad.

La dispersion tematica consta de 6 capitulos, estructurados de la siguiente manera:
Capitulo I: Referido a los aspectos metodoldgicos de la investigacion; Capitulo I1: Se
aborda el marco tedrico, en el que se analizan las distintas posiciones doctrinales,
jurisprudenciales y normativas nacionales e internacionales respecto a la institucion
juridica de la seguridad social y una descripcién de como esta regulado el sistema
previsional de pensiones en nuestro pais; Capitulo I11: Se situa al derecho fundamental a
la pensidn en el contexto del Estado Constitucional de Derecho; Capitulo 1V: Se hace una

descripcion del pluriempleo en el Pert; Capitulo V: Se contrasta la hipétesis planteada,

XV



haciendo uso del método argumentativo, para sustentar los fundamentos juridicos que
justifican la implementacion de un sistema previsional mixto, para los trabajadores que
realizan pluriempleo en el Per( y que estan afiliados al Sistema Nacional de Pensiones
(ONP); para terminar en el Capitulo VI, plasmando la propuesta legislativa de creacion

del sistema previsional propuesto.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1 Planteamiento del problema

La Constitucion Politica del Pert de 1993 en su articulo 10 reconoce el derecho
universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente
a las contingencias que precisa la ley y para la elevacion de su calidad de vida.

De la norma constitucional, se desprende el Derecho a la seguridad social
considerada como una garantia constitucional al Derecho fundamental a la pensién,
que le permite al trabajador jubilado un minimo de bienestar cuando ya no pueda
trabajar.

Por otro lado, el articulo 11, primer parrafo, establece el mecanismo de libre acceso
a prestaciones de salud y a pensiones, las mismas que deben ser garantizadas por el
Estado a través de entidades tanto pablicas como privadas o mixtas.

Actualmente en nuestro pais existen dos sistemas previsionales mutuamente
excluyentes que garantizan el acceso a pensiones, el Sistema Nacional de Pensiones
(SNP), administrado por la Oficina de Normalizacion Previsional, el cual se define
como un sistema solidario donde todos aportan a un solo fondo, del cual se hace
luego el reparto de las pensiones, estas aportaciones varian de acuerdo a la
remuneracion percibida y afios de aportacion. Por otro lado, tenemos al Sistema
Privado de Pensiones (SPP), gestionado a través de las administradoras de fondos de
pensiones, entendido como un sistema de capitalizacion, donde cada afiliado aporta
personalmente los recursos que serviran para el pago de su pension, los mismos que

se destinaran a una cuenta personal.



Para obtener el derecho a una pension, el trabajador que se encuentra en situacion de
dependencia frente a un empleador debera inscribirse a un régimen previsional sea
publico o privado y aportar al primero de ellos de manera obligatoria el 13% de la
remuneracion pensionable, o caso contrario, al segundo un 10%; més el aporte a
contribuciones medias, dependiendo de la Administradora de Fondo de Pensiones a
la que estd afiliado, para las comisiones de administracion y el seguro de
supervivencia e invalidez, respectivamente.

Es aqui donde radica el problema, dado que cuando un trabajador que realiza labores
adicionales de manera dependiente!, es decir labora para dos o mas empleadores
diferentes y estd registrado en planillas de tal manera que percibe més de una
remuneracién, cada uno de sus empleadores estard en la obligacion de hacerle el
respectivo descuento por aportes a la seguridad social en pensiones, cuyos aportes
irdn si asi lo ha decidido, al fondo solidario del Sistema Nacional de Pensiones,
existiendo por ello, una duplicidad de aportaciones que en ningun caso beneficiara al
trabajador cuando se jubile.

Por consiguiente, cuando solicite su pension en el Sistema Nacional de Pensiones, el
monto pensionable estara en funcion de un minimo y un maximo?, mas no en funcion
del monto total de aportaciones hechas durante el periodo establecido por ley. Caso
contrario, sucede si ese doble aporte se hace en una Administradora de Fondo de
Pensiones, todo lo que se le descuenta al trabajador va a una cuenta individual de
capitalizacion, beneficidndose al momento de solicitar su jubilacién, por cuanto el

doble aporte realizado, incrementa su fondo pensionable®.

1 Segun La Encuesta Nacional de Hogares — 2012, realizada por el Instituto nacional de estadistica e informéatica (INEI),
El 24,2% de los ocupados tienen adicionalmente a su actividad principal una actividad secundaria que les genera
ingresos.

2 Pension Minima: S/ 450.00 y méxima S/. 893.00

3 Segun cifras de la Asociacion de La Administradora de Fondo de Pensiones a junio del 2014, la pension promedio de
jubilacion en el Sistema Privado de Pensiones es de S/. 984.00
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1.2

Esta doble aportacion de un 26% en total, afecta los ingresos del trabajador, los cuales
tuvieron como finalidad cubrir sus necesidades econémicas y mejorar su calidad de
vida.

Ante el problema expuesto, no existe norma alguna en nuestro ordenamiento juridico
que resuelva la forma como los trabajadores que realizan pluriempleo deberian
aportar a la seguridad social, asi como no existe un sistema previsional mixto, que
permita brindar, luego de una vida laboral, una pensién digna a aquel trabajador
pluriempleado una vez que se encuentre jubilado.

Este vacio legislativo requiere ser tratado oportunamente, a efectos de lograr la mayor
optimizacion de los derechos fundamentales de los mencionados trabajadores, como
son el derecho a dignidad humanay al libre desarrollo de su personalidad.

En este sentido, el objetivo de la presente investigacion estd en establecer los
fundamentos juridicos que justifican la implementacién de un sistema previsional
mixto para los trabajadores que realizan pluriempleo, realizando para ello un analisis
normativo, doctrinal y jurisprudencial; asi como un estudio de la legislacion
comparada a efectos de analizar cudl es el tratamiento normativo que se le da a la

situacion de pluriempleo en relacion con la seguridad social en pensiones.

Formulacion del problema

¢Cuales son los fundamentos juridicos que justifican la implementacion de un

sistema previsional mixto para los trabajadores que realizan pluriempleo en el Peri?



1.3 Justificacion e importancia

Como consecuencia de la prestacion laboral por cuenta ajena a dos o mas
empleadores, el trabajador pluriempleado y que se encuentra registrado en planillas,
realiza doble aporte a un mismo régimen previsional, sin obtener un beneficio mayor
que le permita elevar su calidad de vida al momento de su jubilacion, asi mismo
compensar el esfuerzo realizado con la finalidad de hacer frente a los problemas
econdmicos o mejorar la economia familiar. Por lo que, atendiendo a ello resulta
importante y de actualidad establecer los fundamentos juridicos que justifican la
implementacién de un sistema previsional mixto para los trabajadores que realizan
pluriempleo en el Per0.

Este tema justifica su investigacién, porque hoy en dia ante la ausencia de norma que
regularice la cotizacion y las prestaciones a la situacién de pluriempleo, se viene
propiciando agravios al trabajador y hasta pagos indebidos al Sistema Nacional de
Pensiones; en tanto que se sustrae del patrimonio subjetivo de este trabajador una
cantidad de recursos que se obtuvieron para hacer frente a sus necesidades basicas y
exigencias sociales, sin que exista un criterio objetivo y razonable para la realizacién
de dicho aporte.

De ahi que la justificacion cientifica radica en el hecho que, a través del resultado de
la investigacion, se podrd cubrir un vacio en el tratamiento legal frente a la
problematica del trabajador pluriempleado que realiza doble aporte al Sistema
Nacional de Pensiones, con la propuesta legislativa de creacién del Sistema
Previsional Mixto, que le permita acceder a mas de una pension de jubilacion en el

futuro.



El objeto de estudio aporta nuevos conocimientos a la comunidad cientifica nacional
e internacional, al ubicar el problema local, la institucion y la norma creada en el

contexto mas amplio de problemas doctrinarios universales.

1.4 Delimitacion de la investigacion

1.4.1 Ambito tematico

La presente investigacion se ha circunscrito a establecer los fundamentos
juridicos que justifican la implementacién de un sistema mixto de naturaleza
complementaria, para los trabajadores que estan en situacion de dependenciay
en calidad de pluriempleados afiliados al Sistema Nacional de Pensiones.

Asimismo, la ampliacion de la cobertura se ajusta al momento de su jubilacion.

1.4.2 Ambito espacial

Por el tipo de investigacion no cuenta con limite espacial, sin embargo,

podemos sefialar que se encuadra dentro del territorio peruano.

1.4.3 Ambito temporal

No aplica para el correspondiente tipo de investigacion.

1.5 Limitaciones

Limitaciones bibliogréaficas, no se encontrd bibliografia de primera fuente

relacionada con el problema materia de investigacion.



Limitaciones de tesis semejantes. Revisada las bibliotecas de la ciudad de
Cajamarca o los repositorios digitales a nivel nacional, no se han encontrado tesis

relacionados directamente con el problema materia de investigacion.

1.6 Objetivos de la Investigacion

1.6.1 Objetivo General

Establecer los fundamentos juridicos que justifican la implementacion de un
sistema previsional mixto para los trabajadores que realizan pluriempleo en el

Peru.

1.6.2 Objetivos Especificos

a. Analizar si laampliacion de la cobertura personal de proteccién frente a la
contingencia de la vejez, justifican la implementacion de un sistema
previsional mixto para los trabajadores que realizan pluriempleo en el
Perd.

b. Explicar el mecanismo juridico para obtener la mayor optimizacién de los
derechos fundamentales a la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad para los trabajadores que realizan pluriempleo en el Peru.

c. Establecer el tratamiento juridico que se le da a la implementacion del
sistema previsional mixto para los trabajadores que realizan pluriempleo
en el derecho comparado.

d. Diseflar una propuesta legislativa de implementacion de un sistema
previsional mixto para los trabajadores que realizan pluriempleo en el

Peru.



1.7

1.8

1.9

Formulacion de la hipotesis

Los fundamentos juridicos que justifican la implementacion de un sistema

previsional mixto para los trabajadores que realizan pluriempleo en el Per( son:

a.  Laampliacion de la cobertura personal de proteccion frente a la contingencia
de la vejez; y,

b.  La mayor optimizacion de los derechos fundamentales a la dignidad humana y

al libre desarrollo de la personalidad.

Variables

Se entiende que “variable es un simbolo al que se le asignan valores o nimeros. Por
ejemplo, X es una variable: es un simbolo al que se le asignan valores numéricos y
puede tomar cualquier conjunto justificable de valores” (Kerlinger y Lee, 2002, p.
36).

La presente investigacion carece de variables por ser un estudio dogmatico.

Disefio de la investigacion

El disefio de la investigacion es cualitativo no experimental, es decir, una
investigacion sistematica y formal, en la cual no existe la posibilidad de manipular
deliberadamente objetos o variables; lo cual implica que no se va a construir ninguna
situacion, sino que se van a estudiar situaciones juridicas existentes, no provocadas
intencionalmente, a partir de las cuales asumimos la tarea de detectar, en el cuerpo
de la legislacion en materia previsional un vacio normativo, que a nuestro criterio
conformaria un obstaculo al ejercicio efectivo de un régimen previsional mixto de
naturaleza complementaria y de sus derechos fundamentales a la dignidad humana

y libre desarrollo de la personalidad.



1.10Tipo de investigacion

1.10.1 De acuerdo al fin que persigue

La presente investigacion es basica, puesto que esta orientada a la busqueda
de conocimientos teoricos sin un fin practico inmediato. La finalidad de la
presente investigacion fue establecer las razones que permitieron justificar
la creacion de un sistema mixto para los trabajadores que realizan
pluriempleo en el Perd, teniendo en cuenta fundamentos tedricos,

doctrinales y jurisprudenciales.

1.10.2 Segun el nivel de conocimiento

A. Nivel descriptivo

La presente investigacion partioé de un nivel descriptivo, por cuanto con
la informacion obtenida se describié el objeto de estudio juridico
teniendo en cuenta los conceptos como: Estado Constitucional de
Derecho, derechos fundamentales, seguridad social, sistema
previsional, pluriempleo, dignidad humana, libre desarrollo, entre
otros; con la finalidad de especificar sus propiedades y caracteristicas,
descomponerlas y analizarlas a efectos de articularlas con las
instituciones juridicas dentro de un marco constitucional de Derecho y
asi poder construir las razones que sirvan de fundamento para la
implementacién del sistema previsional mixto para los trabajadores

pluriempleados.



B. Nivel causal - explicativo

Considerando que el objetivo de este tipo de investigaciones es
encontrar las razones 0 causas que provocan ciertos eventos, sucesos o
fendmenos; se busco explicar las razones que permitirian justificar la
implementacion del sistema previsional mixto para los trabajadores que

realizan pluriempleo en el Perd.

C. Nivel propositivo

Dado que como consecuencia de la investigacion se determind que
existe un vacio legal, se disefid6 una propuesta legislativa de
implementacidn de un sistema previsional mixto para los trabajadores

que realizan pluriempleo en el Per(.

1.11 Métodos de investigacion

El método de investigacion cientifica es el procedimiento l6gico que debe seguir
el pensamiento en la bldsqueda de nuevos conocimientos, sobre algun objeto o
fendmeno concreto desde el planteamiento del problema de conocimiento hasta la
elaboracién del informe de investigacion. En el campo de las ciencias juridicas, el
método es el medio de cognicidn de las situaciones y relaciones juridico —sociales,
para la formulacion de nuevos sistemas juridicos (Zelayaran, 1997).

En tal sentido, en la presente investigacion se hizo uso de los siguientes métodos:



1.11.1 Generales

A. Método analitico — sintético

Haciendo uso del método analitico - sintético, lo que se va a lograr es
estudiar los hechos, partiendo de la descomposicion del objeto de estudio
en cada una de sus partes para estudiarlas en forma individual; y, luego
integrar dichas partes para estudiarlas de manera holistica.

Este método nos sirvié para estudiar de manera individual las distintas
instituciones juridicas relacionadas con la presente investigacion como:
seguridad social, sistemas previsionales, el derecho a la pension en el
Estado Constitucional de Derecho, derecho a la dignidad humana y al
libre desarrollo de la personalidad, pluriempleo, relacionandolas con las
disposiciones normativas, la doctrinay la jurisprudencia, que permitieron
establecer las razones justificativas para la implementacién de un sistema
previsional mixto, para los trabajadores que realizan pluriempleo en el

Peru.

B. Hipotético — deductivo

Segun este metodo una investigacion comienza con el planteamiento de
un problema, lo que da lugar a la creacidn de hipotesis que estan inmersas
en un modelo tedrico, las mismas que dan solucién a un problema de
conocimiento.

Para este método las hipotesis pueden ser cientificas si pueden ser
contrastadas, las mismas que se realizan a través de un proceso

deductivo.
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En la presente investigacion se planted el problema basado en la
implementacién de un sistema previsional para los trabajadores que
realizan pluriempleo en el Perd, formulandose dos hipotesis, las mismas
que fueron sometidas a contrastacion, con fundamento en las teorias,

doctrina y jurisprudencia estipuladas en el marco tedrico.

1.11.2 Propios de la investigacion

A. Método dogmatico- juridico

A través del método dogmatico se busca conocer, estudiar y analizar e
interpretar el ordenamiento juridico en el que se enmarca el objeto de
estudio, teniendo en cuenta el aspecto normativa, doctrinaria y
jurisprudencial; con la finalidad de argumentar las razones que sustenta
las hipotesis formuladas.

Fue necesario recurrir al método dogmatico, a efectos de realizar el
analisis l6gico de los conceptos juridicos, doctrinales y jurisprudenciales
relacionados con las instituciones juridicas estudiadas en la presente
investigacion y reconducirlos a la construccion de la contrastacion de

las hipdtesis planteadas.

B. Método hermenéutico

La hermenéutica es una actividad interpretativa que permite abordar el
texto ya sea oral o escrito, con la finalidad de captar con precision su
sentido, favoreciendo su adecuada funcién normativa (Arraez, Calles,

y Moreno de Tovar, 2006).
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El proceso interpretativo consiste en desentrafiar el mandato, la
prohibicién o lo permitido por la norma que atafie a la cuestion juridica
planteada y aplicar la interpretacion a las concretas circunstancias que
definen la cuestion juridica concreta (Castillo Cérdova, 2005).

Mediante este método se buscd desentrafiar, interpretar y aplicar de
manera sistematizada las previsiones normativas en materia previsional
y de la seguridad social, a fin de establecer los fundamentos juridicos
de la implementacion de un sistema previsional mixto para los

trabajadores que realizan pluriempleo en el Perd.

C. Método comparativo

Permite establecer las semejanzas y diferencias existentes entre las
legislaciones nacionales y extranjeras, con el objeto de sacar
conclusiones que definan el problema o permitan establecer mejoras al
conocimiento de este.

Este método se utiliz6 con la finalidad ubicar y estudiar en el derecho
comparado, la institucién juridica del sistema mixto complementario y
su aplicacion a los trabajadores que realizan pluriempleo, a fin de poder
analizar si era factible tambien su legislacion en nuestro ordenamiento

juridico.

D. Método argumentativo

Argumentar o razonar es una actividad que consiste en dar razones a

favor o en contra de una determinada tesis que se trata de sostener o
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refutar. Esa actividad puede ser muy compleja y consistir en un nimero
muy elevado de argumentos (de razones parciales) conectadas entre si
de muy variadas formas.

Asumir la tarea de llevar a cabo una tarea argumentativa, significa que
el problema que da lugar a la argumentacion debe justificarse en
razones que lo afirmen, evitando su invalidacion (Atienza Rodriguez,
2011).

En la presente investigacion se ha hecho uso de aspectos béasicos de la
linglistica, la razonabilidad, para describir, explicar e interpretar los
conceptos, posiciones doctrinales y jurisprudenciales; que han
permitido elaborar el discurso juridico a efectos de establecer los
fundamentos juridicos que justificaron la implementacién de un sistema
previsional mixto para los trabajadores pluriempleados con claridad,

consistencia y coherencia.

1.12Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

1.12.1 Técnicas

En la presente investigacion las técnicas que nos permitieron obtener la
informacién de caracter relevante para la planificacion de la
investigacion, asi como para la recopilacion, y seleccion de los datos,

fueron las siguientes:
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A. Recopilacion documental

Esta técnica de investigacion se usé con la finalidad de obtener el
material documental adecuado, acorde con la finalidad de nuestro

estudio.

B. Analisis comparativo de sistemas juridicos extranjeros

Esta técnica nos permitio establecer el tratamiento juridico que se le
da a la implementacion del sistema previsional mixto para los
trabajadores que realizan pluriempleo. La misma que hizo posible
hacer un analisis y comparacién con los mismos, a fin de determinar
la forma como se regula el presente tema materia de investigacion, a

fin de sustentar la propuesta legislativa al respecto.

C. Anadlisis de Contenido

Es una técnica para describir sistematicamente la formay el fondo del
material escrito o hablado. A través de esta técnica se obtuvo la
informacion relevante respecto al contenido previsto en la
normatividad vigente, la jurisprudencia y la doctrina; relacionada con
los fundamentos juridicos que justificarian la implementacion de un

sistema mixto para los trabajadores que realizan pluriempleo.

1.12.2 Instrumento

Como instrumento, se recurrio a la libreta de anotaciones.
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1.13 Tecnica para la contrastacion de la hipotesis

En la presente investigacion se usé como técnica de contrastacion, la argumentacion
con el objeto de elaborar el discurso juridico bajo los cuales se construyd la teoria

que sustenta la hipotesis planteada.

1.14 Estado de la cuestion

Con la finalidad de encontrar investigaciones vinculadas directamente con el objeto
de estudio, se realizé una blsqueda exhaustiva en el Registro Nacional de Trabajos
de Investigacion — RENATI de la Superintendencia Nacional de Educacion
Universitaria — SUNEDU, verificando que no existe ninguna publicacion que sirva
de antecedente a la investigacion planteada.

Por lo tanto, consideramos que el presente estudio constituye un enfoque nuevo en el

ambito académico nacional.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1 La seguridad social

La seguridad social surge en el siglo XX, como un concepto confuso con el de seguro
social; siendo Alemania el primer pais en el mundo en generar un programa de seguro
social, con la finalidad de cubrir ciertos riesgos y contingencias sociales. (Pérez y
Calderdn, 2012). Este seguro social fue disefiado por el canciller aleman Otto Von
Bismarck, a través de una propuesta legislativa, con la que se buscaba la proteccion al
trabajador frente a cualquier enfermedad y las contingencias de la maternidad.

Al respecto la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 2009), considera que este
seguro dio a los alemanes un completo sistema de seguridad de los ingresos basado en
los principios de la seguridad social, al combinarse el programa de indemnizacién a
los trabajadores de 1884 con el seguro de enfermedad promulgado un afio antes.
Alemania fue la fuente inspiradora del seguro social, que luego fue surgiendo en
diversos paises. Asi en el afio 1938, Nueva Zelandia promulga la ley de la seguridad
social, superando el concepto tradicional de seguro social.

En el afio de 1941, en la “Carta del Atlantico”, los paises firmantes se comprometieron
amejorar la distribucion de la renta global con la finalidad de elevar la calidad de vida
de sus habitantes, especialmente los de bajos recursos econémicos. Es asi que, en el
afio de 1942 durante la Primera Guerra Mundial el Gobierno del Reino Unido hizo
publico el “Plan Beveridge”, llamado asi en honor a su autor Lord Beveridge, quién
tomando el modelo neozelandés, combina tres modelos basicos como: a) el seguro
social para hacer frente a las necesidades basicas, b) asistencia nacional para casos
especiales; y, c) seguro voluntario para las adiciones a las provisiones basicas.
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En 1944, en la Declaracion de Filadelfia de la Organizacion Internacional del Trabajo,
se convoca a los Estados miembros a ampliar las medidas de seguridad social, para
lograr la mayor proteccién posible de los riesgos. Especialmente, en aquellas
situaciones que involucre a la infancia, la maternidad, asi como mejorar los niveles
adecuados de alimentacion, vivienda, recreacion y cultura.

En 1946, Pierre Laroque, funcionario francés, mediante su “Plan de seguridad social”,
extiende la proteccién social por parte del Estado a toda la poblacion.

En 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd y proclamd la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, consagrando en su articulo 22, el
derecho de toda persona a la seguridad social y el deber del Estado de garantizarla; a
fin de satisfacer los derechos sociales, econdmicos y culturales que permitan el respeto
a la dignidad humana y al libre desarrollo de su personalidad.

Histéricamente en nuestro pais encontramos indicios de regulacion gradual de la
seguridad social en pensiones en la ley del 6 de mayo de 1830, denominada
“Reglamento previsional de retiros, de invalidos y premios para el Ejército y la
Armada Nacional”, que fue dada en el gobierno del mariscal Agustin Gamarra, la cual
otorgd pensiones de retiro y pensiones de invalidez para los incapacitados, que
participaron en la Guerra de la Independencia.

El 16 de enero de 1850, se dio la “Ley del Montepio Militar”, la cual otorgaba una
pensién econdmica de sobrevivencia para los familiares del personal del Ejército y la
Marina de Guerra, el 22 de enero del mismo afio, se da la Ley general de jubilacién,
cesantia y montepio, conocida como “Ley de Goces”, que brindo proteccion a los
funcionarios publicos en general incluyendo a los miembros de las Fuerzas armadas.
Hacia el afio de 1910, el presidente Leguia promulga el Reglamento de Pensiones

Militares, el mismo que regulaba prestaciones de retiro, invalidez y montepio.
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La Ley N.° 6183, dictada el 23 de abril de 1928, reconoce el derecho a pensiones de
retiro, invalidez y montepio, del personal de la Guardia civil, Seguridad y Vigilancia.
En la Constitucién Politica del afio 1933, en su articulo 48, se regula la creacion de un
régimen previsional a efectos de hacer frente a las consecuencias econdémicas
producidas por la desocupacion, edad, enfermedad, invalidez y muerte.

En el afio de 1935, la Ley N.° 8154, otorga derechos de pensiones, invalidez y
montepio a los miembros del cuerpo de investigaciones de la Guardia Civil.
Mediante la Ley N.° 8435 del 24 de diciembre de 1936, se amplian los beneficios de
jubilacién, cesantia y montepio a todos los funcionarios, los profesionales y los
empleados que hubieren prestado o que presten servicios al Estado, en los diversos
sectores de la administracion puablica, Tribunal Maritimo y de todas las demaés
dependencias fiscales.

En el afio de 1946 mediante la Ley N.° 10624, se establece la obligatoriedad de las
entidades bancarias, comerciales, industriales, agricolas y mineras que contaran con
determinado capital de jubilar a sus empleados.

La Ley N.° 17262 crea el “Fondo Especial de Jubilacion de Empleados Particulares”,
que rige para los beneficios de jubilacion de los empleados comprendidos en la Ley
N.° 10624.

Mediante Ley N.° 13724 “Ley del Seguro Social del Empleado” promulgada el 18 de
noviembre de 1971, se unifica el régimen pensionario de los empleados particulares y
publicos y se crea la Caja de Pensiones del Seguro Social del Empleado.

El 24 de abril del afio 1973, se promulga el Decreto Ley N.° 19990, a través del cual
se crea el Sistema Nacional de Pensiones, como un régimen publico, de reparto,
buscando consolidar las pensiones de los trabajadores publicos y particulares,

dependientes e independientes, en un solo cuerpo normativo (Abanto Revilla, 2015)
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El 24 de febrero de 1974, se da el Decreto Ley N.° 20530, con el objeto de otorgar
pensiones a aquellos servidores publicos que no estuvieran comprendidos en el
Decreto Ley N.° 19990, que regula el régimen del Sistema Nacional de Pensiones.

En la Constitucién Politica del Per( del afio 1979, se regula en su articulo 12 y 13 el
derecho a la seguridad social de naturaleza progresiva, estableciendo la cobertura de
riesgos derivados de enfermedad, maternidad, invalidez, desempleo, accidentes, vejez,
muerte, viudez, orfandad y cualquier otra contingencia.

En el afio de 1992, mediante Ley N.° 25897, se crea el Sistema Privado de
Administracion de Fondo de Pensiones (SPP), vigente hasta la actualidad, como un
sistema paralelo al Sistema Nacional de Pensiones, a efectos de poder hacer frente al
pago de pensiones; toda vez, que el Sistema Nacional de Pensiones atravesaba por
problemas de financiacion. Ese mismo afio, mediante Ley N.° 25967 se crea la Oficina
de Normalizacién Previsional (ONP), encargada de velar por las prestaciones
pensionarias.

Como se puede analizar, la seguridad social en paises a nivel mundial, asi como en el
nuestro se ha ido desarrollando gradualmente, brindando una proteccidn prioritaria a
las prestaciones de salud y pensiones, esta proteccion en sus inicios se dio a los
miembros de las Fuerzas Armadas y Policiales, para luego ir ampliandose a los
funcionarios publicos y a los obreros. Actualmente el sistema previsional brinda
cobertura a trabajadores del ambito privado e incluso a trabajadores independientes
gue de manera voluntaria deciden afiliarse.

El gobierno de Ollanta Humala, en el afio 2011 amplio la proteccion de la seguridad
social, a efectos de proteger a aquellos adultos mayores de 65 afios y que viven en
extrema pobreza, con la finalidad de atenuar la vulnerabilidad de sus ingresos, a través

del programa “Pension 65”, el cual se define como un régimen no contributivo.
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Las primeras leyes que se dieron sobre seguridad social, tuvieron que ver con el
aseguramiento de la salud, las cuales protegian aquellas contingencias o riesgos méas
urgentes que tenian que ver con la maternidad, la enfermedad, lesiones generadas
durante el trabajo, entre otras.
Luego de ello, las normas se fueron perfeccionando con la finalidad de dotar de un
verdadero sistema de seguridad social, amplidndose las prestaciones a la maternidad,
enfermedad, accidentes de trabajo, prestaciones de desempleo, prestaciones de vejez,
prestaciones familiares, prestaciones de invalidez y hasta prestaciones de
sobrevivencia.
La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT, 1991), definié a la seguridad social
como:
La proteccion que la sociedad proporciona a sus miembros mediante una serie de
medidas publicas, contra las privaciones econdmicas y sociales que, de no ser asi,
ocasionarian la desaparicion o una fuerte reduccién de los ingresos por causa de
enfermedad, maternidad, accidente de trabajo o enfermedad laboral, desempleo,
invalidez, vejez y muerte y también la proteccion en forma de asistencia médica
y de ayuda a las familias con hijos.
Monereo Pérez (2001), considera que “Es la seguridad social, la sintesis de multiples
esfuerzos en vistas de corregir las consecuencias de los mecanismos econémicos para
adoptar los recursos de los individuos y de sus familias a sus necesidades teniendo
en cuenta las circunstancias cambiantes de todo tipo” (Gonzéles Hunt, 2009), la
misma que “(...) se manifiesta a través de diversas prestaciones (sanitarias,
pensiones, subsidios, entre otras.)” (Abanto Revilla, 2014, p.19).
El Tribunal Constitucional peruano, ha expresado que la seguridad social aparece

como “la garantia institucional que expresa por excelencia la funcion social del

Estado, y que posibilita la existencia de este derecho™, “(..) que comprende un

4 Sentencia del Tribunal constitucional. Expediente 2945-2003-AA/TC, fundamento 11
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sistema institucionalizado de prestaciones individualizadas basado en la prevencion
del riesgo y en la redistribucion de recursos, cuyo proposito es de coadyuvar en la
calidad y el proyecto de vida de la comunidad” (...)°.
Oleay Plaza (2001 citado por Gonzéles Hunt, 2009), establece que:
La seguridad social cubre las contingencias y sobre todo trata de necesidades
cambiantes, pues cada periodo histérico tiene un ideal de cobertura al que se
aproxima el sistema de cada pais, habiendo sido tendencia moderna- cuando

menor desde comienzos del siglo XX — la ampliacién de los riesgos cubiertos. (p.
584)

2.2 Marco normativo

El derecho a la seguridad social encuentra su reconocimiento en los tratados
internacionales de Derechos Humanos; asi en el articulo 22 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se reconoce a la seguridad social como un derecho inherente al
ser humano y la obligacién que tienen los Estados para adoptar medidas necesarias e
incluso legislativas, a efectos de adoptar mecanismos que permitan maximizar los
recursos necesarias para lograr de manera progresiva la plena efectividad y
satisfaccion de los derechos, econdmicos, sociales y culturales; que les garantice el
pleno goce de sus derechos a la dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Por otro lado, en los Convenios y Recomendaciones de la OIT, especificamente en
la conferencia de junio del 2001 sobre temas de seguridad social, se tuvo por objeto
la definicion de una concepcion de seguridad social, basada en el respeto a los

derechos fundamentales.

5 Sentencia del Tribunal constitucional. Expediente N° 001-2002-Al/TC, fundamento 14
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En cuanto a nuestro ordenamiento juridico a nivel constitucional, el derecho a la
seguridad social se encuentra prevista en los articulos 10 y 11, estableciéndose como
un derecho universal y progresivo inherente a toda persona, la misma que tiene como
finalidad no solo otorgar a la persona un monto en dinero a fin de hacer frente a
alguna contingencia que se presente durante la vida laboral, sino también esta
destinada a un fin mayor como es velar por el bienestar general; es decir, es el medio
fundamental que permita elevar la calidad de vida de las personas.

Se reconoce el derecho que posee cada trabajador de gozar de la seguridad social
durante su actividad laboral y aun después de su jubilacion, permitiendo que el
mismo se haga efectivo; a través de sistemas previsionales publicos, privados o
mixtos.

Y anivel legal, se han dado las siguientes disposiciones normativas:

Decreto Legislativo N.° 19846 Ley de régimen de pensiones del personal Militar y
Policial.

Decreto Ley N.° 19990 Ley de creacion del Sistema Nacional de Pensiones.

Decreto Ley N.° 20530 Ley de creacidn del régimen de pensiones a cargo del Estado.
Decreto Supremo N.° 054-97-EF. Texto Unico ordenado de la Ley del Sistema
Privado de Administracion del Fondo de Pensiones.

Ley N.° 26835 Establece que la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP), es la
entidad competente para reconocer y declarar pensiones derivadas de derechos
pensionarios, legalmente obtenidos al amparo de Decreto Ley N.° 20530.

Decreto Supremo N.° 004-98-EF. Reglamento texto Unico ordenado de la Ley del
Sistema Privado de Administracion de Fondo de Pensiones.

Decreto Supremo N.° 004-98-EF. Reglamento texto Unico ordenado de la Ley del

Sistema Privado de Administracion de Fondo de Pensiones.
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Ley N.° 27252. Establece derecho de jubilacién anticipada para afiliados al Sistema
Nacional de Pensiones que realizan labores de riesgo para la vida o la salud.
Decreto Supremo N.° 003-2000-EF Disposiciones tributarias sobre pago,
recaudacion y control de contribuciones administradas por la Oficina de
Normalizacion Previsional (ONP) y ESSALUD.

Decreto N.° Ley 25897 Ley del Sistema Nacional de Pensiones.

Decreto Supremo N.° 018-2000-EF. Modifica el Reglamento Texto Unico Ordenado
de la Ley del Sistema Privado de Administracion de Fondo de Pensiones.
Resolucion Jefatural N.© 047-2000-Jefatura-ONP. Procedimiento de Inscripcion al
Régimen facultativo del Sistema Nacional de Pensiones.

Decreto de Urgencia N.° 029-2000. Modifica articulo del Texto Unico Ordenado de
la Ley del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones.

Ley N.° 27617. Ley que dispone la reestructuracion del Sistema Nacional de
Pensiones del Decreto Ley N.° 19990 y modifica el Decreto Ley N.° 20530 y la Ley
del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones.

Ley N.° 27719. Ley de reconocimiento, declaracion y calificacion de los derechos
pensionarios legalmente obtenidos al amparo del Decreto Ley N.° 20530 y sus
normas modificatorias y complementarias.

Ley N.° 28449. Ley que establece las nuevas reglas del régimen de pensiones del
Decreto Ley N.° 20530.

Ley N.° 30082. Ley que modifica la Ley N.° 29903, Ley de reforma del Sistema
Nacional de Pensiones, y el Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de
Administracion de Fondos de Pensiones.

Ley N.°30003. Ley que regula el régimen especial para los trabajadores y pensionistas

pesqueros.
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Decreto Supremo N.° 009-2019-EF, del 19 de enero de 2019, que dispone el reajuste
de pensiones del régimen del Decreto Ley N.° 20530 y autorizan transferencia de
partidas.

Decreto Supremo N.° 139-2019-EF, del 2 de mayo de 2019, que dispone el reajuste
del monto de las pensiones establecidas en el régimen del Decreto Ley N.° 19990.
Ley N.° 30939, que establece El régimen especial de jubilacién anticipada para

desempleados en el Sistema Nacional de Pensiones.

2.3 Principios de la seguridad social

Los principios de la seguridad social vinculan al poder politico del Estado, a efectos
de dotar a la poblacion de manera universal y progresiva de un sistema de pensiones

(publico, privado o mixto), que sea justo, equilibrado y solidario.

Principio de universalidad: La seguridad social se convierte en un derecho
fundamental y universal que incorpora a todas las personas, frente a todos los riesgos

0 contingencias, independientemente de su condicién personal y social.

Principio de solidaridad y redistribucion del ingreso: Se basa en la contribucion
econdmica que debe hacer toda persona de acuerdo a sus posibilidades para el
financiamiento del sistema de proteccion, recibiendo de acuerdo a sus necesidades. La
redistribucion que se hace del ingreso se da a través de la transferencia entre

generaciones.

Suficiencia de las prestaciones: Las prestaciones que presta la seguridad social, segin
Beveridge (1942) “deben ofrecer seguridad en materia de ingresos y permitir que los
asegurados atiendan sus necesidades basicas” (citado por Arenas de Meza, 2019, p.
34).

24



Principio de unidad: Busca que exista congruencia en la gestién de las entidades
economicas, administrativas, juridicas que velan por la administracion del sistema de

seguridad social, a efectos de garantizar eficiencia en las mismas.

Principio de internacionalidad: Este principio protege al trabajador que se traslada de
un pais a otro, a efectos que los derechos ganados durante su vida laboral, sean
reconocidos donde se encuentre. Busca igualar los derechos entre nacionales y

extranjeros.

Principio de pluralismo: Segun la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT,
2011), se refiere a que existen distintos medios, instrumentos y prestaciones para

alcanzar los objetivos de la seguridad social.

Participacion en la gestion: Busca que los distintos grupos beneficiarios de las

prestaciones de la seguridad social se encuentren inmersos en la gestion del sistema.

Debe tomarse en cuenta que Beveridge (1942) agreg0 a la clasificacion de principios
que hace la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT), el principio de
clasificacion, segun el cual las prestaciones debian ajustarse conforme a las distintas

circunstancias (citado por Arenas de Meza, 2019).

2.4 Sistemas previsionales en el Peru

El Instituto Peruano de Economia (IPE, 2004) sostiene que, el sistema previsional es
el conjunto de mecanismos que un gobierno dispone con el fin de que la poblacion
ahorre de manera forzosa para su vejez, cuando su capacidad de generar ingresos

disminuye.
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Un sistema previsional debe ser equitativo y eficiente para garantizar la seguridad
financiera y el bienestar del adulto mayor, tal como lo establece la Declaracion
Politicay Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento, acordada
por los paises miembros de las Naciones Unidas en 2002 (Cruz-Saco, Mendoza y
Seminario, 2014).

En la actualidad nuestro pais cuenta con dos sistemas de pensiones mutuamente
excluyentes o paralelos, tales como: El Sistema Nacional de Pensiones y el Sistema

Privado de Pensiones.

2.4.1 Sistema Nacional de Pensiones Decreto Ley N.° 19990

Fue promulgado el 24 de abril de 1973, durante el gobierno de Juan Velasco
Alvarado y rigio desde el 01 de mayo de 1973, luego fue modificado por la
Ley N.° 20604; como un sistema de reparto a cargo del Estado con un fondo
comdun, de caracter solidario, administrado inicialmente por el Seguro Social
del Peru, luego asumi6 la administracion de las prestaciones de salud y
pensiones el Instituto Peruano de Seguridad Social (IPSS), actualmente se
encuentra administrado por la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP).
En sus inicios estuvo conformado por la Caja Nacional del Seguro Social
Obrero (Ley N.° 13640) y la Caja del Seguro Social del Empleado (Ley N.°
13724), este sistema unio a obreros y empleados.

Actualmente beneficia a los trabajadores sujetos al régimen de la actividad
privada a empleadores privados (Ley N.° 4916, Ley que modifica el articulo
293 del Cddigo de Comercio, Decreto Legislativo N.° 728 (Ley de
Productividad y Competitividad Laboral), a los obreros (Ley N.° 8433) y a los

funcionarios y servidores publicos bajo el régimen de la actividad pablica
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(Decreto Legislativo N.° 276) no incorporados al régimen del Decreto Ley N.°
20530, los trabajadores de empresas de propiedad social, cooperativas y
similares, los trabajadores al servicio del hogar, los trabajadores artistas; y, de
manera facultativa, a las personas que realicen actividad econdémica
independiente y los asegurados obligatorios que cesen de prestar servicios y
que opten por la continuidad facultativa.

Segln la Defensoria del Pueblo (2004), este sistema se fundamenta bajo el
principio de solidaridad, razon por la cual las personas que aportaron mas al
sistema veran reducidas sus pensiones a favor de quienes aportaron menos.
Para obtener el derecho una pension de jubilacion por este sistema, se deben
cumplir con dos requisitos referidos a periodo de aporte (20 afios minimo) y
edad de jubilacién minima (65 afios); pudiéndose jubilar de manera anticipada
(50 afios las mujeres y 55 los varones), siempre y cuando hayan aportado 25y
30 arios, respectivamente.

El monto maximo que se obtiene de la pension de jubilacion asciende a S/.
893.00 y el monto minimo de S/. 500.00 soles.

Asi también, este sistema cubre las contingencias de: a) Invalidez, cuando el
trabajador vea reducida su capacidad para trabajar y generar una remuneracion
que le permita satisfacer sus necesidades vitales, ante la incapacidad fisica o
mental prolongada o presumida permanente que le impida desarrollar
normalmente sus actividades laborales.; b) Viudez, en el caso de los afiliados
hombres beneficiarios de una pension, la viuda tiene derecho a percibir dicha
prestacion. En el caso de las afiliadas mujeres, el conyuge tiene tal derecho s6lo
cuando presenta condicion de invalidez o tiene mas de 60 afios.

Adicionalmente, el cényuge debe haber dependido econdmicamente de la
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pensionista; ¢) Orfandad, derecho que le asiste a los hijos menores de 18 afios
de edad y hasta que culminen sus estudios de nivel basico o superior en forma
ininterrumpida, ademés de los hijos mayores de edad incapacitados para el
trabajo; y, por Gltimo, d) Pension de ascendencia, tienen derecho el padre o la
madre que a la fecha del cese del asegurado se encuentre en situacion de
invalidez o tenga 60 afios (padre) o 55 afios 0 mas de edad (madre), haber
dependido econdmicamente del causante, no percibir rentas superiores al
monto de la pension que le pudiera corresponder; y, exista saldo disponible de

la pension del causante, deducidas las pensiones de viudez y/o orfandad.

2.4.2 Sistema Nacional de Pensiones - Decreto Ley N.° 20530

Este Decreto Ley fue dado el 26 de febrero de 1974, con la finalidad de
establecer un régimen aplicable a los pensionistas a cargo del Estado en favores
de los trabajadores civiles del Sector PUblico Nacional “no comprendidos en el
Decreto Ley N.° 19990. Regula exclusivamente a los servidores y funcionarios
que hubieran ingresado a prestar servicios al Estado antes del 11 de Julio de
1962, constituyendo un régimen cerrado para estos trabajadores.

Luego de la entrada en vigencia de la octava disposicidn general y transitoria
de la Constitucién Politica de 1979, la cual establecia la nivelacion progresiva
de las pensiones sujetas al régimen del Decreto Ley N.° 20530, en el entendido
de que se trataba de un régimen cerrado; se reapertura el régimen, permitiendo
nuevas reincorporaciones, las mismas que dieron lugar a nulidades posteriores

por contravenir las disposiciones del mismo decreto.
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Actualmente se encuentran en la calidad de pensionistas, los pensionistas que
cumplieron con todos los requisitos de las leyes vigentes en el momento de la
generacion del derecho correspondiente, los trabajadores sujetos al Decreto
Ley N.° 20530 que, a la fecha de entrada en vigencia de la modificacion
constitucional, habian cumplido con todos los requisitos para obtener la
pension, los actuales beneficiarios de pensiones de sobrevivientes que
cumplieron con todos los requisitos establecidos en ley en el momento del
fallecimiento del causante; y, los futuros sobrevivientes de pensionistas de
cesantia e invalidez o de trabajadores activos que ya habian cumplido con todos
los requisitos para obtener la pension correspondiente.

Bajo este régimen, se establece el tope pensionario de 2 unidades impositivas
tributarias, reduciéndose progresivamente las pensiones mayores, a razén de
18% al afio hasta alcanzar el tope.

Las pensiones que otorga son: a) Pensién de cesantia: Esta pensidn es otorgada
cuando el trabajador alcanza 15 afios de servicio (hombres) y 12 % (mujeres)
y que hayan laborado un ciclo méximo, de 30 afios (hombres) y 25 afios
(mujeres), b) Pension de invalidez: Se otorga al trabajador que como
consecuencia de sus funciones o en cumplimiento de 6rdenes recibidas se
invalida, obteniendo una pension igual al monto de las remuneraciones
pensionables que percibiria al invalidarse, cualquiera que fuera el tiempo de
servicios prestados, ¢) Pension de sobrevivientes, esta pension contiene la
pensién de viudez, orfandad y descendientes. La pension de ascendientes se

otorga cuando no exista titular con derecho a pensién u orfandad.
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2.4.3 Problemética del Sistema Nacional de Pensiones

Segun el Informe defensorial N.° 85 de la Defensoria del Pueblo (2004)
respecto a la situacion que atraviesan los sistemas pensionarios publicos de los
Decretos Ley N.° 19990 y N.° 20530, sefiala que, en cuanto a su financiamiento
los recursos provenientes de las aportaciones de los afiliados que tienen que
ver con el rendimiento del fondo previsional, con el tiempo hacen insostenible
el sistema, al ser cada vez mas insuficientes para cubrir el costo de las
prestaciones otorgadas por éstos.

Asimismo, refiere que este desequilibrio financiero del sistema, se debe a la
ausencia de estudios actuariales adecuados que consideren las variaciones
demogréficas, los altos indices de morosidad en las aportaciones, asi como al
uso indebido por parte del Estado de los recursos de la seguridad social.
Destinandose por ello, mayores recursos del tesoro publico para financiar el
equilibrio del sistema.

En este mismo sentido se ha pronunciado El Instituto Peruano de Economia
(IPE, 2019), al declarar que uno de los principales problemas del sistema
publico de pensiones, es la insostenibilidad debido a que, los aportes de los
afiliados son insuficientes para cubrir las pensiones de los jubilados, por lo que
son necesarios subsidios por parte del Estado. Considera que este problema se
Ilegue a agravar con el transcurso del tiempo, debido a la disminucion del
nimero de nacimientos y la mayor esperanza de vida que acompaiia al
desarrollo del pais.

Este problema se ha venido agravando debido a que, desde que se creo el

Sistema Privado de Pensiones, una enorme proporcion de afiliados al este
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sistema se traslado a aquél, reduciéndose no el numero de jubilados sino el
namero de aportantes que permitian la sostenibilidad del sistema de pensiones.
Otro de los problemas por los que atraviesa el Sistema Nacional de Pensiones,
segun un diagnostico realizado en el afio 2018, es referente a un sinnimero de
procesos judiciales por los que atraviesa actualmente la Oficina de
Normalizacion Previsional, los mismos que vienen generando gastos en estudio
de abogados ascendente a 16,7 millones de soles, los motivos de esas
demandas, son por: negativa de pension (por no cumplir con los veinte afios de
aporte) e incremento de montos pensionables.

Segln Diego Macera, gerente general de Instituto Peruano de Economia (IPE,
2018), En la ultima década, los aportes de los afiliados a la Oficina de
Normalizacion Previsional, aumentaron 186%, mientras que el nimero de
afiliados se duplicé y la pension promedio sélo crecid 10, 5%.

Las declaraciones vertidas por el presidente de la asociacion de
Administradoras de Fondos de Pensiones, asi como el ministro de Economia 'y
Finanzas y Banco Interamericano de Desarrollo (BID), refieren que el Sistema
Nacional de Pensiones (ONP), sélo podréa cubrir al 40% de los trabajadores y
menos del 20% de la poblacion mayor de 65 afios podra acceder a una pension
(Abanto Revilla, 2014).

Por otro lado, una de las grandes criticas que se le hace al sistema previsional
de pensiones a través de la Oficina Nacional de Previsiones (ONP), es el
requisito obligatorio de aportar por o menos veinte afios para recibir una
pensién, generando una gran desproteccion a aquellas personas que por razones

diversas no llegar a completar el periodo requerido.
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2.4.4 Sistema Privado de Pensiones

El Sistema Privado de Pensiones se cre6 como alternativa a los regimenes de
pensiones administrados por el Estado (Sistema Nacional de Pensiones), el 6
de diciembre de 1992, mediante el Decreto Ley N.° 25897.

Es un régimen administrado por entidades privadas denominadas
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), las cuales velan por los
fondos de los afiliados a través de las cuentas individuales de capitalizacion
(CIC), el que servira para el pago de su pensidn de jubilacion cuando cumplan
los 65 afios.

Las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), son supervisadas por la
Superintendencia de Banca y Seguros (SBS).

Pueden afiliarse a este sistema, tanto trabajadores independientes como
dependientes, peruanos que laboren en el extranjero definitiva o
temporalmente, los mismos que se deberan afiliar como independientes;
extranjeros que laboran en el Peru; socios trabajadores de cooperativas de
trabajadores.

Realizando un aporte obligatorio de 10% de su remuneracion asegurable,
destinado a la cuenta individual de capitalizacion de propiedad del afiliado,
mas una prima por seguro de invalidez, sobrevivencia y gastos de sepelio, asi
como un porcentaje por comision (por flujo y mixta) por administracion del
fondo.

Obteniendo por ello prestaciones como: a) Pension de jubilacidn, que la
obtendré a partir de los 65 afios. También se puede solicitar después de cumplir

los 65 afios. Pudiendo también acceder a una pension de jubilacion anticipada,
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en caso de desempleo, cuando se ha cumplido con los siguientes requisitos: i)
Edad: 50 afios en caso de mujeres y 55 de valores, ii) Que la situacién de
desempleo sea por 12 meses consecutivos 0 mas, iii) Que la persona demuestre
haber percibir ingresos anuales menores o igual al valor equivalente a 4
unidades impositivas tributarias (UIT 29,400), en los ultimos doce meses.

Asimismo, mediante este sistema se cubren las siguientes contingencias: a)
Invalidez: Tienen derecho los trabajadores afiliados que queden en condicion
de invalidez, total o parcial, no originada por accidente de trabajo, por acto
voluntario, enfermedad profesional, por el uso de sustancias alcoholicas o
estupefacientes o por pre existencias, siempre que no estén gozando de pension
de jubilacion; b) Sobrevivencia: Se otorga a los beneficiarios del afiliado no
jubilado siempre que su muerte no haya sido causada por accidente de trabajo,
enfermedad profesional, por el uso de sustancias alcoholicas o estupefacientes
0 por pre- existencias; y, ¢) Gastos de sepelio: Se genera exclusivamente para
los trabajadores afiliados comprendidos en las condiciones de la cobertura del

seguro al momento del fallecimiento.

2.4.5 Problematica del Sistema Nacional de Pensiones

Este sistema no ha logrado una cobertura amplia, al depender del trabajador
laboral formal que no se expandio a la mayoria de la poblacion, sin poder atraer
a los sectores informales de la economia.

Carece de solidaridad intergeneracional, las comisiones que se cobran resultan

siendo muy altas en relacion con otros paises de Sudameérica.
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Existe problemas por parte de los empleadores, los mismos que a pesar de hacer
el respectivo descuento a los trabajadores a través de planillas, éstas no hicieron
las transferencias, por lo que, segun la presidenta de la Asociacion de AFP,
Giovanna Prialé, dos millones doscientos mil afiliados a la AFP y ONP,
tendrén problemas para acceder a una pension.

Segun la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, la pension promedio de
jubilacién es de S/1.037 Soles, porque a pesar del alto nmero de aportantes,
el correspondiente a cotizantes es mucho menor, es decir, los trabajadores que
efectivamente aportan mes a mes no superan los 3 millones, con lo cual su
pension de jubilacion tiende a ser baja, el nimero de cotizantes apenas alcanza
el 18,1% de la Poblacion Econémicamente Activa (PEA).

Asimismo, la entrada en vigencia de la ley que permite el retiro de hasta el
95,5% del fondo de pensiones, llevd a que muchas personas se acojan al
Régimen de jubilacion anticipada (REJA) al encontrarse desempleados por un
afio y con ello disminuyeron la edad efectiva de jubilacién a 59 afios.

(Pefiaranda Castafieda, 2019)

2.5 El sistema previsional mixto

2.5.1 Definicion

El modelo mixto combina el pilar uno y dos segin el modelo multipilar
propuesto por el Banco Mundial en 1994. En este modelo subsisten los sistemas
de administracion publica, funcionando para brindar una pension basica;
mientras que el régimen de capitalizacién individual ofrece una pension

complementaria.
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En el caso de América Latina, las pensiones de estos sistemas previsionales
provienen principalmente del sistema publico de reparto y se complementan
con el sistema de capitalizacion individual. La caracteristica basica es que la
administracion del sistema es multiple, es decir, que puede ser publico o

privado. (Arenas de Meza, 2019)

2.5.2 El sistema mixto en el Derecho comparado

A. Tratamiento legislativo del sistema mixto en Uruguay

El sistema previsional vigente en el Uruguay fue creado mediante la Ley N.°
16.713 del 3 de setiembre de 1995. Es un sistema mixto conformado por
las Administradoras de Fondos de Ahorro Previsional y el Banco de
Prevision Social.

El actual sistema mixto del tipo multipilar en Uruguay, esta conformado por
un sistema publico contributivo de prestaciones definidas; un sistema de
ahorro individual obligatorio de contribuciones definidas y prestaciones
derivadas en el cual se integran el régimen de jubilacion por solidaridad
intergeneracional (publico de reparto) con el régimen de ahorro individual
(privado), las personas ademas pueden realizar aportes voluntarios al
régimen de ahorro voluntario.

El monto de aportes que el trabajador destina a cada régimen (publico o de
capitalizacion) depende del tramo de renta donde se ubique y de la opcion
escogida: El trabajador que se afilia a una Administradora de Fondo
Previsional (AFAP), no deja de pertenecer al Banco de Prevision Social. Las

prestaciones (jubilaciones, pensiones, subsidios, etc.) que brinda la AFAP
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complementa a las que se reciban por el régimen de solidaridad
intergeneracional administrado por el BPS.

Para pertenecer al sistema publico de reparto se debe tomd en cuenta la edad,
asi los mayores de 40 afios permanecen en el sistema de reparto y los
menores de 40 ingresan al sistema mixto. La forma como cotizan se hace en
funcion de los ingresos de los asegurados, los trabajadores de bajos ingresos
cotizan al sistema de reparto, optando en algunos casos por cotizar una parte
de sus remuneraciones en el esquema de capitalizacion individual. Y los
trabajadores de ingresos altos deben aportar tanto al sistema de reparto como
al de capitalizacion. (Arenas de Meza, 2019)

Al ser un sistema mixto complementario, los afiliados al régimen de
capitalizacion individual tienen derecho, tanto a las prestaciones financiadas
por el régimen de reparto, como a las prestaciones financiadas con el saldo
de su cuenta de capitalizacion individual: la pension por jubilacion comun,
la pension de jubilacion por edad avanzada, la pensién por invalidez y la
pension por supervivencia.

El Estado garantiza a los afiliados al régimen de capitalizacion individual la
rentabilidad minima, si la administradora no la pudiera cubrir y el pago de

las prestaciones previstas por el sistema de reparto.

Tratamiento legislativo del sistema mixto en Costa Rica

Desde el afio 2000 por “Ley de Proteccion al Trabajador” Ley N.° 7983, se
modifica el sistema nacional de pensiones creandose un sistema
denominado multipilar.

Los asegurados participan obligatoriamente en el sistema publico de reparto

(o de capitalizacion parcial colectiva) y en el sistema de capitalizacion
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individual, que entrega una pension complementaria y es administrado por
entidades publicas y privada. (Arenas de Meza, 2019)

En el pilar complementario, el financiamiento esta en funcion del aporte en
1% que hace el trabajador y el 3,25% por parte del empleador del salario del
afiliado. En este caso, la poblacion neta es la gente asalariada y la prestacion
esta en funcidn de la calidad o la cantidad de aportes y el esfuerzo de ahorro
que cada uno hace al sistema; es decir, cuanto mayor sea el aporte del
afiliado y mayor sea la cantidad de tiempo dentro del sistema cotizando

activamente, mayor sera la prestacion que recibira al momento del retiro.

. Tratamiento legislativo del sistema mixto en Nueva Zelandia

El modelo mixto de pensiones en Nueva Zelandia, rige desde el afio 2007 y
se basa en un sistema de caracter universal, que incluye a todas las personas
en edad de jubilar, que financia con impuestos generales y mediante un
sistema de ahorro voluntario subsidiado por el Estado de caracter
complementario (KiwiSaver) que se financia con aportes del empleador y
de los trabajadores, e incluye incentivos estatales, como el aporte por parte
del Estado de $1.000 ddlares neozelandeses, en el momento que el
trabajador ingresa al sistema.

El trabajador elije un proveedor denominado KiwiSaver, realizando
contribuciones mensuales, que van desde el 3%, 4% u 8% del salario,
sumandose el aporte obligatorio por parte del empleador del 2% del salario

bruto cada mes.
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Una vez que el trabajador cumple 65 afos, si su estado civil es soltero, al
afio 2013, recibia una pensién ascendente a la suma de U$18,954 brutos

anuales y si es casado US$ 14.228 brutos.

D. Tratamiento legislativo del sistema mixto en Holanda

Es uno de los sistemas previsionales mejor evaluados y se basa en dos
pilares: El primero corresponde a una pensién publica basica con una
cuantia similar al salario minimo interprofesional del pais (cerca de $1.400
euros mensuales).

Es accesible para todos los trabajadores, pero nunca antes de los 65 afios (67
afios desde 2021). El segundo pilar es de caracter voluntario y de naturaleza

privada, a través de entidades financieras que ofrecen planes de pensiones.

E. Tratamiento legislativo del sistema mixto en Suecia

El modelo de pensiones en Suecia es también de cardcter mixto, se
estructura en base a una cuenta virtual que recoge los aportes de cada
cotizante y los rendimientos "ficticios"” que genera. A ella se destina el 16%
de los ingresos mensuales de los trabajadores. Ademas, un 2,5% adicional
se entrega a un fondo de capitalizacion elegido por el trabajador y que es
gestionado por entidades privadas. Hombres y mujeres pueden jubilarse a

los 65 afios.
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CAPITULO 11l

EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PENSION EN EL ESTADO

CONSTITUCIONAL DE DERECHO

3.1 La constitucionalizacion del Derecho

“El actual proceso de constitucionalizacion del derecho hunde sus raices mas
profundas en la propia etapa de formacion del Estado de derecho, basado en el
principio de legalidad y del rol jerarquico de la ley en el ordenamiento juridico” (Landa
Arroyo, 2018, p. 27).

Lo novedoso de la formula del Estado constitucional es que la ley, por primera vez en
la época moderna, viene sometida a una relacion de adecuacién, y por tanto de
subordinacion, a un estrato mas alto de derecho establecido por la Constitucion.
(Zagrebelsky, 2008)

El Estado se encuentra constitucionalizado cuando estd impregnado por las normas
constitucionales, la Constitucion es extremadamente invasora, entrometida, capaz de
condicionar la legislacién, jurisprudencia, actores politicos y relaciones sociales.
(Guastini, 2003). Y dentro de su configuracion se dan las siguientes condiciones de
constitucionalizacion: a) Rigidez constitucional, si es escrita y rigida, supra ordenada
a la legislacion ordinaria; b) La garantia jurisdiccional de la Constitucion, exige algin
tipo de control sobre la conformidad de las leyes a la Constitucion; c) la fuerza
vinculante de la Constitucion, toda norma constitucional, es una norma juridica
genuina, vinculante y juridicamente eficaces para producir efectos juridicos; d) La
sobre interpretacion de la Constitucion, permite obtener del texto constitucional

normas idéneas para regular cualquier aspecto de la vida social y politica cuando
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existan vacios constitucionales; e) La aplicacion directa de las normas
constitucionales, las normas constitucionales son de aplicacion directa en sede
jurisdiccional, cuando se suscitan controversias entre los individuos y el poder politico
y también entre particulares; f) La interpretacion conforme de las leyes, es aquella que
armoniza la ley a la constitucion; g) La influencia de la constitucionalizacion en las
relaciones politicas, depende de diferentes elementos como: el contenido de la
constitucién, la actitud de los jueces, de los drganos jurisdiccionales y los actores
politicos.(Guastini, 2018)

Dentro de esta concepcion de Estado Constitucional de Derecho se pueden establecer
las siguientes caracteristicas: 1) Aceptacion de la Constitucion como norma juridica
suprema y fuente principal de derecho y de los derechos, nuestro Tribunal
Constitucional considera que “la supremacia normativa de la Constitucion de 1993 se
encuentra recogida en dos vertientes: una objetiva, conforme a la cual la Constitucion
se ubica en la cuspide del ordenamiento juridico, prevaleciendo sobre toda norma
legal; y una subjetiva, en cuyo mérito ningun acto de los poderes publicos ni la de la
colectividad en general puede desvincularse de los contenidos de la Constitucion®.
Asimismo, La fuerza normativa de la Constituciéon implica a su vez: i) una fuerza
activa, entendida como aquella capacidad para innovar el ordenamiento juridico,
derogando expresa o implicitamente aquellas normas juridicas infraconstitucionales
que resulten incompatibles con ella; y ii) una fuerza pasiva, entendida como aquella
capacidad de resistencia frente a normas infraconstitucionales que pretendan
contravenir sus contenidos’; 2) La existencia de una jurisdiccion constitucional, alude

al 6rgano o conjunto de drganos estaduales encargados de administrar justicia

6 Sentencia del Tribunal constitucional. Expediente N.° 0005 — 2007 - PI/TC.
7 Sentencia del Tribunal constitucional. Expediente N.° 00047-2004-Al.
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vinculante, en materia constitucional; y, 3) El reconocimiento y proteccién de los
derechos fundamentales, el reconocimiento de los principios y valores y la sumision
de todos los poderes publicos a la Constitucion, la Constitucion tiene a través de los
principios, valores y normas que declara un proyecto de vida comunitaria que se debe
asegurar en su proclamacion y goce teniendo los derechos fundamentales de la
persona, en ese contexto, particular importancia; 4) la relacion entre gobernantes y
gobernados y todo el funcionamiento de la organizacion estatal se rige por la

Constitucion (...). (Garcia Toma, s.f., parr.1)

3.2 Teoria constitucional de los derechos fundamentales

3.2.1 Concepto de derechos fundamentales

Cuando queremos definir el término “derechos fundamentales”, encontramos
que las diversas posiciones doctrinarias, utiliza indistintas expresiones,
asimilandolas a denominaciones como: derechos humanos, derechos del
hombre, libertades publicas, derechos naturales, derechos morales, derechos
publicos subjetivos, entre otras.

Estos términos no son expresion de una construccion linglistica, sino que son
producto de manifestaciones culturales, histéricas o que han surgido de
intereses, ideologias, posiciones cientificas o filosoficas (Peces-Barba, De Asis
Roig y Barranco Avilés, 2004)

El concepto de derechos humanos ““supone un conjunto de bienes humanos que
le son debido a la persona, cuyo goce y/o adquisicion le permite lograr grados
de realizacién en la medida que con ellos logra satisfacer necesidades

esenciales (Castillo Cérdova, 2013, p. 4)
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Entonces, derechos humanos y derechos fundamentales son dos conceptos
distintos, asi cuando se habla de derechos humanos se hace referencia a
aquellos derechos de las personas que han sido recogidos en instrumentos
internacionales sobre derechos (Castillo Cordova, 2005). En tanto que el
concepto de derechos fundamentales alude a aquellos derechos humanos que
han sido recogidos en el ordenamiento interno a través de sus constituciones, y
que gozan de tutela reforzada (Pérez Lufio, 2005).

Los derechos fundamentales también se conceptualizan como derechos
subjetivos, entendido esto como expectativas positivas (de prestaciones) o
negativas de (no sufrir lesiones), que corresponden universalmente a todos los
seres humanos en razon de su condicion de tal, por habérsele reconocido su
titularidad en un ordenamiento juridico (Ferrajoli, 2001).

Los derechos fundamentales son para Alexy (1998) desde el punto de vista
formal, todo el catdlogo de derechos reconocidos en la norma constitucional,
desde el punto de vista material, solo son derechos fundamentales los que le
corresponden al individuo como titular (sujeto activo), teniendo el Estado
(sujeto pasivo) obligacion abstenerse de intervenir en la esfera privada de los
individuos (objeto); y, desde el punto de vista del procedimiento, determinan
quién es competente y cuél es el procedimiento a seguir para decidir sobre un
derecho fundamental.

Por otro lado, este mismo autor considera que los derechos fundamentales
como normas principio, actian como mandatos de optimizacién, las cuales
deben ser cumplidos en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
facticas y juridicas que se dan en la realidad; que a diferencia de las normas

reglas, contienen determinaciones en el ambito de los factico y juridicamente
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posible. Este mandato de optimizacion no es definitivo, sino prima facie, es
decir que, adquieren el caracter de definitivo, cuando analizadas todas las
circunstancias, se establece la medida o el grado de su satisfaccion, pero para
ello, debe recurrirse a la aplicacion del test de proporcionalidad.

Los derechos fundamentales, son derechos humanos positivizados, que
encuentran su base y fundamento en el principio — derecho a la dignidad
humana y en los principios de igualdad, libertad y libre desarrollo de la
personalidad, los mismos que se encuentran consagrados en la norma
constitucional. Se puede decir que un comportamiento contrario a los derechos

supone tratar al titular como un mero medio.

3.2.2 Estructura de los derechos fundamentales

La expresion “derecho fundamental”, puede hacerse bajo tres acepciones: a)
disposicion de derecho fundamental, b) normas de derecho fundamental y, c)
posiciones de derecho fundamental.

El Tribunal Constitucional en el caso Anicama Hernandez®, siguiendo la teoria
de los derechos y posiciones de derechos, formulada en la Teoria de los
derechos fundamentales de Robert Alexy, distingue entre disposiciones,
normas y posiciones.

En cuanto a las disposiciones, éstas se configuran como enunciados linguisticos
de la Constitucion que reconocen los derechos fundamentales de la persona.
Por otro lado, las normas de derecho fundamental son los sentidos

interpretativos atribuibles a esas disposiciones; y, por ultimo, las posiciones, se

8 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N.° 1417-2005-A/TC fundamento 23
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definen como exigencias concretas al amparo de un determinado sentido
interpretativo validamente atribuible a una disposicion de derecho
fundamental, que se buscan hacer valer frente a una determinada persona o
entidad.

En la misma sentencia® citando a Bernal Pulido, el Tribunal Constitucional
refiere que las posiciones de derecho fundamental son relaciones juridicas que
presentan una estructura triadica, compuesta por un sujeto activo, un sujeto
pasivo y un objeto.

El objeto esté referido a una conducta de accion o de omision, prescrita por una
norma que el sujeto pasivo debe desarrollar en favor del sujeto activo, y sobre
cuya ejecucion el sujeto activo tiene un derecho, susceptible de ser ejercido
sobre el sujeto pasivo.

También considera que, las posiciones de derechos fundamentales son los

derechos fundamentales en sentido estricto.

3.2.3 Doble naturaleza de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, poseen una dimension subjetiva, referida a las
facultades que el derecho le atribuye a todo ser humano y que exige la no
intervencion del Estado, a efectos de no restringirlos de manera arbitraria,
permitiendo su ejercicio legitimo y goce pleno.

Permitiendo que la persona pueda ejercer derechos de defensa, reclamando su
proteccion, en caso sean vulnerados o violentados, ya sea por el poder publico

0 un particular.

® Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N.° 1417-2005-A/TC fundamento 25
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Por otro lado, los derechos fundamentales gozan de una dimension objetiva, es
decir, se constituyen en normas objetivas de principios y valores que irradian
todo el ordenamiento juridico y que le imponen al Estado el deber de
protegerlos y de llevar a cabo medidas positivas a fin de tutelarlos. El Estado
se convierte en un ente protector de los principios de la dignidad humana y
garante de la libertad.

Segun el Tribunal Constitucional espafiol'®, los derechos fundamentales
cuentan con un doble &mbito de significacion, en cuanto son derechos
subjetivos, porque reconocen y garantizan al ciudadano un status juridico o la
libertad; asimismo, al ser elementos esenciales de un ordenamiento juridico,
permiten a los ciudadanos vivir en comunidad y de forma justa y pacifica,
dentro de un Estado social y democréatico de Derecho, garantizando su eficacia.
Por otro lado, son derechos objetivos, porque dan contenido al Estado social y
democratico de Derecho, acttan como fundamento de un ordenamiento

juridico y establecen una vinculacion directa entre los individuos y el Estado.

3.2.4 Sustento constitucional directo de los derechos fundamentales

Un derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la Constitucion ha
reconocido, explicita e implicitamente, un marco de referencia que delimita
nominalmente el bien juridico susceptible de proteccion.

La idea de derechos de sustento constitucional directo hacen referencia no sélo
a aquellos formalmente consagrados en el texto constitucional, sino ademas de

aquellos derivados de una proteccion material de los derechos, lo que implica

10 Sentencia del Tribunal Espafiol STC 25/1981, del 14 de julio, fundamento 15
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la inclusion de derechos consagrados en tratados internacionales como a
aquellos integrados por via interpretativa, conforme a la cuarta disposicién
final y transitoria de la Constitucion y los contenidos esenciales de algunos
derechos desarrollados por la via legislativa™!?.

Cuando se habla del sustento constitucional directo de un derecho fundamental,
no se hace referencia a aquellos derechos reconocidos en la Constitucion, sino
a aquellos derechos no enumerados (Los reconocidos en el articulo 3 de la
Constitucion), los cuales no cuentan con una disposicion a la que puedan
atribuirsele directamente contenido de derecho fundamental.

“Para el caso de los derechos implicitos, el sustento constitucional directo de
un derecho no se refiere a la existencia de un enunciado textual que respalde la

existencia del derecho, sino a la existencia de normas iusfundamentales con

directo arraigo constitucional” (Sosa Sacio, 2009, p. 115).

3.2.5 Derechos fundamentales de configuracion legal

La doctrina divide a los derechos fundamentales en “autoaplicativos” o también
denominados derechos de configuracion constitucional que se entiende como
aquellos derechos cuya “configuracion estd agotada por las normas
constitucionales, por lo que no se admite la intervencion del legislador.

Estas normas deben ser aplicadas directamente y desplazan el ordenamiento
juridico a otras que pretenden limitarlas o sean contrarias a ellas” (Nogueira
Alcald, 2005, p. 61), estos derechos estan relacionados con las libertades mas

naturales del hombre; y, derechos de configuracion legal, los relacionados

11 Sentencia del Tribunal constitucional, expediente N.° 1417-2005-A/TC fundamento 09
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generalmente con los derechos fundamentales sociales y de participacion
politica.

Se denominan de configuracion legal, porque en su condicién de derecho
fundamental la habilitacion para configurarlo s6lo puede recaer en el legislador,
es decir el legislador configurara la dimension subjetiva del derecho
fundamental, de forma que éste sdlo podré ejercerse en los términos de la norma
legal que la configura, y la lesién de esa legalidad implica también la lesion del
derecho fundamental que configura, por ello la mediacion del legislador se
constituye en el instrumento 6ptimo para articular los derechos fundamentales;

a diferencia de los derechos de configuracion constitucional.

3.2.6 Teoria del Estado social

“La teoria del Estado social perfila una imagen del sujeto que debe ser protegido
por el Estado y que se compone esta vez no de un conjunto de facultades, sino
de necesidades basicas. (Bernal Pulido, 2013, p. 391)

Que el Estado sea social, implica el reconocimiento y garantia de los derechos
sociales, esto a su vez, dan lugar a reconocer la existencia del hombre en
circunstancias concretas, las mismas que pueden ser un obstaculo para su
desarrollo pleno; o, en otras palabras, impedir el ejercicio pleno de sus derechos
y libertades. Asimismo, significa la intervencion del Estado con el fin de lograr
la superacion de esos obstaculos para conseguir su pleno desarrollo como
persona (Castillo Cérdova, 2020).

En este sentido se pronuncia Peces-Barba Martinez (1978), cuando expresa que
(...) no se puede pensar ya en los derechos como triunfos del individualismo,

sino que deben concebirse teniendo en cuenta su funcién de realizacion del

47



desarrollo integral de la persona, debiendo los poderes publicos intervenir, para
satisfacer las necesidades radicales que son un obstaculo para su desarrollo (...).
(citado por De Asis Roig, 2001)

En esta dimension, los derechos sociales se consideran verdaderos derechos de
la persona, que se encuentran en igual categoria con los derechos de libertad y
que son necesarios para que los individuos puedan existir y desarrollarse
dignamente. Ya que, los derechos sociales representan los fines del Estado a
través de los cuales los individuos pueden lograr su plena autodeterminacion. Se
materializa la libertad cuando su establecimiento y garantias se acompafian de
condiciones existenciales minimas que hagan viable su ejercicio. (Castillo

Cordova, 2020)

3.3 Derecho fundamental a la pension

Dentro del Estado Social y Democratico de Derecho, no cabe duda que la pension
posee la naturaleza de ser un derecho social de contenido econémico?2.

El derecho a la pension aparece como un derecho fundamental por conexidad. Son
derechos fundamentales por conexidad, aquellos que, si bien no hacen parte del
capitulo de los derechos fundamentales, adquieren esta condicién, cuando su
vulneracién afecta la vida o la posibilidad de subsistencia.

El derecho fundamental a la pensidn, encuentra su desarrollo en la garantia
institucional de la seguridad social, consistente en una férmula constitucional que hace
posible la salvaguarda de este derecho, es un “instituto constitucionalmente

protegido”, que impide que el legislador pueda desconocerla o vaciarla de contenido.®

12 Sentencia del Tribunal constitucional. Expediente N.° 0050-2004-Al/TC y otros, fundamento 74.
13 Sentencia del Tribunal constitucional. Expediente N.° 0010-2001-Al/TC, fundamento 4
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En la sentencia N.° 1417-2005-AA/TC, Caso Anicama Hernandez, el Tribunal
Constitucional considera que el derecho a la pension tiene el rango de derecho
fundamental, lo que le otorga una posicion preferente dentro de nuestro ordenamiento
juridico, razon por la cual el operador constitucional estara en la obligacién de preferir
aquella interpretacion mas favorable al ejercicio de los derechos fundamentales,

rechazando aquellas que restrinjan sus alcances o no garantice su eficacia”%.

3.3.1 Contenido esencial del derecho a la pension

Los derechos fundamentales no son absolutos, sino que existe un grado de
relatividad; es decir que, se encuentran sujetos a determinados limites, los cuales
deben estar debidamente justificados, cuando son limitados o restringidos.

Esta restriccion o limitacion, se da cuando se ejerce la potestad legislativa, por
ello, las constituciones europeas, especialmente la alemana, con la Ley de Bonn,
en el ano 1949, fue quien introdujo la garantia del “contenido esencial de los
derechos fundamentales”, con la finalidad de prohibir expresamente al
legislador, realizar cualquier afectacion al contenido esencial de los derechos
fundamentales.

El contenido constitucional de un derecho fundamental, debe ser definido desde
el texto constitucional, teniendo en cuenta el principio de unidad y
sistematizacion de la Constitucién, por el cual se exige que todos los preceptos
constitucionales sean interpretados de modo armoénico, en la consideracion que
la Constitucion es una unidad, coherente y sistematica, de la que es ajena

cualquier tipo de contradiccion interna (Castillo Cérdova, 2008).

14 Sentencia del Tribunal constitucional. Expediente N.° 1201-2005
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El Tribunal Constitucional®, establecié que el contenido esencial del derecho
fundamental a la pension estd compuesto por tres elementos, los cuales
constituyen el nucleo duro de este derecho, los mismos que impide cualquier
injerencia que pueda tener el legislador a efectos de restringirlo. Estos elementos
son: a) El derecho de acceso a la pension, consiste en el derecho que posee toda
persona de acceder a una pension que le garantice una vida en condiciones de
dignidad; b) El derecho a no ser privado arbitrariamente del derecho a la pension,
el concepto de arbitrario prevé tres acepciones proscritas por el derecho: a)
Desde una perspectiva juridica, es entendido como decision caprichosa, vaga e
infundada; b) Entendido como aquella decision despética, tiranica y carente de
toda fuente de legitimidad; y ¢) Entendido como contrario a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica.l®; y, c¢) EI derecho a una pension

minima vital.

3.3.2 Principios que rigen el derecho fundamental a la pension

El Tribunal Constitucional®’ establece los principios que rigen el derecho
fundamental a la pension. Asimismo?8, considera que el analisis sistematico de
las disposiciones constitucionales que reconoce el derecho fundamental a la
pensién (fundamento 11) con los principios y valores son el principio-derecho

de dignidad y los valores de igualdad material y solidaridad.

15Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N.° 050-2004-Al/TC, fundamento 107

16 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N.° 0090-2004-AA/TC

17 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N.° 0050-2004-Al, 03/06/2005, fundamento 46
18 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N.° 1417-2005-AA/TC, fundamento 35 a 37
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a) Principio — derecho de la dignidad humana

La dignidad humana, puede definirse desde su triple dimension:

Como valor, se habla de dignidad de la persona, cuando se respetan las
condiciones intrinsecas a cada ser humano, como son: a) su identidad como
ser unico e irrepetible; que la dignidad emana de lo comdn de la naturaleza o
condicion humana, la persona es tratada con referencia a una realidad como
un concepto universal, merecedora de un trato digno, b) su integridad,
reconocer al hombre como persona, como categoria superior, s reconocer
que posee cuerpo y espiritu, que lo hace diferente a los animales, c)
racionalidad, como elemento propio, diferenciador y especifico, que le
permite a la persona adoptar las decisiones necesarias para dar sentido a su
existencia y desarrollar su personalidad, d) autonomia, en términos de la
teoria Kantiana, supone el reconocimiento del hombre como un fin en si
mismo y nunca solo como un medio, para permitirse darle sentido a su
existencia, desarrollar su personalidad y determinar acciones sin coacciones
ajenas, siempre que sus leyes sean compatibles con las de los otros; y, e) Los
derechos fundamentales, existe un relacion directa entre dignidad humana y
derechos fundamentales, por cuanto la dignidad humana constituye un
presupuesto esencial, base y fundamento de proteccion de los demas derechos
fundamentales; y por otro lado, los derechos fundamentales, se constituyen
en ambitos de proteccion y defensa de la dignidad humana, ante actos de
violacion u omision por parte de los poderes publicos y los particulares, son
condiciones minimas para la vida digna del ser humano.

Por otro lado, la dignidad humana ha sido reconocida como valor juridico,

por la Constitucion Politica del Perq, el articulo 1 establece lo siguiente: “La
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defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado”. Por su parte, el articulo 3 lo menciona como
principio del que pueden derivarse derechos fundamentales innominados.
Bleckman (1997) considera a la dignidad humana como el valor superior de
la Constitucion que orienta la actividad estatal, teniendo en cuenta que la
persona siempre sera la finalidad del comportamiento estatal y nunca un
medio, es el Estado para la persona y no la persona para el Estado (citado por
Castillo Cordova, 2008).

Como principio, en el entendido que un principio, es un elemento que
desempefia una funcién normativa, una prescripcion juridica de caracter
general, por cuanto las normas constitucionales que estan referidas a
derechos, se van a expresar mediante principios, los mismos que sirve como
pauta de interpretacion, la dignidad humana, es un principio que a decir de
Alexy (1997, p. 81), debe ser realizado en la medida de lo posible, dentro de

las posibilidades juridicas y reales existentes.

b) El principio-derecho de igualdad respecto a la pension

El derecho a la igualdad, esta previsto en el articulo 2 inciso 2 de nuestra
Constitucidn, dicha disposicion establece que toda persona tiene derecho a la
igualdad ante la ley. Nadie puede ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicion econdémica o de cualquier otra
indole™.

Segun nuestro Tribunal Constitucional la igualdad se consagrada
constitucionalmente, como principio y derecho subjetivo constitucional.

Como principio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo

52



que, en tanto componente axiolégico del fundamento del ordenamiento
constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico.

Como derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico
derecho subjetivo. Se trata del reconocimiento de un derecho a no ser
discriminado, por motivos previstos en la Constitucion (origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicion econdémica) o por otro motivo de

cualquier otra indole) que juridicamente resulten relevantes?®.

c) El principio de solidaridad respecto a la pension

Se define en cuanto cada quien aporta al sistema de la seguridad social segun
su capacidad contributiva y recibe prestaciones de acuerdo a sus necesidades;
permitiendo que se cumpla el objetivo esencial de la seguridad social.

Se da de manera intergeneracional horizontal (ejemplo: del joven al anciano)
o intergeneracional vertical (del que mas tiene al que menos tiene).

La solidaridad constituye uno de los pilares basicos de toda seguridad social
en pensiones, entendiéndose como el deber que se le impone a toda persona
como miembro de una determinada comunidad, de realizar esfuerzos o

actividades en beneficio de un interés colectivo.

d) Principio de progresividad respecto a la pension

Segun este principio, dentro de las diversas opciones que el legislador tiene

para regular el ejercicio de dichos derechos, los poderes politicos tienen en

19 Sentencia del Tribunal constitucional. Expediente N.° 0045-2004-AA/TC, fundamento 20
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principio vedado elegir supuestos de reglamentacion irrazonable y, ademas,
elegir supuestos de reglamentacion que importen un retroceso en la situacion
de goce de los derechos econdmicos, sociales culturales vigentes”.

Se entiende que toda medida que se tome con el objeto de satisfacer el derecho
a la pension, debe tener el caracter de progresivay no regresiva que desmejore

la proteccion alcanzada por el derecho a la seguridad social en pensiones.

Principio de equilibrio presupuestal respecto a la pension

Segun este principio, todo presupuesto del Estado debe contar con un
equilibrio financiero que le permita la aplicacién del principio de
progresividad a efectos de garantizar el derecho fundamental a la pension.

Este principio obliga al Estado a crear mecanismos que permitan la
maximizacion de los recursos disponibles, a efectos de lograr de forma
progresiva la efectividad del derecho a la pensidn; teniendo en cuenta para

ello, la disponibilidad de recursos financieros y materiales adecuados.

El principio de equidad en las pensiones

La construccion del Estado social de Derecho, se encuentra en estrecha
relacién con la idea de justicia a través de la profundizacién del principio de
igualdad, incorporando junto a la dimensidon de la equiparacion la dimension
de la diferenciacion.

Segun la resolucion de la 89° Conferencia Internacional de OIT de 2001,
establecio que puede hablarse de equidad en sentido individual, esta supone

una equivalencia entre el monto esperado de las prestaciones y el monto
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esperado de las contribuciones al financiamiento realizadas por el mismo
individuo; vy, en sentido colectivo, se produce cuando la proporcion entre
prestaciones y contribuciones esperadas, es la misma para todos los
individuos cubiertos. Se trata a todos los individuos por igual en términos de

la relacion entre prestaciones y contribuciones.

3.4 Derecho al libre desarrollo de la personalidad

El derecho subjetivo fundamental de libre desarrollo de la personalidad, se reconoce
como un derecho de libertad individual, cuyo contenido implica que el individuo es
duefio de su propio proyecto vital y segln el cual todo lo que la Constitucion no
prohibe se encuentra constitucionalmente autorizado y protegido, en consecuencia, el
legislador solo puede limitarlo de manera razonable y proporcional.

En cuanto a este derecho, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, sefiala en su articulo 1 que: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos. (...)”. Asimismo, expresa que: “La libertad consiste en poder hacer todo
aquello que no perjudique a otro; por ello, el ejercicio de los derechos naturales de
cada hombre no tiene otros limites que los que garantizan a los demas miembros de la
sociedad el goce de estos mismos derechos”, “La ley solo tiene derecho a prohibir los
actos perjudiciales para la sociedad” (articulo 4). “Nada que no esté prohibido por la
ley puede ser impedido, y nadie puede ser constreiiido a hacer algo que ésta no ordene”
(articulo 5)

El libre desarrollo de la personalidad constituye un derecho fundamental, cuyo
reconocimiento en nuestra Constitucion puede ser fundamentado como un derecho

implicito, derivado del principio de dignidad de la persona (articulo 3), o en el
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reconocimiento expreso por la Constitucion del derecho de la persona a su “libre

desarrollo” (articulo 2, inciso 1).

El Tribunal Constitucional?® ha afirmado que:
En el reconocimiento del derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad (articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Per(), subyace a
su vez, el reconocimiento constitucional de una clausula general de libertad, por
via de la cual, la libertad natural del ser humano (...) se juridifica, impidiendo a
los poderes publicos limitar su autonomia moral de accion y de eleccion de la
persona humana, incluso en los aspectos de la vida cotidiana que la mayoria de la
sociedad pudiera considerar banales, a menos que exista un valor constitucional
que fundamente dicho limite y cuya proteccion se persiga a través de medios
constitucionalmente razonables y proporcionales”?

El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del ser

humano en relacién con cada esfera de desarrollo de la personalidad, que no alude a

las diferentes libertades y derechos reconocidos expresamente en el ordenamiento

constitucional, sino que, hace refiere a todo ambito de libertad humana.

Segun el Tribunal Constitucional espafiol??, el derecho fundamental al libre desarrollo

de la personalidad protege la capacidad de las personas para definir en forma

autonoma, las opciones vitales que habra que guiar el curso de su existencia.

Este derecho no protege cualquier conducta, facultad o potestad reconocidas por el

legislador, sino solo aquellas que sean consustanciales a la vida privada y social de

una persona y que no tengan reconocimiento en concretas disposiciones

constitucionales.

20 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N.° 2868-2004-AA/TC, fundamento 14, cuarto
parrafo.

21 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N.° 0032-2010-Al/TC, fundamento 23

22 Sentencia Corte Constitucional Espafiola, Sala Plena. SU-642 de 1998
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CAPITULO IV

EL PLURIEMPLEO EN EL PERU

4.1 Concepto de pluriempleo

Segln la Real Academia de la Lengua, se define como pluriempleo a la “situacion
caracterizada por el desempefio de varios cargos, empleos, oficios, etc., por la misma
persona”.

En informes de la Organizacion Internacional del Trabajo (Dupré, s.f, p. 69), sobre
la medicion de los ingresos procedentes del empleo se concluye que, tanto en los
paises industrializados como en los paises en desarrollo, las economias urbanas y los
mercados de trabajo, en particular, han experimentado importantes cambios
estructurales.

Entre estos cambios, se observa que el empleo regular asalariado ya no es tan
frecuente y estable como antes, y muchos trabajadores han tenido que recurrir a otros
tipos de actividades remuneradas, tales como el empleo asalariado ocasional o
temporal, el empleo independiente a tiempo completo o a tiempo parcial, y sobre
todo al pluriempleo, acumulando varios contratos a tiempo parcial.

Se entendera por pluriempleo la situacion del trabajador que se halle incluido en el
campo de aplicacion de un régimen de seguridad social que prevea esta situacion y
trabaje por cuenta de dos 0 mas empresarios obligados a darle de alta en el mismo?.
A tenor de este precepto la situacion de pluriempleo se reserva tan sélo a los
supuestos de trabajadores por cuenta ajena, de modo que la situacion de pluriempleo

no sera posible en el caso de trabajo autobnomo; en aquellos casos en que el autbnomo

23 Reglamento general sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social. Articulo 7.4 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero de 1996.
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desarrolle prestaciones de servicios para diferentes regimenes de auténomos, no
estaremos hablando de pluriempleo, sino de pluriactividad.

El pluriempleo puede ser entendido como una estrategia para contar con un ingreso
mas 0 menos estable. En este sentido, el pluriempleo adquiere un valor positivo en
tanto fuente de ingresos que permite vivir en un clima mas seguro.

La situacion de pluriempleo plantea problemas en dos &mbitos fundamentales: de un
lado en materia de cotizacion, por el establecimiento de un tope maximo, y en materia
de prestaciones, el calculo de la cuantia de las prestaciones a las que tendré derecho
este sujeto; también en este caso el problema es la limitacion de las bases méximas

de cotizacion.

4.2 El pluriempleo en el Peru

Nuestro ordenamiento juridico no regula en forma expresa ni sistematica el
pluriempleo. Sin perjuicio de ello, es posible encontrar diversas normas que se
refieren a la posibilidad de prestar servicios para dos 0 mas empleadores, o bien que,
sin referirse expresamente a esta circunstancia, la permiten o la restringen, segun
veremos en cada caso.

El pluriempleo encuentra su fundamento legal en el derecho a la libertad de trabajo,
reconocido en nuestra Constitucion en el articulo 2 numeral 15, la misma que
establece: “Toda persona tiene derecho a trabajar libremente, con sujecion a la ley”.
El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (MINTRA, 2007) considera que,
al ejercitarse la libertad de trabajo durante la relacion laboral, se esta configurando la
libertad de pluriempleo que posee toda persona y especificamente el trabajador que

labora por cuenta ajena, teniendo facultad para decidir si va a trabajar 0 no en un
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empleo adicional y en que modalidad; pudiendo ejercer acciones legales ante su
impedimento o si se encuentra obligado a ejercer mas de un empleo.

En nuestro pais, el pluriempleo podemos sefialar que se encuentra plasmado, en el
primer parrafo del articulo 40 de la Constitucion Politica del Perd, cuando establece
que: “Ningtn funcionario o servidor publico puede desempenar mas de un empleo o
cargo publico remunerado, con excepcion de uno mas por funcion docente”.

Asi también en la Ley Marco del Empleo Publico - Ley N.° 28175, vigente desde el
01 de enero de 2005, cuyo articulo 3 extiende la prohibicién constitucional a otros
supuestos distintos a la remuneracion.

En efecto el articulo 3 de la Ley N.° 28175 establece lo prohibicion de doble
percepcion, cuando prescribe lo siguiente: “Ningun empleado publico puede percibir
del Estado mas de una remuneracion, retribucion, emolumento o cualquier tipo de
ingreso”.

Es incompatible la percepcion simultdnea de remuneracion y pension por servicios
prestados al Estado. Las Unicas excepciones las constituyen la funcion docente y la
percepcion de dietas por participacion en uno (1) de los directorios de entidades o
empresas publicas.

Un documento de Béarbara Hunt, especialista que visitd mas de doscientas escuelas
primarias entre 1993 y 2001, afirma que” (...) los profesores solian tener uno o mas
trabajos aparte. Por lo general, salian inmediatamente de la escuela para ir a otro
trabajo (...)” (Hunt, 2004, p. 19).

Asimismo, se detectd que el 71% del personal médico tiene dos 0 mas relaciones
laborales, estando la situacién de pluriempleo ligada a una serie de causas, una de

ellas es la flexibilidad laboral a través de la contratacion a tiempo parcial.
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Segun la encuesta Pulso Peru de setiembre del afio 2019, revela que el 70% de la
poblacion al no obtener un ingreso mensual que le permita satisfacer sus necesidades
bésicas, tiene que buscar trabajos adicionales, en la misma el Dr. Javier Mujica,
manifiesta que el empleo que tiene la mayoria de los peruanos, es un empleo que no
alcanza para satisfacer adecuadamente la canasta basica familiar, por la cual se

recurre al llamado pluriempleo (Diario Uno, 2019).

4.3 El pluriempleo en el derecho comparado

A diferencia de nuestro pais, podemos ver que en otras legislaciones el pluriempleo
ha sido incorporado en sus ordenamientos juridicos, especificamente los referidos a

la seguridad social.

4.3.1 Tratamiento legal en Espafia

El pluriempleo es definido como “la situacion del trabajador por cuenta ajena
que presta servicios profesionales a dos 0 mas empresarios distintos y en
actividades que dan lugar a su incorporacion en un mismo régimen de la
seguridad social”?*

Las empresas que conozcan la situacion de pluriempleo de sus trabajadores
estdn obligadas a comunicar dicha situacion a la tesoreria general de la

seguridad social, asi como a declarar las retribuciones del trabajador.

24 Reglamento General de Cotizacion. Articulo 9.1.4 del Real Decreto 2064/1995.
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Igual obligacién incumbe a los trabajadores respecto a sus empresarios y a la
direccion provincial de la tesoreria general de la seguridad social, que llevara
a cabo las operaciones de célculo procedentes.

Para la pension de jubilacion en los casos de pluriempleo se sumaran todas las
bases de cotizacion de todos los empleos, aunque siempre con la aplicacién de
un tope maximo de base de cotizacion y solo se tendran en cuenta todas las
cotizaciones acreditadas en todos los empleos siempre que el jubilado haya
estado en la misma situacion de pluriempleo durante los diez afios anteriores,

sino el célculo de la pension de jubilacion se efectuara de manera proporcional.

4.3.2 Tratamiento legal en Cuba

La dualidad laboral o el pluriempleo, ha sido reconocido desde el afio 2009 con
el Decreto Ley N.° 268, el mismo que consigna un namero de 10 articulos
referidos al pluriempleo. En su articulo 1 establece que los trabajadores pueden
después de cumplir los deberes del cargo, ocupacion o empleo que realizan,
pueden convenir mas de un contrato de trabajo y percibir los salarios que le

corresponden por los resultados de la labor realizada.

4.3.3 Tratamiento legal en Argentina

La situacion del trabajador que tiene mas de un empleo, es regulada en diversas
normas, especificamente en aquellas referidas a derechos laborales y seguridad
social, tales como:

La resolucion general de la Administracion Federal de Ingresos Publicos

(AFIP) 2252, articulo 5, reglamenta el articulo 9 de la Ley N.° 24.241 respecto
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al Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA), establece que si el total de
las remuneraciones devengadas en los distintos empleos durante el periodo
mensual, exceden en conjunto el tope de la remuneracion maxima imponible
sujeta a aportes jubilatorios, el trabajador debera informar mensualmente a uno
o0 algunos de los empleadores el importe de remuneracion bruta sobre el cual
debera abstenerse de retener los aportes con destino al Sistema Integrado de

Jubilaciones y Pensiones (SIJP).

4.3.4. Tratamiento legal en Colombia

A través de la Ley N.° 26 de 1990 denominada “Ley de la Seguridad Social”,
para el caso del célculo de la pensién de jubilacion de los pluriempleados,
cuando el trabajador hubiera desempefiado su actividad simultaneamente en
dos 0 méas empresas distintas, para el calculo de la base reguladora se
computaran el total de las bases de cotizacién por las que se haya computado a
dichas empresas, teniendo en cuenta que no se puede superar el tope maximo
de cotizacion.

Por otro lado, la Ley N.° 797 del 2003, que modifica el articulo 5 de la Ley N.°
100 de 1993, regula el régimen pensionario para los trabajadores
pluriempleados, en ella se establece la forma de aportacion y de reparto,
prescribe que en aquellos casos en los cuales el afiliado perciba salario de dos
0 mas empleadores, las cotizaciones correspondientes seran efectuadas en
forma proporcional al salario devengado de cada uno de ellos, y dichos salarios

se acumularan para todos los efectos de esta ley.
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CAPITULO V

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

FUNDAMENTOS JURIDICOS QUE JUSTIFICAN LA CREACION DE UN
SISTEMA PREVISIONAL MIXTO PARA LOS TRABAJADORES QUE

REALIZAN PLURIEMPLEO EN EL PERU

Para elaborar el discurso juridico, a efectos de establecer los fundamentos juridicos que
justifican la creacion de un sistema previsional mixto, para los trabajadores que realizan
pluriempleo en el Perd, se ha hecho uso de los métodos generales (inductivo, hipotético-
deductivo, analitico — sintético) y los propios del derecho como el método dogmaético —
juridico, hermenéutico, comparativo. A efectos de realizar el correspondiente analisis e
interpretacion de las disposiciones constitucionales y legales, asi como las fuentes
doctrinarias y el Derecho comparado, con la finalidad de sustentar las razones que

respaldan la hipotesis planteada, mediante el uso del método argumentativo.

5.1 La ampliacién de la cobertura personal de proteccion frente a la contingencia de
su vejez
La seguridad social es un derecho inherente al ser humano, que goza de proteccion
juridica tanto en el &mbito internacional como en el nacional, siendo reconocida por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como en los Convenios y

Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo.
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Nuestra Constitucién Politica, en su articulo 10 reconoce a la seguridad social, como
un derecho universal y progresivo del que goza toda persona, para su proteccion frente
a las contingencias que precise la ley, en el caso materia de investigacion, la
contingencia de la vejez y teniendo como finalidad elevar su calidad de vida.

En nuestro pais se protege la contingencia de la vejez, durante la jubilacion a través
del otorgamiento de prestaciones dinerarias (pensiones). En este sentido, el articulo 11
de nuestra Constitucién Politica de 1993, establece que es obligacion del Estado
garantizar y supervisar eficazmente el libre acceso a prestaciones de pensiones, a
través de entidades publicas, privadas o mixtas.

Si bien, este articulo no reconoce de manera expresa el derecho a la pension, el madximo
intérprete de la Constitucidn, establece jurisprudencialmente que éste es un derecho
fundamental implicito contemplado en el articulo 11 y que deben ser otorgados en el
marco del sistema de seguridad social, reconocido en el articulo 10.

Por ser una concrecion del derecho a la vida, en su sentido material y en atencion al
principio de indivisibilidad de los derechos fundamentales, por el cual los
derechos econdémicos, sociales y culturales deben ser respetados, protegidos y
realizados en las mismas condiciones que los derechos civiles y politicos; teniendo en
cuenta que el fin que tiene toda Constitucion, es la proteccién de la dignidad de la
persona humana, que se consagra en el articulo 1 de la Constitucion Politica.
Asimismo, este Tribunal considera que el referido derecho fundamental tiene la
naturaleza de derecho social de contenido econdmico, destinado a la atencion de sus
necesidades basicas de alimentacion, vestido y salud; que impone a los poderes
publicos la obligacién de proporcionar las prestaciones adecuadas a las personas en
funcién a criterios y requisitos determinados legislativamente, para subvenir sus

necesidades vitales y satisfacer los “estdndares de la procura existencial”.
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Por lo cual, se debe entender que el derecho a la pension no supone solo atender la
contingencia de la vejez, sino la necesidad econémica que ella produce a fin de
satisfacer las necesidades bésicas; siendo obligacion del Estado proporcionar a las
personas los bienes y prestaciones necesarios, para que puedan llevar una vida
adecuada y digna.

Debemos entender que, con la pension de jubilacion se busca suplir la remuneracion
que el trabajador ha obtenido a lo largo de su vida laboral y facilitar un beneficio que
le permita mantener su esquema de vida como si ain estuviera en actividad.

Por ello, las prestaciones dinerarias que otorga la seguridad social en pensiones, en
funcién a los principios de universalidad objetiva e integralidad o también Illamado
principio de suficiencia de la seguridad social, deben cubrir las diferentes
contingencias o estados de necesidad provocados por el surgimiento de un riesgo social
como la vejez, de manera suficiente, oportuna y eficaz; a fin de que los trabajadores
pluriempleados puedan gozar de sus derechos a la proteccion y asistencia familiar, de
unas condiciones de vida adecuadas y de acceso suficientes para hacer frente a la
contingencia de la vejez cuando se jubile.

En las recomendaciones que estipula el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, a fin de garantizar la proteccion y promocion del derecho a la
seguridad social, considera que los Estados deben adoptar mecanismos de proteccion
gue permitan asegurar un nivel suficiente de las prestaciones, estando en la obligacién
de revisar de forma periddica los criterios de suficiencia, de tal manera que exista una
relacién razonable entre los ingresos, las cotizaciones y la cuantia de la prestacion, que
les permita a los beneficiarios hacer frente a los bienes y servicios que necesitan para

gjercitar sus derechos reconocidos en el Pacto.
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Por lo tanto, para cumplir con esta finalidad se requiere de un esquema de pensiones
acorde a las necesidades que surgen durante la contingencia de la vejez. Del andlisis
de la problematica por la que atraviesa el Sistema Nacional de Pensiones (SNP),
régimen en que se ha delimitado la investigacion en cuanto a cobertura, cuantia,
gestion y financiamiento; debido a los malos manejos de politica fiscal, este sistema
no estaria contribuyendo a proporcionar ni a garantizar una pension digna, adecuada y
suficiente para el mantenimiento de la etapa de la vejez, a todos los trabajadores
afiliados a este sistema, asi como, a los que lo seran en el futuro.

Cabe mencionar también, que en nuestro pais los jubilados pluriempleados a través del
Sistema Nacional de Pensiones (SNP), adscritos al Decreto Ley N.° 19990 (Ver cuadro
01), llegan a cobrar un monto pensionable entre 380 a 700 soles como maximo, dinero
que no alcanza para cubrir la canasta familiar y otras necesidades basicas?; generando
un claro impacto en la calidad de vida de los jubilados ya que, para la mayoria, la
pension es su Unica fuente de ingreso.

Asimismo, se debe tener en cuenta que debido a la crisis econémica por la que
atraviesa este sistema de pensiones, existe el riesgo que se puedan presentar
incertidumbres en el futuro respecto a los beneficios que recibiran los aportantes, al
punto que hoy ante la insuficiencia de las aportaciones reguladas, se necesita de
transferencias del Estado para cubrir el pago de los beneficios, como lo afirma el
Ministerio de Economia y Finanzas (MEF).

Esta realidad problemaética que se sustenta en factores como los riesgos demograficos

(aumento en la esperanza de vida, precariedad laboral y escasez de empleo para adultos

25 Seglin la Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO — 2019), la canasta basica familiar (o canasta minima
total) se valorizé en S/ 352.00 soles mensuales por persona, es decir, el costo de la canasta familiar para
una familia de cuatro miembros es de S/ 1,408 soles; por lo cual, las personas (y familias) con un gasto
menor se consideran pobres. En caso el gasto se reduzca a menos de S/ 187 mensuales por persona (S/
748 para una familia de cuatro personas) se considerard pobre extremo.
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mayores), conlleva a una disminucion de la cuantia de las pensiones, con la finalidad
de hacer sostenible el esquema, generando un problema de insuficiencia de las
prestaciones y por tanto un fuerte riesgo de empobrecimiento de los jubilados
pluriempleados; tal como lo advierte el Banco Interamericano de Desarrollo (BID,
2015), quien manifiesta que al afio 2050 menos del 20% de la poblacion mayor de 65
afios, afiliada a un sistema de reparto, no podra acceder a una pension.

Es evidente que, el monto pensionario que recibira el trabajador pluriempleado al
momento de su jubilacién por parte del Sistema Nacional de Pensiones es insuficiente
para protegerse de los riesgos que genera la vejez, imposibilitando un envejecimiento
activo y saludable, tal como lo establece la Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores?®, que se sustenta en
oportunidades de bienestar fisico, mental y social, asi como de participacion en
actividades sociales, econdmicas, culturales, espirituales y civicas, y de contar con
proteccion, seguridad y atencion, con el objetivo de ampliar la esperanza de vida
saludable y la calidad de vida y permitirles asi seguir contribuyendo a su familia y
comunidad.

En este orden de ideas, si tomamos en cuenta que el derecho a la seguridad social en
pensiones, es un derecho orientado a la proteccion de las necesidades e intereses vitales
de las personas; un sistema previsional mixto de naturaleza complementaria para los
trabajadores pluriempleados, resulta fundamental para que estos trabajadores puedan
gozar de una vida saludable y de calidad.

En el entendido que, dentro del marco de un Estado social y democratico de Derecho
segun lo expresado por el Tribunal Constitucional, un sistema de seguridad social debe

constituirse en un sistema institucionalizado de prestaciones individualizadas, basadas

26 Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
articulo 2 que define el envejecimiento activo y saludable de las personas adultas mayores.
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en la prevencion del riesgo y la redistribucion de recursos, con el Gnico propdsito de
coadyuvar a la calidad y el proyecto de vida de la persona en comunidad, tal como lo
establece el articulo 10 de nuestra Constitucion.

Este régimen previsional a implementarse, encuentra sustento constitucional directo
en el articulo 11, al reconocerse el libre acceso a pensiones a través de sistemas
publicos, privados o mixtos; asi como en las normas de derecho internacional de
proteccion de los derechos humanos, como la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, que en su articulo 23 establece que toda persona que trabaja tiene derecho
a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia,
una existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso
necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social, el articulo explicita
claramente que la integridad de una persona junto a su nucleo familiar, deben ser
asumidas, de ser necesario, por otros mecanismos que complementen los ingresos
econdémicos.

Del mismo modo, la Organizacién Internacional del Trabajo, refiere que la revision
normativa de un sistema de pensiones deberia tomar en consideracion el otorgamiento
de un monto pensionable teniendo en cuenta los ingresos perdidos, asi como el
desarrollo de mecanismos voluntarios, adicionales de ingresos que lo complementen.
En este tenor, este sistema se plantea como un sistema previsional compuesto por
contribuciones donde el trabajador pluriempleado aportan un quantum de su
remuneracién a un fondo comdn; y, otro, a un sistema previsional particular,
constituido por una cuenta de capitalizacion individual. Permitiendo que se genere
eficacia econdmica, ya que este sistema se asienta sobre la base de un sistema de
reparto de tipo colectivo, y la seguridad individual, que se integra por planes privados

de pensiones personalizados.
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En otras palabras, el modelo propuesto que también es denominado modelo multipilar
por el Banco Mundial, considera un primer pilar que expresa a través del otorgamiento
de una pension minima digna, la realizacion del principio de igualdad subyacente en
todo sistema de Seguridad Social, complementado por un pilar privado que permite
una mejor tasa de reemplazo,?’ para los trabajadores pluriempleados quienes al obtener
doble percepcién remunerativa pueden hacer sostenible el sistema.

Se conjugan e integran las ventajas de ambos pilares, ya que el monto pensionable que
otorgaria el sistema publico permitiria como lo advierte el Informe Defensorial N.° 99
(Defensoria, 2005), hacer frente a la pobreza durante la contingencia de la vejez.
Reduciéndose con este mecanismo la problematica que genera el sistema publico,
respecto a la baja tasa de reemplazo que otorga a aquellos trabajadores que perciben
ingresos medios y altos y los desincentivos para que estos aporten, en tanto veran que
la mayor parte de su cotizacidn es redistribuida solidariamente y poco de su aporte se
transforma en ingresos pensionarios. Por otro lado, el pilar privado permitiria que los
trabajadores aporten para aumentar su tasa de reemplazo y obtener un monto adicional
a su pension en relacion con lo que han aportado. (Defensoria del Pueblo, 2005).

En relacién a lo antes referido, este régimen se constituiria en una forma de introducir
de manera gradual el principio de equivalencia entre aportes y beneficios, el cual
supone una equivalencia entre el monto esperado de las prestaciones y el monto
esperado de las contribuciones al financiamiento realizadas por el mismo individuo;
siendo el legislador quien defina sobre la base de la importancia relativa que se dé al
componente de reparto, cuanta solidaridad desea mantener en el sistema y cuanto

riesgo se traspasa al trabajador, aportando a una cuenta individual de capitalizacion.

27 |a tasa de reemplazo hace referencia a la relacion entre el nivel de la pension y el nivel de ingresos con
que se realizaron las aportaciones a lo largo del ciclo laboral de las personas.
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La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), al considerar que implementar un
sistemas multipilares, basados en un pilar complementario, hace posible combinar un
conjunto de instrumentos de proteccion social, cada uno de los cuales desempefia una
0 mas funciones, para garantizar toda la gama de objetivos de un sistema de pensiones,
tales como el aseguramiento de la sostenibilidad de los sistemas de pensiones
contributivos, sin que se afecte la suficiencia y aumentar la cobertura de la poblacion
adulta mayor.

También refiere que este organismo que, “al asegurar la sostenibilidad de estos
sistemas se garantiza que los principios de la seguridad social como universalidad,
progresividad y no regresividad sean respetados y la solidaridad intergeneracional siga
siendo la principal fuente de justicia social. (Guillén, Collin y otros, 2006).

Se debe entender que la esencia del régimen de pensiones mixto de naturaleza
complementaria, radica en que sus prestaciones afiadan algo nuevo a las prestaciones
existentes, al estar relacionados con el principio de integralidad o suficiencia, lo que,
trasladado al campo de la jubilacién, implica que la pensién debe ser suficiente para
que el beneficiario viva adecuadamente. (Romero citado por Abanto Revilla, 2015).
En tal sentido, si el objetivo de estos regimenes es asegurar pensiones mas altas, se
entiende que el trabajador debe pagar aportaciones complementarias adicionales, de
ahi la razon por la cual en paises subdesarrollados prevalecen los regimenes publicos,
mientras que en paises industrializados se promueven los regimenes privados junto
con los complementarios (Abanto Revilla, 2015, p. 75)

Tal es asi que, las legislaciones sobre seguridad social en los paises como Uruguay,
Panama, Costa Rica, Suecia, Nueva Zelandia, Holanda, han logrado avances
significativos en cuanto a la extension de la cobertura de los sistemas de pensiones, a

partir de la década del 90, teniendo en cuenta los bajos montos pensionables que recibe
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el adulto mayor durante la contingencia de su vejez, implementando el sistema mixto
de naturaleza complementaria, conformado por un sistema publico contributivo de
prestaciones definidas; un sistema de ahorro individual obligatorio de contribuciones
definidas (que se financia a partir de las aportaciones de los trabajadores), en el cual
se integran el régimen de jubilacion por solidaridad intergeneracional (publico de
reparto) con el régimen de ahorro individual (privado), que complementa las
pensiones, concentrando a los grupos de mayores ingresos (en el caso de Uruguay),
teniendo en cuenta el salario percibido (se establece por tramos segln edad e ingreso
percibido), en cuanto a la prestacion percibida estd en funcion de la calidad o la
cantidad de aportes y el esfuerzo de ahorro que cada uno hace al sistema; es decir,
cuanto mayor sea el aporte del afiliado y mayor sea la cantidad de tiempo dentro del
sistema cotizando activamente, mayor sera la prestacion que recibira al momento del
retiro.

En cuanto al reconocimiento de este derecho a los trabajadores pluriempleados, el
Tribunal Constitucional expresa que para que se materialice la garantia institucional
de la seguridad social en pensiones y especialmente su contenido constitucionalmente
protegido, como es el derecho al libre acceso a pensiones, se requiere de un supuesto
factico al que acompafia una presuncién de estado de necesidad (vejez) que condiciona
el otorgamiento de una prestacion pecuniaria y/o asistencial, acompafada de los
principios de progresividad, universalidad y solidaridad y fundada en la exigencia no
solo del mantenimiento, sino en la elevacion de la calidad de vida.

El pluriempleo como categoria social y progresiva, en el tejido de la sociedad peruana,
estd conformado por un grupo de personas que surgen en la sociedad, ante la basqueda
de satisfacer sus necesidades humanas elementales o superiores, como son: alimento,

salud, educacion, seguridad social, cultura, deporte, servicios publicos, transporte y
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todo lo que represente mejor calidad de vida. Pero, al mismo tiempo estos trabajadores
en calidad de pluriempleo que en su mayoria reciben remuneraciones efimeras, buscan
hacer frente a las acrecientes exigencias sociales, que el Estado no consigue hacer
frente de manera eficiente.

Tal es asi que, en nuestro pais, como manifiesta el laboralista Villavicencio Rios (2013,
p. 229), un tercio de los trabajadores laboran méas de 48 horas, ya sea por pluriempleo
0 por la necesidad de trabajar en sobretiempo para mejorar ingresos muy deprimidos,
el doctor Neves Mujica, también expresa que el empleo que tiene la mayoria de los
peruanos, es un empleo que no alcanza para satisfacer adecuadamente la canasta basica
familiar, por la cual se recurre al llamado pluriempleo. (Diario Uno, 2019).

El pluriempleo es terriblemente una realidad social con las secuelas fisicas,
psicoldgicas, econdmicas y sociales que trae consigo, para perjuicio de las personas y
de la sociedad, asi lo manifiesta la Organizacion Panamericana de la Salud de (OPS,
2012), cuando senala que “la aplicacion de politicas neoliberales y sus implicancias,
el pluriempleo, afectan negativamente a la salud de los trabajadores”.

Esta realidad no es ajena para otros paises, 1o que ha conllevado a incluir la condicién
de trabajador pluriempleado dentro de su normativa en materia de seguridad social,
como es el caso de Espafia, Cuba, Argentina y Colombia que han previsto la forma
como ésta situacién da lugar al alta obligatoria en un mismo régimen de la seguridad
social (dependiendo del régimen previsional que regula cada pais), teniendo el deber
de cotizar en proporcion a las salarios obtenidos en cada una de las empresas en que preste
sus servicios el trabajador pluriempleado, de manera tal, que en forma proporcional a la
remuneracion o salario que reciba van a cotizar las citadas empresas a la seguridad social

hasta un tope base de cotizacion maxima determinada por ley.
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En linea con lo que se viene argumentando, el Informe mundial sobre la proteccion social
de la Organizacién Internacional del Trabajo (2017 — 2019), especifica que existen
problemas fundamentales como las nuevas modalidades de empleo, la limitada
seguridad de los ingresos y la proteccidn social insuficiente; que ponen en peligro
avances de largo alcance para lograr la efectividad del derecho fundamental a la
seguridad social y otros derechos humanos; por lo que se hace necesario adaptar los
sistemas de proteccion social a las nuevas modalidades de trabajo y empleo.

Por cuanto, la suficiencia de las prestaciones de jubilacién no depende solamente de
la cuantia de las prestaciones monetarias otorgadas, sino también del costo de los
servicios esenciales, como la atencion de salud, los alimentos y la vivienda, entre otros.
Asimismo, considera que debe tenerse en cuenta que la evaluacion de la suficiencia de
las prestaciones de jubilacion es dindmica y por lo tanto evoluciona a lo largo del
tiempo, a medida que cambian las condiciones sociales, culturales, demograficas y
econdmicas.

En esa logica argumental, el Tribunal Constitucional manifiesta que en la moderna
concepcion de los derechos sociales éstos no solo constituyen obligaciones de hacer
del Estado, sino de toda la sociedad en su conjunto. Por lo que, conseguir bienestar y
un nivel de vida digno es un deber que vinculada tanto a la sociedad como al propio
individuo y al Estado.

Pero, para que se pueda apreciar la validez constitucional del contenido
constitucionalmente protegido del libre acceso a pensiones, a través de un sistema
mixto de naturaleza complementaria, para los trabajadores pluriempleados que les
permita ampliar la proteccion personal frente a la contingencia de la vejez, se hace
necesario la implementacion de este mecanismo mediante una ley que delimite el bien

juridico susceptible de proteccion.

73



El Tribunal Constitucional ha establecido en sendas sentencias que el derecho
fundamental a la pensién, en razon de su propia naturaleza (como derecho social), es
un derecho de configuracion legal; es decir, que requiere de la asistencia de la ley para
su configuracion. Ello no se debe entender como asi lo ha establecido este Tribunal,
que este derecho fundamental carezca de un contenido per se inmediatamente exigible
a los poderes publicos, por cuanto el constituyente ha planteado un grado de certeza
interpretativa en su reconocimiento constitucional directo.

Por tanto, se hace necesario tener en cuenta el principio de libre configuracion de la
ley por el legislador, para que este derecho tenga eficacia constitucional, el mismo que
permite que la ley se convierta en un requisito sine qua non, para la culminacién de la
delimitacién concreta del contenido directamente atribuible al derecho fundamental.
Teniéndose en cuenta que, esta capacidad que se le atribuye al legislador se encuentra
limitada por el contenido esencial del derecho a la pension, de manera tal que la
voluntad politica expresada en la ley debe desplegarse dentro de las fronteras juridicas
de los derechos, principios y valores constitucionales; por cuanto el derecho
fundamental a la pension, es un derecho de las personas reconocidos por el Estado y
no otorgado por éste.

En conclusion, consideramos que el trabajador pluriempleado tiene una posicién
iusfundamental reconocida en las normas constitucionales y las normas de derecho
internacional?®, cuando reconocen a la seguridad social como un derecho humano
universal y progresivo, que le asiste a toda persona; con independencia de su sexo,

edad, origen, condicién econdmica, social o de cualquier otra naturaleza; y que se

28

Las normas internacionales de derechos humanos como el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana de los Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador), La Carta de San José sobre los derechos de las personas mayores de
América Latina y el Caribe, El articulo 7 de la Convencién Interamericana sobre la Proteccion los
Derechos Humanos de las Personas Mayores, asi como el Reglamento de la Ley N.° 30490
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instituye como una garantia institucional del derecho a la pensién, cuyo contenido
constitucionalmente protegido de acceso libre a pensiones, impone al Estado en virtud
del articulo 44 de la Constitucion, el deber de garantizar de manera progresiva en todos
sus niveles la promocion, proteccion y el ejercicio de los derechos de las personas
adultas mayores sin discriminacion de ningun tipo, en funcion a su condicion de
vulnerabilidad, a través de una normativa juridica que garantice un trato diferenciado,
inclusivo, preferencial y prioritario a la persona adulta mayor dentro de los que
comprenderia al trabajador pluriempleado; asi como, promover acciones que permitan
obtener los medios suficientes para lograr ampliar la cobertura personal de proteccion
frente a la contingencia de la vejez, de modo tal que en funcién al principio de
suficiencia de las prestaciones, pueda alcanzar un nivel de vida en armonia con la
dignidad, teniendo presente que la persona humana es el fin supremo de la sociedad y
del Estado.

Asimismo, debemos tener en cuenta que el Estado social de Derecho busca de esta
forma, la posibilidad de otorgar mayor proteccién financiera a través de politicas de
seguridad social que puedan variar en el tiempo, por exigencias de nuevas necesidades
sociales como el mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores
pluriempleados, teniendo en cuenta la temporalidad y espacialidad; asi como la
historicidad en torno al derecho que se regula; pues su desconocimiento puede originar
su trasgresion y el sometimiento de los trabajadores pluriempleados durante su vejez,
a una mayor vulnerabilidad y desigualdad; al otorgarle un monto pensionable que
suponga la pérdida de su valor adquisitivo carente de solvencia en el mercado para
hacer frente econdémicamente a sus necesidades basicas, lo que implicaria una actitud

lesiva al principio-derecho de dignidad humana.
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5.2. La mayor optimizacion de sus derechos fundamentales a la dignidad humana y

al libre desarrollo de su personalidad

Para lograr la mayor optimizacion del derecho a la dignidad humana y al libre
desarrollo del trabajador pluriempleado durante la jubilaciéon, se debe partir de la tesis
formulada por Alexy (1993), “Los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas y reales

existentes” (p. 86).

Posibilidades facticas que permiten la mayor optimizacion de sus derechos

fundamentales a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad

Del analisis que se hiciera del Decreto Ley N.° 19990 que regula el Sistema Nacional
de Pensiones y demas disposiciones normativas que regulan la seguridad social en
pensiones en nuestro pais, se puede determinar que el legislador no ha previsto dentro
del texto legal, ninguna disposicion normativa que regule la situacién juridica del
trabajador que realiza pluriempleo, respecto a como debe aportar y cuales van a ser
sus beneficios, siendo facticamente posible que éste trabajador pueda disponer de
uno de sus ingresos a efectos de aportar al régimen previsional que se pretende
implementar.

Lo manifestado se sustenta en la regla constitucional que descansa en el principio de
legalidad, el mismo que establece que: “Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”. O como diria Bernal Pulido
(Pulido, 2013, p. 251) “(...) todo lo que no est4 prohibido por la Constitucién o por
las normas juridicas de inferior jerarquia estd permitido, o sea, representa una

posicion juridica de libertad”.
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Asimismo, el Estado a través del Sistema Nacional de Pensiones, debe tener en
cuenta que en un Estado Constitucional de Derecho todos los funcionarios publicos
deben sujetarse y vincular sus decisiones a la Constitucion y a la ley, las mismas que
no admiten que cualquier poder publico pueda restringir arbitrariamente las
libertades expresamente protegidas por la Constitucion, especificamente el derecho
al libre desarrollo de la personalidad del trabajador pluriempleado, por la sola
voluntad del agente o el capricho del funcionario, sin que exista un criterio objetivo,
razonable y proporcional en el que se funde la decision.

Por otro lado, respecto a los montos pensionables, segin la Superintendencia de
Banca y Seguros y la Oficina de Normalizacion Previsional, las estadisticas a
setiembre del afio 2018, la pension promedio por jubilacion de un aportante a la
Sistema Nacional de Pensiones es de S/. 692.00 soles a diferencia de la pension
promedio que recibe un trabajador jubilado afiliado al Sistema Privado de Pensiones,
cuyo monto asciende a S/. 1,042 soles. Siendo, las pensiones de jubilacion del
Sistema Privado de Pensiones mayores en un 51% a las del Sistema Nacional de
Pensiones. (Ver cuadro 3)

En este sentido, el establecimiento de un régimen de prestacion pensionaria mixta de
naturaleza complementaria, en beneficio de los trabajadores pluriempleados,
constituye un medio adecuado para lograr uno de los objetivos de la seguridad social
en pensiones, como es garantizar que la persona pueda obtener un beneficio que le
permita tener una vida digna ante la contingencia de su vejez, como fin de la seguridad
social en pensiones.

Al ser un mecanismo que permite que se otorgue una pensién en el Sistema Nacional
de Pensiones complementada con un monto pensionable en un sistema previsional de

naturaleza privada, permitira incrementar los irrisorios montos pensionables de
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jubilacién otorgadas por el Sistema Nacional de Pensiones; porque una vez que se
jubile segln lo establecido por los articulos 1 y 3 del Decreto Supremo N.° 139-2019-
EF del 01 de mayo del 2019, recibird un monto entre S/. 500.00 y S/. 893.00 Soles,
sujeta a un descuento de 4% por ESSALUD, igual a lo que recibiria un trabajador que
ha realizado solo un aporte.

Monto pensionable que al ser tan exiguo pueden poner en riesgo al trabajador, al no
contar con un medio econémico suficiente para hacer frente a las necesidades béasicas
y especiales que se presentan durante la vejez.

En tal sentido, en la medida que éste régimen de prevision pensionario es coherente
con el mandato constitucional que permite proteger y promover de manera progresiva
el derecho de toda persona sin distincion alguna, de acceder a un sistema de pensiones
a través de sistemas publicos, privados o mixtos; el mismo que tiene conexidad con
el derecho a la vida, dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad de las
personas adultas mayores, que se encuentren en situacion de pluriempleo; se
constituye en un mecanismo adecuado, para garantizar el derecho a la seguridad social
en pensiones que permita elevar la calidad de vida del trabajador pluriempleado.
Toda vez que, permite que se mantenga incélume los principios de universalidad y
solidaridad al ser uno de los aportes descontados por un empleador (ascendentes a un
monto del 14%), destinados al Sistema Nacional de Pensiones y el otro aporte

pensionable (12 %) se destina a un régimen pensionable privado.

Posibilidades juridicas que permiten la mayor optimizacion de sus derechos

fundamentales a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad

Toda persona nace libre e igual en dignidad y derechos, sin distincion alguna, asi lo

establece la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
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La dignidad humana aparece como principio que informa el entero ordenamiento
constitucional y legal y como un derecho fundamental, como atributo inherente e
inviolable que posee todo ser humano y que comporta la necesidad de su respeto y
proteccion por parte del Estado y los particulares.

En nuestro pais el articulo 1° de la Constitucion establece que “la defensa de la
persona humana y el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”. Desde el punto de vista normativo, la dignidad humana se constituye en el
valor supremo que irradia todo el ordenamiento juridico, es el presupuesto y fin de
los demés derechos fundamentales de la persona; asi mismos se constituye en la
barrera insuperable e invulnerable a efectos que los poderes publicos del Estado
cumplan con el mandato constitucional de respetar, promover y proteger los derechos
fundamentales de la persona.

En otras palabras, que la persona humana sea el fin, significa que los derechos
fundamentales como fin del ordenamiento constitucional, se constituyen en
presupuesto de exigibilidad limitando el accionar del Estado y de los propios
particulares.

En esta linea argumentativa, la dignidad humana se constituye en presupuesto
esencial, base y fundamento de proteccion del derecho fundamental a la seguridad
social en pensiones, reconocido constitucionalmente en el articulo 10° de nuestra
Constitucién Politica cuando establece el reconocimiento por parte del Estado del
derecho universal y progresivo que posee toda persona a la seguridad social, para su
proteccién frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacién de su
calidad de vida. Asimismo, en su articulo 11 dispone que el Estado garantice el libre

acceso a prestaciones de pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas.
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Porque, el derecho humano a la seguridad social en pensiones, en el &mbito material
para el trabajador pluriempleado, no solo comporta la necesidad de mantenerse con
vida durante la contingencia de la vejez, sino que implica hacer frente a una serie de
necesidades y exigencias personales y sociales que le permitan tener una mejor
calidad de vida. Entendiéndose como calidad de vida, la percepcion que tiene el
individuo sobre su posicion en la vida dentro del contexto cultural y el sistema de
valores en el que vive y con respecto a sus metas, expectativas, normas y
preocupaciones. Este concepto también incluye aspectos personales como salud,
autonomia, independencia, satisfaccion con la vida y aspectos ambientales.
(Organizacion Mundial de la Salud, 1994)

En este sentido, el PreAmbulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
establece que para lograr la libertad, la justiciay la paz, se debe reconocer la dignidad
intrinseca y los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana; estando el Estado en el deber de promover el progreso social y a elevar el
nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad, mediante la
implementacién de medidas progresivas de caracter nacional e internacional, que
permitan el reconocimiento y aplicacion universal y efectivo de los derechos
humanos.

Esto en concordancia con el articulo 22, que plantea el derecho que tiene toda persona
como miembro, a la seguridad social que le permitan la satisfaccion de sus derechos
de naturaleza econdmica, social y cultural, que sean indispensables a su dignidad y
al libre desarrollo de su personalidad. También, establece el derecho a un nivel de
vida adecuado que le permita no solo a la persona que obtiene el beneficio, sino
también a su familia, la salud y el bienestar y, en especial, la alimentacion, el vestido

y la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesario.
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La misma Declaracion, en el articulo 23, inciso 3, prevé que toda persona que trabaja
tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como
a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada,
en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social.

Asimismo, la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre en el articulo 22
concordante con el articulo 27 establece que toda persona como miembro de la
sociedad tiene derecho a la seguridad social. Para ello, el Estado debe organizarse y
generar los recursos necesarios para lograr la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo
de su personalidad; que les permita disfrutar de un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios.
También en el PredAmbulo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales se establece que el ser humano no puede realizarse como ser libre al
menos que se cree las condiciones que le permitan a cada persona gozar de los
derechos sociales, econémicos y culturales, por ello en su articulo 9 y 12 reconocen
el derecho que tiene toda persona a la seguridad social como al seguro social,
debiendo los Estados reconocer a toda persona el disfrute del méas alto nivel posible
de salud fisica y mental.

Igualmente, reconoce el derecho de la persona adulta mayor a tomar decisiones, a la
definicion de su plan de vida, a desarrollar una vida autonoma e independiente,
conforme a sus tradiciones y creencias, en igualdad de condiciones y a disponer de
mecanismos para poder ejercer sus derechos.

En este sentido, el Tribunal Constitucional manifiesta que el derecho fundamental a

la pension como derecho social, es un verdadero derecho de la persona, en la medida
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que este derecho es traduccién juridica de las exigencias sociales que trae consigo la
naturaleza y consecuente dignidad humana, la cual se erige como legitimadora y
limitadora del poder publico, permitiendo que la persona puede alcanzar su pleno
desarrollo, que es fin supremo de la sociedad y del Estado.

Asimismo, sefiala que el reconocimiento de este derecho fundamental establece un
mandato constitucional que se dirige al Estado, para que éste pueda proporcionar las
instituciones y los mecanismos que hagan factible a toda persona obtener recursos de
vida y soluciones para ciertos problemas preestablecidos, de tal modo que le permita
tener una existencia en armonia con la dignidad, teniendo presente que la persona
humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado.?®

Estas normas dentro de un Estado Social de Derecho, contienen un mandato al
legislador de esforzarse en la construccion de las condiciones indispensables para
asegurar a los trabajadores pluriempleados una vida digna dentro de las posibilidades
econdmicas que estén a su alcance. En este modelo de Estado, el derecho
fundamental a la pension a través de un sistema mixto de naturaleza complementaria
para los trabajadores pluriempleados, adquieren una importancia excepcional, por
encontrarse en estrecha relacién 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 dimension meramente existencial o formal.
Como diria Castillo Cérdova (2020) en la medida que la persona vale como fin
supremo, los derechos humanos son bienes humanos debidos, entonces, surge la
obligacion de garantizar la plena realizacion del trabajador pluriempleado, a través

de la mayor proteccion y realizacion posible de sus derechos; optimizando su derecho

29 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N.° 1063-2006-AA, fundamentos 13 a 15
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a la libertad humana a través de la implementacion de un sistema previsional mixto
de naturaleza complementaria.

Teniendo en cuenta que la finalidad del ser humano es satisfacer sus necesidades
bésicas imprescindibles como salud, vestido, vivienda, recreacion, para que pueda
subsistir y desarrollarse. “Esto permite a las personas lograr potenciar sus mas
amplias capacidades en beneficio de su desarrollo individual y como actores en el
ambito productivo y social” (Sen 2000, citado por Picazzo Palencia, Gutiérrez Garza,
Infante Bonfiglio y Cantl Martinez, 2010)

Por ello, bajo la concepcion del Estado Constitucional de Derecho, la nocion juridica
de dignidad humana también comprende en su objeto a la autonomia del individuo,
en todo lo que le concierne a la libertad de escoger un “plan de vida” concreto en
sociedad, con el fin de gozar de ciertos bienes indispensables para elegir y elaborar
sus planes de vida conforme se propone a lo largo de toda su vida, imponiendo a los
poderes del Estado su reconocimiento, respeto y promocion.

En relacidon con lo antes expresado, el Estado Social de Derecho, resalta el rol activo
del Estado en la proteccion integral de la dignidad del trabajador pluriempleado, en
el reconocimiento y garantia de su derecho social a la seguridad social en pensiones,
sin ser privativo de los derechos de defensa; “es decir de los derechos y libertades
individuales, como los derechos de libertad e igualdad, gque garantizan una conducta
abstencionista por parte del Estado”®; asegurando con ello, un conjunto de
prestaciones sociales en la mayor medida posible, como es, la seguridad social en
pensiones, a través de un sistema mixto de naturaleza complementaria.

Si bien, no estamos hablando de un derecho absoluto ya que encuentra su limite en

el respeto a los derechos de los demas miembros de comunidad, especificamente de

30 Sentencia del Tribunal constitucional, expediente N.° 1417-2005-AA. Caso Anicama Hernandez.
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los demas aportantes a la seguridad social en pensiones a través del Sistema Nacional
de Pensiones. Teniéndose en cuenta que la vida en sociedad exige a las personas
ajustar debidamente sus intereses y expectativas en armonia con el respeto de los
valores que abogan por una convivencia pacifica, teniendo en cuenta los derechos del
otro y de la comunidad en su conjunto. La constitucionalidad de la medida a
implementarse depende de una interpretacion contextual de todos los principios y
derechos constitucionales que giran en torno a ella.

Por ello, se hace necesario analizar si, el hecho que el trabajador pluriempleado
pretenda con esa medida optimizar su derecho al libre desarrollo de su personalidad
y consecuente dignidad humana, no conlleve a afectar principios de la seguridad
social en pensiones como el de universalidad, progresividad, igualdad y
principalmente el de solidaridad.

Si entendemos “que el principio de universalidad supone que el Estado peruano
despliegue todas las medidas que le sean posibles, en términos objetivos, para lograr
que, progresivamente, todos los ciudadanos del pais accedan a una pension digna”3?.
Debemos decir que, la implementacion de un nuevo régimen pensionario, no debe
considerarse un retroceso en términos de este principio. Por el contrario, la aplicacion
de dicho régimen, sobre la base de las condiciones materiales (aportes del trabajador
sin subsidios de parte del Estado) y ante las graves dificultades econdmicas que ha
presentado a lo largo del tiempo el establecimiento del régimen previsional
contemplado en el Decreto Ley N.° 19990 representa una nueva respuesta desde el
Estado, que busca atender las exigencias de los principios constitucionales en materia
pensionaria, entre los que se encuentran la sostenibilidad financiera, la misma que no

se veria afectaba, al contrario permitiria que con el aporte adicional (1%) que haria

31 Sentencia del Tribunal constitucional. Expediente N.° 009-2015-Al/TC
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el trabajador pluriempleado, permitiria que el fondo solidario se incremente; sin que
de tal implementacién se desprenda una afectacion de los derechos que puedan ser
exigidos en el marco de los principios previamente aludidos, que asisten a los
pensionistas que forman parte del Sistema Nacional de Pensiones.

En cuanto al principio de progresividad debe agregarse que el Tribunal
Constitucional considera que el contenido esencial del derecho a la pension esta
afecto a las evoluciones y a los consensos sociales (...) y las transformaciones que
se produzcan deben ser siempre orientadas a hacer mas eficaz la proteccion de los
derechos de las personas, no solo en lo referido a su consagracion normativa, sino en
cuanto a la identificacion de mejores y mas adecuados mecanismos para garantizar
su vigencia®2.

Asimismo, como garante de los derechos fundamentales estima que se debe procurar
un incremento gradual y progresivo de las pensiones minimas del régimen de
pensiones del Decreto Ley N.° 19990, de modo que se pueda mantener el poder
adquisitivo de este sector de la poblacién (adulto mayor), acorde con el costo de vida
y las necesidades vitales actuales.

En la actualidad, el Estado después de dieciocho afios dispuso el incremento de las
pensiones que reciben mas de 561,447 jubilados en todo el pais, comprendidos en el
Decreto Ley N.° 19990, elevando el monto de la pensién minima a S/. 500.00 y la
méaxima a S/ 893.00 soles, pero estas medidas no permiten aun que dicho grupo
vulnerable superen la inferioridad real en la que se encuentran en relacién con los
montos pensionables que obtienen un trabajador que aporta a una Administradora de

Fondo de Pensiones (AFP). (Ver cuadro 2)

82 Sentencia del Tribunal constitucional. Expediente N.° 050-2004/Al/TC, Caso cierre de la Ley 20530
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La decimoprimera disposicion final y transitoria de la Constitucion, establece que el
Estado esta en la obligacion de garantizar progresivamente el derecho a la pension,
al sefiala que "(l)as disposiciones de la Constitucion que exijan nuevos y mayores
gastos publicos se aplican progresivamente”.

Ahora bien, en cuanto a una posible afectacion al principio de solidaridad, se debe
decir que, si bien este principio derivado directamente de la clausula del Estado social
y democrético 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, asi como la de acabar
los privilegios pensionarios que contravengan un orden constitucional solidario,
como lo ha sustentado el Tribunal Constitucional.

Con la implementacion de la medida no se afecta dicho principio; por el contrario,
consideramos que existe una mayor solidaridad por parte del trabajador
pluriempleado, por cuanto estaria destinando un mayor aporte (14%), al fondo de la
seguridad social en pensiones (SNP).

Asimismo, no se estaria privilegiando al trabajador pluriempleado, por cuanto pese
a que las prestaciones que brinda el Sistema Nacional de Pensiones, no se miden
Unicamente sobre la base individualista del calculo de aportes realizados por cada
pensionista, como si lo hacen las Administradoras de Fondos de Pensiones; sino, que
se toma en cuenta una base redistributiva, con la finalidad de elevar la calidad de vida
del pensionista, y de otro, sobre pautas objetivas reveladoras de un estado de
necesidad. La realidad demuestra que, el monto pensionario que ofrece el Sistema
Nacional de Pensiones, no cumplen con la finalidad propuesta, teniendo el trabajador

pluriempleado, que recurrir al Estado en cumplimiento de su deber de promocion y
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proteccion de los derechos fundamentales de todas las personas, en virtud al articulo
44 de la Constitucion Politica, a efectos de que éste, permita la implementacion de
un mecanismo que le permita una mayor y plena efectividad de su derecho a la
seguridad social en pensiones, para asi hacer frente a sus necesidades vitales y
conseguir elevar su calidad de vida.
En relacidn a las razones antes sustentadas, debe tenerse en cuenta que en funcion al
principio de solidaridad no solo las personas estan en el deber de contribuir al
mantenimiento del sistema al cual estan afiliados, sino que también es deber del
Estado de contribuir con la implementacion de medidas para hacer de la solidaridad
una estrategia para el financiamiento de la seguridad y proteccion social.
Asimismo, en linea con lo argumentado el Estado no puede basandose en el
componente solidario, considerar al trabajador pluriempleado como un ser social, sin
tomar en cuenta su ser individual, se impediria de este modo la realizacién de su
pleno desarrollo y la concrecién de sus planes personales, limitando su autonomia
individual; desconociendo que en base al principio dignidad humana, el hombre es
un fin en si mismo, no un medio.
Por Gltimo, en el analisis de una posible afectacion al principio de igualdad, debo
argumentar que en el caso del régimen previsional mixto de naturaleza
complementaria para los trabajadores pluriempleados debe demostrarse dos cosas:
(i) trato diferente y (ii) que se encuentra en la misma condicion que quien recibio
dicho trato diferente.

Para determinar la existencia de una diferenciacion juridicamente relevante debe

constatarse que se aplica diferente trato a quienes se encuentran en condiciones

iguales, o un trato homogéneo a quienes se encuentran en diferente situacion, lo
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que vendria a constituir una violacion del principio de igualdad por
indiferenciacion.

Con laimplementacion de este régimen de pensiones, no existiria indiferenciacion
de trato, por cuanto se trata de un régimen previsional distinto, que tiene como
destinatarios a trabajadores pluriempleados, es decir, trabajadores dependientes
que laboran para uno o més empleadores diferentes, en tanto que los destinatarios
del Decreto Legislativo N.° 19990 son trabajadores dependientes que laboran para
un solo empleador, razén por la cual no se trata de un mismo supuesto de hecho
que sea normado de manera diferente.

Asimismo, se debe tener en cuenta que los aportes que se harén a este régimen
provendran de los recursos propios del beneficiario, los mismos que seran
solventados con el porcentaje del 12% que se le hard proveniente de la
remuneracién obtenida en el segundo trabajo, sustrayéndose el Estado de actuar
subsidiariamente de manera econdmica en su financiacién; caso contrario, si
estariamos hablando de una afectacion al derecho- principio a la igualdad por
indiferenciacion.

Por otro lado, debemos tomar en cuenta que la norma del articulo 103 de la
Constitucion dice: “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la
naturaleza de las cosas”, lo que busca el constituyente con esta norma, es que toda
ley especial que se expida debe estar fundada en una razonabilidad objetiva,
generando que el Estado quede facultado para desvincular la ley de la generalidad
y hacerla ingresar en una necesaria y razonable singularidad; que se funda en
elemento objetivo, a saber, la “naturaleza de las cosas”. (Rubio Correa, 2017)

La “cosa” regulada por los articulos 10 y 11 es la seguridad social en pensiones, a

través de sistemas publicos, privados o0 mixtos; y, su contenido y finalidad es hacer
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frente a las contingencias que establece la ley, como la vejez y elevar la calidad
de vida de los trabajadores que se encuentran en situacion de pluriempleo.

La realidad del irrisorio monto pensionable que otorga el Sistema Nacional de
Pensiones, haciendo imposible que los pensionarios pluriempleados tengan una
vida de calidad, debe ser compensado en el derecho a través de mecanismos de
igualdad de trato como diferenciacion entre éstos y los demés aportantes al
Sistema Nacional de Pensiones, como fundamento de los derechos humanos,
como diria Peces-Barba Martinez ( 2008), el criterio més relevante, pertinente y
aceptable racionalmente es el de las necesidades bésicas, teniendo en cuenta que
el objetivo de la igualdad material es facilitar que los derechos puedan contribuir
a un mejor uso de la libertad y autonomia, para facilitar el dinamismo de los
derechos orientados de manera razonable hacia la satisfaccion de las necesidades
bésicas radicales, de mantenimiento o mejora, cuando su carencia dificulta o
impide ese objetivo.

Debe tomarse en cuenta que, si la igualdad es observada como una pauta basica
destinada a fomentar la implementacién de un sistema mixto de naturaleza
complementaria para los trabajadores pluriempleados, formalizadas a través de la
ley, ésta coadyuvaria a plasmar la denominada igualdad material, tomando en
cuenta la posicién social real en que se encuentran los mencionados trabajadores,
en relacion con pensionistas que aportan a una Administradora de Fondo de
Pensiones, se logra una equiparacion real y efectiva de los mismos.

La igualdad de trato material como diferenciacion generay fundamenta el derecho
humano a la pension a través de un régimen previsional mixto de naturaleza
complementaria que, a través de la satisfaccion adecuada de sus necesidades

humanas, ayuda a cumplir el objetivo de la seguridad social en pensiones,
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contribuir a que las personas gocen de una adecuada calidad de vida, con la
superacion de los impedimentos econémicos que afectarian a los trabajadores
pluriempleados durante su jubilacién y que éstos pueden satisfacer por si mismos,
con un ingreso adicional proveniente de un monto pensionable acumulado en una
Administradora de Fondo de Pensiones.

Ello supone un esfuerzo y una atencién del Estado a favor de aquellas personas,
cuyo monto pensionable otorgando por el Sistema Nacional de Pensiones, durante
la contingencia de su vejez, no podra cubrir sus necesidades minimas, con lo cual
se veria afectada su dignidad y mutilado el desarrollo de su personalidad.
Asimismo, deberia tenerse en cuenta que la diferencia en la situacion juridica en
la que se encuentran los trabajadores que realizan pluriempleo y otro grupo de
individuos que solo realizan una actividad laboral, respecto a la aportacion al
sistema de pensiones (ONP), es un acto que genera por parte del Estado (poder
legislativo), un desconocimiento de la obligacion de no discriminar, que contiene
el derecho-principio de igualdad.

Que haciendo una interpretacion sistematica con el articulo 2 inciso 2 de nuestra
carta magna Yy en concordancia con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; asi como el principio — derecho a la dignidad humana, se debe entender
que, los derechos humanos son universales porque estan basados en la dignidad
de todo ser humano, con independencia de la raza, el color, el sexo, el origen
étnico o social, la religion, el idioma, la nacionalidad, la edad, la orientacion
sexual, la discapacidad o cualquier otra caracteristica distintiva; se aplican de
forma igual e indiscriminada a todas las personas y son los mismos para todas las

personas en todos los lugares.
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En conclusion, La trascendencia de esta hipdtesis radica, en que la persona
humana es el inicio y fin de los derechos humanos, todos los derechos
fundamentales como el derecho a la pensién son derechos humanos, por lo tanto,
se fundamentan en la dignidad humana.

La dignidad humana, como cualidad intrinseca de la persona humana, es un
atributo inalienable e inviolable que se manifiesta en la autodeterminacion
consciente y responsable de su propia vida. Constituyendo como afirma Pérez
Lufio (2005), tanto una garantia negativa de que la persona no serd objeto de
ofensas o humillaciones, como una garantia positiva, que implica el pleno
desarrollo de su personalidad.

En este sentido, el trabajador pluriempleado en cuanto es persona, es titular de un
conjunto de derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica, entre
ellos el derecho a la pension, pero no cualquier derecho a la pensién, sino uno que
constituya una garantia para alcanzar su pleno desarrollo, con la finalidad de la
consecucion de bienes humanos que le permitan satisfacer sus necesidades
humanas, a fin de gozar de una vida con dignidad.

Por lo tanto, el Estado como principal garante de los derechos fundamentales de
las personas adultas mayores, entre ellas, los trabajadores pluriempleados, debe
velar porque sus derechos reconocidos en la Constitucion y en tratados
internacionales, puedan ser efectivamente ejercidos. Ello implica no solo velar por
gue se respeten su derecho a libre acceso a la seguridad social en pensiones y a
los derechos conexos como dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad,
vida e integridad fisica y psicoldgica, sino también cumplir con el deber de

implementar politicas publicas tendientes a garantizarles un nivel de vida digno,
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durante su jubilacion, como un sistema previsional mixto de naturaleza
complementaria.

Como diria el doctor Castillo Cérdova (2008), si el Derecho es el conjunto de
normas buenas y justas elaboradas por los hombres y aplicadas a los hombres y
este tiene que ver con la justicia, y la justicia es dar a cada quien lo que le
corresponde; lo primero que le corresponde al trabajador pluriempleado, es su
pleno desarrollo como tal.

Y en la medida que este pleno desarrollo lo adquiere alcanzando cuotas de
perfeccionamiento humano, es decir, satisfaciendo sus necesidades humanas a
través de la consecucion de bienes humanos, como su derecho fundamental a la
pension a través del acceso a un sistema previsional mixto de naturaleza
complementaria, entonces lo justo a esta persona es la adquisicion de tales bienes

humanos, la proteccidn juridica, por parte del Estado.
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CAPITULO VI

PROPUESTA LEGISLATIVA

Proyecto de Ley N.° 01 — 2021

SUMILLA: Ley que permite la creacion de un

Sistema Previsional Mixto, para los

trabajadores pluriempleados en el

Peru.

A iniciativa de la Congresista que suscribe, ejerciendo el derecho que le confiere el

articulo 107 de la Constitucion Politica, y de conformidad con lo establecido en el articulo

76 del Reglamento del Congreso de la Republica, presenta el siguiente proyecto de ley:

EXPOSICION DE MOTIVOS

I. TITULO DE LA DISPOSICION
Ley que autoriza la creacion el sistema previsional mixto, para los trabajadores

pluriempleados en el Perd.

Il. MARCO NORMATIVO
Constitucional Politica del Perd, articulo 10y 11

* Decreto Ley 19990 crea el Sistema Nacional de Pensiones (SNP)
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I1l. ANTECEDENTES Y JUSTIFICACION

La Constitucion Politica del Perd de 1993 en su articulo 10 reconoce el derecho
universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccién frente
a las contingencias que precisa la ley y para la elevacién de su calidad de vida.

De la norma constitucional, se desprende el derecho a la seguridad social considerada
como una garantia constitucional al derecho fundamental a la pension, que le permite
al trabajador jubilado un minimo de bienestar cuando ya no pueda trabajar.

Por otro lado, el articulo 11, primer parrafo, establece el mecanismo de libre acceso
a prestaciones de salud y a pensiones, las mismas que deben ser garantizadas por el
Estado a través de entidades tanto publicas como privadas o mixtas.

Actualmente en nuestro pais existen dos sistemas previsionales mutuamente
excluyentes que garantizan el acceso a pensiones, el Sistema Nacional de Pensiones
(SNP), administrado por la Oficina de Normalizacion Previsional, el cual se define
como un sistema solidario donde todos aportan a un solo fondo, del cual se hace
luego el reparto de las pensiones, estas aportaciones varian de acuerdo a la
remuneracion percibida y afios de aportacion.

Por otro lado, tenemos al Sistema Nacional de Pensiones (SPP), gestionado a través
de las Administradoras de Fondos de Pensiones, entendido como un sistema de
capitalizacién, donde cada afiliado aporta personalmente los recursos que serviran
para el pago de su pension, los mismos que se destinardn a una cuenta personal.
Como se advierte, no existe un sistema previsional mixto, que permita brindar, luego
de una vida laboral, una pension digna a aquel trabajador que se encuentra jubilado.
Para obtener el derecho a una pension, el trabajador que se encuentra en situacion de

dependencia frente a un empleador debera inscribirse a un régimen previsional sea
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publico o privado y aportar al primero de ellos de manera obligatoria el 13% de la

remuneracion pensionable, o caso contrario, al segundo un 10%; mas el aporte a
contribuciones medias de 1,87% y 0,96% para las comisiones de administracion y el
seguro de supervivencia e invalidez, respectivamente.

Es aqui donde radica el problema, toda vez que, cuando un trabajador que realiza
labores adicionales de manera dependiente, es decir labora para dos o mas
empleadores diferentes y esta registrado en planillas, de tal manera que percibe mas
de una remuneracion, cada uno de sus empleadores estara en la obligacion de hacerle
el respectivo descuento por aportes a la seguridad social en pensiones, cuyos aportes
irdn, si asi lo ha decidido, al fondo solidario del Sistema Nacional de Pensiones.
Existiendo por ello una duplicidad de aportaciones que en ningun caso beneficiara al
trabajador cuando se jubile. Por cuanto, cuando solicite su pension en el Sistema
Nacional de Pensiones, el monto pensionable estara en funcion de un minimo y un
maximo, mas no en funcién del monto total de aportaciones hechas durante el periodo
establecido por ley.
Caso contrario, sucede si ese doble aporte se hace en una Administradora de Fondo
de Pensiones, todo lo que se le descuenta al trabajador va a una cuenta individual de
capitalizacién, beneficiandose al momento de solicitar su jubilacién, por cuanto el
doble aporte realizado, incrementa su fondo pensionable.

Esta doble aportacion de un 26% en total, afecta los ingresos del trabajador
pluriempleado, los cuales tuvieron como finalidad cubrir sus necesidades econémicas
y mejorar su calidad de vida.

El respeto, promocion y proteccién del derecho fundamental a la pensiéon del
trabajador pluriempleado, constituyen un interés central del ordenamiento juridico,

porque conlleva a proteger sus derechos fundamentales como la vida, integridad
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fisica y psicoldgica, asi como el derecho a la dignidad y libre desarrollo de la
personalidad.

Por lo tanto, se requiere de una norma que resuelva la forma como los trabajadores
que realizan pluriempleo deberian aportar a la seguridad social a efectos de equiparar
su monto pensionable en relacion a los trabajadores que aportan a una
Administradora de Fondo de Pensiones y elevar su calidad de vida durante la
jubilacién. Vacio legislativo que requiere ser tratado oportunamente, a efectos de
lograr la mayor optimizacion de los derechos fundamentales de los trabajadores

como son el derecho a dignidad humanay al libre desarrollo de su personalidad.

PROPUESTA

Con la presente iniciativa legislativa se busca crear un régimen de la seguridad social
en pensiones mixta y de naturaleza complementaria, para los trabajadores que
realizan labores en la calidad de pluriempleados, en nuestro pais.

La Constitucion Politica del Per(, en su articulo 1 dispone que la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad.
Asimismo, en su articulo 10 reconoce a toda persona el derecho a la Seguridad Social,
de forma universal y progresiva, para su proteccion frente a las contingencias que se
presenten en su vida, como, accidente o invalidez, fallecimiento, maternidad, vejez,
desempleo y para la elevacién de su calidad de vida.

Y en su articulo 11 el Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a
pensiones, a traves de entidades publicas, privadas o mixtas.

La iniciativa legislativa busca cumplir con un mandato constitucional, que es
asegurar pensiones para la vejez de los trabajadores pluriempleados, que aportan al

Sistema Nacional de Pensiones, a través del libre acceso a un sistema previsional

96



mixto, como una opcion alternativa al que ofrece el sistema pensionario publico, con
la finalidad de cumplir con uno de los objetivos de la seguridad social como es elevar
su calidad de vida; dado que la pension que recibiran en un futuro (Entre 500 a 850

nuevos soles) en nada le permitira cubrir sus necesidades bésicas.

¢Por qué un régimen previsional mixto de naturaleza complementaria?

» Abre la posibilidad que los trabajadores pluriempleados puedan optar por una
aseguradora de caracter privado, ante la insuficiencia del monto pensionable que
obtenga por sus aportes al Sistema Nacional de Pensiones.

» Permite incrementar la cobertura personal de su monto pensionable de jubilacion
y asi elevar su calidad de vida.

* Optimiza el principio — derecho a la dignidad humana y al libre desarrollo de su
personalidad, al permitir que el trabajador pluriempleado pueda decidir libremente
realizar su plan de vida, teniendo acceso a un sistema previsional mixto de
naturaleza complementaria, para que no caiga en situaciones de precariedad
durante su vejez.

» Salvaguarda el principio de solidaridad, por cuanto el trabajador contribuye a un

fondo de reparto y a su propia cuenta individual de capitalizacion.

V. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA QUE SE PROPONE SOBRE LA

LEGISLACION NACIONAL

La vigencia de la presente Ley permitira perfeccionar y complementar la Legislacion

relacionada con los sistemas de la seguridad social en pensiones.
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VI. ANALISIS COSTO BENEFICIO

La iniciativa legislativa conlleva a los siguientes beneficios y coste de

oportunidad:

Mejorar la cobertura pensionaria de los trabajadores pluriempleados,
cumpliendo con el mandato de la Constitucion Politica sobre el derecho a libre
acceso a pensiones, de forma progresiva.

El afiliado pluriempleado cuyos aportes son destinados al Sistema Nacional
de Pensiones, incrementara su cobertura personal, por cuanto sus portes iran
a un fondo y a una cuenta individual de capitalizacion.

En el marco del Estado Constitucional de Derecho, contribuye a brindarla
mayor eficacia a sus derechos fundamentales como la dignidad humana, libre
desarrollo de la personalidad, en conexidad con el derecho a la pension, los
derechos a la vida e integridad fisica y psicologica.

El Estado se beneficia de la mayor cotizacion que realiza el trabajador
pluriempleado a la seguridad social, recaudando mas dinero para el fisco.

El beneficio para la economia y la sociedad dependen del crecimiento del
fondo administrado tanto pablico (fondo comin) como privado (cuenta de
capitalizacidn), el cual depende a su vez de los aportes y la rentabilidad y de
la forma en que se invierte el fondo privado (y que esta en funcion a los limites
y las alternativas de inversion disponibles).

El Gobierno debera incluir como obligacion de gasto en el presupuesto
publico del Estado, la prestacion econOmica de la presente iniciativa

legislativa, una vez que haya alcanzado su tramitacion parlamentaria.
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VII. EFECTO DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL
6.1. La vigencia de la presente Ley permitird perfeccionar y complementar la
Legislacion respecto a la seguridad social, al reconocer la implicancia del

pluriempleo en la seguridad social.

FORMULA LEGAL

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
HA DADO LA SIGUIENTE LEY:
LEY QUE CREA EL SISTEMA PREVISIONAL MIXTO, PARA LOS

TRABAJADORES PLURIEMPLEADOS EN EL PERU

Articulo 1. Creacion

Créese el Sistema Previsional Mixto, de naturaleza complementaria para los trabajadores
que se encuentren en situacion de pluriempleo, en el que se articule un pilar publico, bajo
el modelo de reparto, que garantice al trabajador una pension minimay un pilar privado,
bajo el modelo de capitalizacion, que sirva de suplemento a la prestacion basica, de tal
manera que les permita obtener un mayor ahorro, a efectos que durante su vejez, puedan
obtener una calidad de vida digna, acorde con el principio dignidad humana.

Régimen que debe estar acorde con el principio de suficiencia, que implica que la pension
de los trabajadores pluriempleados, debe ser suficiente para vivir adecuadamente,

evitando el deterioro de su calidad de vida.
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Articulo 2. Bienes juridicos tutelados
Son aquellos consagrados en la Constitucién Politica del Pert en su articulo 2, numeral
1°, Derecho de libre acceso a pensiones, Derecho a la vida, a su integridad moral, psiquica

y fisica, 2° Derecho a la igualdad de oportunidades y no discriminacion.

TITULO |
CAPITULO |

DE LOS ASEGURADOS

Articulo 3. Son asegurados obligatorios al sistema mixto complementario, todos los

trabajadores que se encuentren en calidad de pluriempleados.

Articulo 4. Son considerados pluriempleados, todo aquel trabajador que realice labores
por cuenta ajena, para dos o0 mas empleadores y cuyos aportes a la seguridad social, estén

destinados al Sistema Nacional de Pensiones Decreto Ley N.° 19990.

Articulo 5. No estan comprendidos en los alcances de la presente ley, los trabajadores que
se encuentren en situacion de pluriactividad; es decir, que realicen trabajos por cuenta
ajenay a su vez de manera autbnoma.

CAPITULO Il

DE LA ORGANIZACION FINANCIERA

Articulo 6. Constituyen fuentes de financiamiento del Sistema Previsional Mixto de
naturaleza complementaria:

a) Las aportaciones de los trabajadores que se encuentren en situacion de pluriempleo.
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b) EIl producto de las multas y recargos por las infracciones a la presente ley y a su
reglamento.
¢) Elrendimiento de sus inversiones

d) Los intereses de sus capitales y reservas

Articulo 7. Para los fines del sistema se considera remuneracion asegurable, el total de
las cantidades percibidas por el trabajador o el ingreso asegurable mensual, por los
servicios que presta a cada empleador o empresa, cualquiera que sea la denominacion que
se le dé; afecto al descuento previsto en cada sistema pensionario, con las excepciones

que se consignan en el articulo siguiente.

Articulo 8. Para los fines del sistema no forman parte de la remuneracion asegurable, las
cantidades que perciba el asegurado por los siguientes conceptos:

a) Gratificaciones extraordinarias

b) Participacion en las utilidades

c) Las sumas o bienes entregados al trabajador para la realizacion de sus labores, exigidos
por la naturaleza de éstas, como los destinados a movilidad, viaticos, representacion y

vestuario.

Articulo 9. La remuneracion basica asegurable sobre la que se pagara aportaciones, por
cada empleo, sera fijada por decreto supremo con el voto aprobatorio del Consejo de
ministros, a propuesta de las comisiones de trabajo y seguridad social y de salud,

poblacién y familia del Congreso de la Republica y previo estudio actuarial.
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Articulo 10. Las aportaciones, recargos y multas adeudadas daran lugar a cobranza
coactiva. El procedimiento coactivo, bajo responsabilidad de la autoridad competente, se
iniciara en el término de treinta dias contados a partir de la fecha en que el empleador y

las empresas obligados al pago de las aportaciones no cumplan con efectuar dicho abono.

Articulo 11. Con el objeto de mantener el principio de solidaridad, el trabajador debera
aportar un porcentaje del 14% que se descontara del sueldo de mayor ingreso mensual y
sera destinado al pilar publico; y, el 12% que se descuente del sueldo de menor ingreso

mensual, se cotizaré a la cuenta de capitalizacion individual.

CAPITULO 111

DE LAS PRESTACIONES

Seccion 1

Pensién de jubilacion

Articulo 12. Tienen derecho a pension de jubilacion los trabajadores pluriempleados en
las edades previstas para cada uno de los regimenes previsionales, siempre que cuenten
con los requisitos de aportacion previstos en el Decreto Ley 19990 y sus modificatorias
y en la Ley 25897 que crea el Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones

y sus modificatorias.
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CAPITULO IV

DE LA ADMINISTRACION

Articulo 13. La supervision y fiscalizacion del Sistema Previsional Mixto de naturaleza

complementaria, se encuentra bajo la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.

TITULO 1l

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

Primera. La presente ley entrard en vigencia a los 30 (treinta) dias naturales, posteriores

a la publicacion de su reglamento.

Segunda. Elabdrese el reglamento correspondiente, el mismo que debera ser promulgado
mediante Decreto Supremo con el voto aprobatorio del Consejo de ministros, en un plazo

no mayor de 90 (noventa) dias naturales a partir de la publicacién de la presente Ley.

TITULO 1

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Articulo 14. EI sistema mixto de pensiones de naturaleza complementaria, para
trabajadores pluriempleados entrara en vigencia a 120 dias de su publicacion en el diario

oficial El Peruano.

Comuniquese al sefior presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los siete dias del mes de noviembre del afio dos mil veinte.
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CONCLUSIONES

1. Existe un mandato constitucional previsto en el articulo 11 de nuestra norma suprema,
que compromete al Estado peruano a implementar un sistema previsional con
participacién publica y privada accesible a toda la poblacion y que permita cumplir
con una de las finalidades de la seguridad social en pensiones, proteger a las personas
y entre éstas al trabajador pluriempleado de la contingencia de la vejez y elevar su

calidad de vida.

2. Un sistema mixto de pensiones, permite que los trabajadores pluriempleados puedan
ampliar la cobertura personal de proteccion frente a la contingencia de la vejez, por
cuanto este sistema se expresa como un modelo de sistema previsional con dos pilares
(publico y privado) complementarios, de afiliacién obligatoria. A través del cual, el
régimen publico brinda una pensién minima que sirve como sustento basico de los
jubilados, mientras que el sistema privado brinda una pensién complementaria, cuyo
objetivo es reemplazar a las remuneraciones dejadas de percibir; dando lugar a que
cuando el trabajador pluriempleado se jubile, el monto pensionable a recibir permita

elevar su calidad de vida, objetivo principal de todo sistema previsional.

3. El paradigma del Estado Constitucional de Derecho exige la coherencia y completitud
de las leyes ordinarias con respecto a las normas constitucionales, impone, en
particular el cumplimiento de lagunas generadas por la inexistencia de normas que
imponen las obligaciones de prestacion correspondiente a los derechos sociales
constitucionalmente establecidos, como es el derecho a la pension a través de un

sistema mixto de naturaleza complementaria, mediante su introduccion legislativa, los
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poderes publicos no pueden ignorar esta realidad (la de los trabajadores
pluriempleados), que se haya subsumida en un concepto, como es el de la dignidad de

la persona, la cual incluye su autonomia y libertad.

El libre acceso a una pension de naturaleza mixta, dentro de un Estado Constitucional
de Derecho, posee eficacia y virtualidad propia, fundamentalmente porque su
contenido se halla estrechamente vinculado a la integridad fisica, a la vida personal y
familiar o, en general, a la dignidad humana, la misma que remite a la idea, que la
persona como el trabajador pluriempleado, es un fin en si mismo, por lo que nunca

debe ser tratada como un medio para la consecucion del bien comdn.

. El Sistema mixto de pensiones ha sido recogido en la normativa de paises como:
Uruguay, Costa Rica, Panama, Nueva Zelandia, Holanda, Suecia; como un sistema
multipilar conformado por un sistema publico contributivo y un sistema de ahorro
individual, teniendo en cuenta los ingresos mensuales de los trabajadores, con

participacién en los aportes tanto del trabajador como el empleador.

. Si bien del andlisis de la normativa estipulada en las leyes sobre seguridad social en el
Derecho comparado, no se ha determinado que exista una norma que permita la
implementacién de un régimen previsional mixto, para trabajadores que realizan
pluriempleo. Se puede concluir que, en el caso de Uruguay, para la implementar este
sistema mixto se ha tomado en cuenta a aquellos trabajadores que perciben mayores
ingresos, quienes ingresaron de manera obligatoria a aportar tanto a un régimen de
reparto como al de capitalizacidén, manteniéndose los trabajadores de bajos recursos en

el régimen de reparto.
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7. La situacién de pluriempleo ha sido prevista en el derecho comparado, tal es asi que
en los paises que han sido objeto de investigacion, tales como Esparfia, Cuba, Argentina
y Colombia, existe un marco normativo respecto a los derechos laborales y la
seguridad social, el cual determina cuando una persona se encuentra en situacion de
pluriempleo y como es que se calculan los aportes a la seguridad social, lo que se debe
resaltar aqui, es que todas estas legislaciones prevén un tope maximo de cotizacion en
funcion al total del salario devengado por cada uno de ellos, mas no el doble aporte

por cada empleador.
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RECOMENDACIONES

1. Al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, como drgano encargado de la
discusion y concertacion de politicas en materia de trabajo, de promocidon del empleo
y de proteccion social, para que promueva un debate publico con el propdsito de
analizar la necesidad de reformular la relacion existente entre el sistema publico y
privado de pensiones, convocando a las asociaciones de pensionistas, asi como a los

principales actores del sector publico involucrados en la reforma.

2. Al Congreso de la Republica y a la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP para
que a través de la Comision de Seguridad Social y la Superintendencia Adjunta de
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, respectivamente, realicen un
estudio de campo a finalidad de analizar la situacion de pluriempleo en el Per( y la
incidencia de ésta en los sistemas de pensiones, en la perspectiva de una eventual
reforma de los sistemas de pensiones en nuestro pais, que permita un mayor beneficio
en la cobertura de pensiones y cumplir con el mandato constitucional de elevacion de
la calidad de vida del trabajador pluriempleado al momento de su jubilacién, acorde

con el principio — dignidad humana.

3. Al Poder legislativo, analizar la situacion de pluriempleo por lo que atraviesan un
grupo de peruanos y su implicancia en la seguridad social, en cuanto al doble aporte
a la seguridad social, a efectos de regular la forma cémo estos trabajadores deben
aportar a la seguridad social como lo hacen otros paises como Espafia, Cuba,
Argentina y Colombia, que establecen un tope maximo de cotizacién tomando en

cuenta el total de los ingresos permitidos en ambos trabajos.
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4. Dado que el objetivo de la presente investigacion, fue establecer fundamentos
juridicos para la creacion un sistema previsional mixto para los trabajadores que
realizan pluriempleo en el Perd, se hace necesario complementar la presente
investigacion, con un estudio econdmico y financiero riguroso y eficiente que permita
determinar cientificamente el costo beneficio de la propuesta legislativa; toda vez que,
al tratarse de contribuciones a un sistema previsional, el andlisis de costo beneficio
no puede limitarse al de costo de oportunidad, sino que se hace necesario el estudio

del impacto econdémico—financiero de la futura ley.

5. A la comunidad juridica, se recomienda efectuar estudios sobre el fendmeno social
del pluriempleo y su incidencia en las normas laborales y de la seguridad social. Por
cuanto, durante el desarrollo de la investigacion hemos podido constatar que a nivel
de nuestro pais los estudios sobre la materia son casi nulos, a diferencia de la

legislacion comparada.
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Cuadro 1

Cuadro comparativo de sistemas de pensiones en el Peru

Sistema de Tasa de Afios de aporte Edad de Monto de
pensiones aporte jubilacién pension
promedio

ONP 13% 20 65 S/.605.6
AFP 10% No aplica 65 S7.1,105.0

Militares y 6% 20 No aplica S/.2,031.07

Policiales (afiliado)

Fuente: SBS

Elaboracion: Diario Gestion
Informacion correspondiente al afio 2018
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Cuadro 2

Cantidad de trabajadores que aportan al SNP
a través de 2 o mas empleadores

. Cantidad de
Cantidad de empleadores trabajaciores
2 empleadores 23,383
Mas de 2 empleadores 2,345

Fuente: SUNAT
Elaboracidn: Gestidn de Afillados - ONP
Informacion correspondiente ol periodo: 09 2020

Cuadro 3

PENSION PROMEDIO POR TIPO DE BENEFICIO
SETIEMBRE 2018

179%

1

1,574

Jubilacién Invalidez Sobrevivencia
(por beneficiario)

FUENTE: SBS y ONP ELABORACION: Enterarse

Las pensiones promedio del Sistema Nacional de Pensiones (SPP) son mayores que las pensiones del
Sistema Nacional de Pensiones (SNP) a cargo de la ONP. Asi, las pensiones de jubilacion del SPP son 51
mayores a las del SNP.
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