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RESUMEN

En el afio 2016 se promulgaron dos Leyes que modificarian el Sistema Privado de Pensiones
de manera permanente, se concibieron derechos que fueron muy populares pero discutibles
desde el ambito juridico. Dentro de las modificaciones se introdujo la libre disponibilidad
de sus fondos de sus cuentas individuales de capitalizacion, permitiendo el uso del 25% para
la adquisicion del primer inmueble y el retiro del 95.5%. Estos derechos son materia de

investigacion en el presente trabajo.

La finalidad de esta investigacion sera analizar los derechos introducidos por las Leyes
indicadas y los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Peruana. Se realizara
desde el ambito dogmatico, teniendo como fuentes de investigacion correlacionales, las

normas, la doctrina y la jurisprudencia.

Esta investigacion encuentra su justificacion dentro de la linea de investigacién de salud
publica y poblaciones vulnerables, en tanto, busca analizar la vulneracion o no del derecho
fundamental de la pensidn, el cual tiene como fin brindar seguridad econémica a los

miembros de la sociedad en los momentos mas vulnerables de sus vidas.

El objetivo del trabajo es determinar a través de andlisis si los derechos de uso del 25% para
la compra del primer inmueble y el retiro del 95.5% de los fondos son contrarios y

desnaturalizan los derechos de pension y conexos establecidos en la Constitucion Peruana.

Palabras clave: naturaleza de la AFP, derecho de pension, libre disponibilidad y seguridad

social.
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CAPITULO I. INTRODUCCION

1.1. Realidad Problemética

En el afio 2016 se promulgan las Leyes N° 30425 y 30478, que generaron un gran
cambio en el sistema de pensiones establecido en nuestro pais. A través de esta nueva
normativa los cuatro supuestos mediante los cuales se podia acceder a una pension que
eran (i) jubilacion anticipada; (ii) invalidez; (iii) sobrevivencia; y, (iv) gastos de
sepelio, segln lo establecido por la SBS (2019) que, en los tres primeros se estaria
dando la modalidad de pension, es decir que devolveria parte de ese dinero a los
aportantes durante ciertos periodos de tiempo, lo normal en todos los sistemas de
pensiones es que sea de manera mensual. Ahora las personas pueden disponer de éste
de otras dos maneras, la primera seria retirar de manera excepcional hasta el 25% para
obtener su primera vivienda, la Ley N° 30425 establece que ese porcentaje puede ser
utilizado para pagar la primera cuota de un crédito hipotecario, no obstante, la Ley N°
30478 amplia dicha posibilidad para amortizar un crédito hipotecario obtenido
anteriormente que permitié la obtencion de un primer inmueble y la segunda seria que
las personas mayores de 65 afios puedan realizar el retiro de hasta el 95.5% de los
fondos establecido en la Ley N° 30425 y complementado mediante la Ley N° 30478
que establece que, el otro 4.5% se utilizara para cubrir los gastos del seguro médico y
debera de ser transferido a ESSALUD en el plazo de 30 dias, contados a partir de la
entrega del monto.

En el afio 2018 La Republica realizoé una encuesta en la que encontré que el 13% de
las personas que habian dispuesto del 95.5% ya habian gastado todo, mientras que el

resto de las personas que habian retirado sus fondos decidieron ahorrarlo o invertirlo;
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sin embargo, la mayoria de ellos no saben su rentabilidad o si su inversion les esta
generando ganancias. (La Republica, 2018)

El problema que surge debido a las promulgaciones de las Leyes N° 30425y 30478 es
que esta da la posibilidad de que las personas puedan disponer de sus fondos casi en
su totalidad, lo que esta totalmente en contraposicién con lo que establece la
Constitucion como finalidad de las AFP, que en realidad deberian ser solo un sistema
de prevision para las personas para cuando lleguen al retiro o se encuentren en una
situacion que les impida seguir laborando.

Antecedentes

Sistema Previsional Peruano.

En el Per0 el régimen de pensiones de jubilacion se remonta a la época republicana.
En 1830 el presidente Agustin Gamarra emitio el “Reglamento provisional de retiros,
invalidos y premio para el ejército y arma nacional” mediante el cual se establecid un
sistema de pensiones para los miembros del ejército y armada nacional.

En 1850 se publica la Ley que expande el abarque del sistema de pensiones a los
empleados publicos. En 1936 se promulga le Ley que crea en nuestro pais la seguridad
social y el sistema de pensiones nacional que conocemos ahora.

Actualmente el sistema previsional peruano estd conformado por 3 regimenes
principales, el Sistema Nacional de Pensiones establecido por Decreto Ley N° 19990,
el de Cédula Viva, establecido por Decreto Ley N° 20530 y el Sistema Privado de
Pensiones o AFP. Ademas, también existen los regimenes pensionarios del personal
policial y militar, el sistema de trabajadores mineros y la Caja de Beneficios Sociales
del Pescador.

El sistema nacional de pensiones, fue creado en 1973, el cual tenia por finalidad

“Unificar los sistemas de pensiones de las cajas de pensiones de la caja nacional de

Puch Peralta Emanuel Alejandro Samuel Péag. 12
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seguro social y del seguro social del empleado y del fondo especial de jubilacion de
empleados particulares” (Decreto Ley 19990, 1973). Este sistema sigue abierto a todos
los ciudadanos y es operado por la Oficina de Normalizacion Previsional. Los aportes
realizados mediante este sistema van a un fondo comdn.

El régimen de cédula viva fue creado en el afio de 1974. Estaba dirigido a aquellos
trabajadores publicos que no hayan accedido al sistema nacional de pensiones, es un
régimen de reparto cerrado, es decir que solo ciertos trabajadores podian acceder, “solo
aquellos que se encontraban trabajando en la carrera administrativa hasta el 11 de julio
de 1962” (Direccion General de Asuntos Econdmicos y Sociales - MEF, 2004), pero
al igual que el SNP los aportes realizados iban a un fondo comun.

Se le conocia como cédula viva debido a que el incremento de los aportes de los
afiliados activos se veia reflejado en el monto de las pensiones de los afiliados cesados,
actualmente éste se encuentra cerrado, por lo que nadie mas puede acceder (Meza
Espinoza, 2018).

El sistema privado de pensiones peruano, se cre6 en la década de los noventa, una
época donde el sistema de pensiones publico era visto como débil e insuficiente
(Gonzales Hunt, 2017). EIl principal motivo de su creacion fue el poder dar una
alternativa sostenible a las personas para permitirles el ahorro de sus pensiones. Segun
la doctora Rudy Pérez (2019) a través de un sistema de pensiones es que el Estado
intenta generar seguridad para el futuro, para que las personas tengan de donde obtener
satisfaccion de sus necesidades basicas, cuando se crea el sistema de pensiones si bien
protege a la persona, el fin esencial que cumple es la proteccion de la sociedad en su
conjunto, que es en si uno de los fines mas importantes del Estado.

El SPP funciona a través de las Administradoras de Fondos de Pensiones o AFP, las

cuales son entidades privadas dedicadas exclusivamente a la administracion de estos

Puch Peralta Emanuel Alejandro Samuel Péag. 13
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fondos. La administracion de los fondos es diferente a los dos regimenes anteriores,
ya que las AFP no tienen un fondo comun sino que cada aportante tiene una cuenta
individual de capitalizacion o CIC. Las AFP invierten esos aportes para generar la
mayor cantidad de ganancia para el afiliado y a diferencia del SNP y la cédula viva a
mayor cantidad de aportes el monto de pensidén también aumentaria.

Segln el Dr. Meza Espinoza (2018) esto permitié que el Estado se liberara de la
obligacion de realizar aportaciones a favor de los afiliados y se volvid solo un ente
regulador.

Sistema Previsional Internacional.

El sistema de pensiones a nivel internacional fue derivado de la seguridad social, pero
antes de la existencia de la seguridad social, el Estado solo se preocupaba por los
riesgos de individuales, es recién cuando se empieza a tomar en consideracion los
riesgos que puede tener una sociedad de manera colectiva que se empieza a crear lo
que ahora conocemos como seguridad social.

Debido a la rebelion social que causo la revolucién industrial, es que nace la seguridad
social para proteger a la sociedad de aquellas circunstancias que las personas enfrenten
en su vida.

Existen dos corrientes importantes respecto a la evolucion de la seguridad social, la
primera es la “estrategia Bizmarck™ la cual se caracterizaba fundamentalmente por su
espiritu paternalista, generando ventajas laborales y de proteccion; sin embargo, llego
a ser un sistema muy débil debido a que so6lo se limitaba a brindar beneficios a la
poblacion asalariada (caracter profesional), ademas era asistematico porque no
protegia a los trabajadores de todos los riesgos y situaciones necesarias.

Por otro lado, se encuentra la “estrategia Beveridge”, la cual surge en Inglaterra,

creando un sistema de proteccion universal, es decir que el criterio de aplicacion no

Puch Peralta Emanuel Alejandro Samuel Péag. 14
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era el caracter profesional sino el de redistribucion de la renta, con la finalidad de
promover un espiritu solidario entre quienes mas tenian y los que poseian menos. Esto
produjo que el sistema sea mas fuerte. Las ideas de la "estrategia Beveridge" eran
opuestas al régimen de seguros sociales, probablemente porque ya podia vislumbrar
con cierta claridad los inconvenientes y defectos del sistema y los resultados de su
aplicacion (Toyama Miyagusuku, 2004). Se puede ver claramente que la seguridad
social actual tiene mayor influencia por parte de la “estrategia Beveridge".
En América Latina se puede sefialar como maximo referente en cuanto se refiere a
sistemas pensionario a nuestro pais vecino Chile. El sistema de pensiones chileno
como se conoce en la actualidad fue creado bajo el mandato del presidente Augusto
Pinochet y se basa en el ahorro individual de las personas durante su vida laboral y
dependeré de la situacion econdémica en que cada aportante se encontraba durante sus
afos laborales. Sin embargo, en el afio 2008 se cre6 un “pilar solidario” para que el
Estado pudiera ayudar a aquellas personas con menores recursos (Barria, 2019).
Durante las décadas de los 80 y 90, cuatro paises de Latinoamérica decidieron adoptar
el modelo de capitalizacién individual creado por Chile de manera exclusiva, los paises
son Mexico, El Salvador, Republica Dominicana y Bolivia.
En Latinoamérica en la actualidad se encuentran cinco modelos de sistemas de
pensiones:
(i) Reparto: mediante el cual los trabajadores aportan al sistema y con ellos
financian las jubilaciones de los adultos mayores. Este modelo esta establecido
en Argentina, Brasil, Cuba, Ecuador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua,

Paraguay y Venezuela.

Puch Peralta Emanuel Alejandro Samuel Péag. 15
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Ahorro Individual: Mediante el cual los afiliados aportan a cuentas
individuales, las cuales son administradas por entes privados. Este modelo esta
establecido en Bolivia, El Salvador, México y Republica Dominicana.

Mixto (Complementario): Mediante este modelo las personas pueden
pertenecer al sistema de reparto y al de cuenta individual al mismo tiempo. Este
modelo esté establecido en Costa Rica, Panama y Uruguay.

Paralelo (No se complementan): En este modelo los sistemas de reparto y de
ahorro individual compiten el uno con el otro. Este modelo esta establecido en
Colombiay Pera.

Integrado: En este modelo el sistema depende de las cuentas individuales, sin
embargo, el Estado aporta fondos para las personas mas pobres. Este modelo

esta establecido en Chile. (Barria, 2019)

Marco Tedrico

Seguridad Social

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 en su articulo 25 (Naciones

Unidad, 1948), aunque no hable directamente del sistema de pensiones si hace referencia a

diferentes derechos entre ellos el acceder a los servicios sociales para poder subsistir, en caso

de desempleo, invalidez o vejez.

En nuestra legislacién el Tribunal Constitucional se ha referido a la seguridad social que

proporciona el sistema de pensiones al decir lo siguiente:

Es una garantia institucional que tiene por finalidad u objeto manifestar el caracter
social de las funciones que puede cumplir el Estado. Este caracter social se ve
reflejado en el reconocimiento de toda una estructura normativa y politica contenido
en el &mbito constitucional mediante el reconocimiento del derecho a la seguridad

social, reconocimiento que toma como sustento y base la doctrina de la contingencia

Puch Peralta Emanuel Alejandro Samuel Pag. 16
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y la calidad de vida que debe de inspirar el caracter social de las funciones que

cumple el Estado, requiriendo asi mismo de supuestos facticos a fin de que esta
garantia se plasme en la realidad; entre estos supuestos facticos el principal es el
estado de necesidad que debe de manifestar el individuo a fin de que la garantia se
plasme. La presuncion de estado de necesidad se reflejara por un (cese en el empleo,
viudez, orfandad, invalidez, entre otras) los cuales condicionan el otorgamiento de
una prestacion pecuniaria y/o asistencial. Se rige por los principios de progresividad,
universalidad y solidaridad, y se funda en la exigencia del mantenimiento, elevacion
de la calidad de vida y de la seguridad social. Siendo un sistema institucionalizado
de prestaciones individualizadas, basado en la prevencion del riesgo, con el propésito
de coadyuvar en la calidad y el proyecto de vida de la comunidad. Como garantia
institucional esté& blindada contra toda reforma que la anule o la vacie de contenido.
(2005, pag. 44).
Al querer definir que es la seguridad social se tienen varios conceptos, por ejemplo el
Dr. Toyama lo define como “el conjunto de normas y principios elaborados por el
Estado con la finalidad de proteger las situaciones de necesidad de los sujetos
independientemente de su vinculacion profesional a un empresario y de su
contribucion o no al sistema. ” (2004, pag. 197). La OIT! la define como:
La proteccién que una sociedad proporciona a los individuos y los hogares
para asegurar el acceso a la asistencia médica y garantizar la seguridad del
ingreso, en particular en caso de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez,

accidentes del trabajo, maternidad o pérdida del sostén de familia.

(Organizacion Internacional del Trabajo, 2003).

1

Organizacién Internacional del Trabajo
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Entonces con estos conceptos brindados podemos determinar que la seguridad social
es la normativa que brinda un determinado Estado para proteger a su sociedad,
brindandoles apoyo en temas de salud y también en las circunstancias que no puedan
seguir laborando y tengan que cubrir necesidades béasicas, independiente de su
contribucion al sistema.
También se pueden distinguir las siguientes caracteristicas de la seguridad social:

e Es publico (el Estado tiene la obligacion de ayudar a cubrir las necesidades

de toda su poblacion);

e Es mixto (la poblacion puede contribuir o no);

e Cubre necesidades; y

e Esautonomo (el sujeto puede ser un trabajador dependiente o no).
Los principios, segiin Angeles Llerena, por los que se rige la seguridad social segtn la
Ley ° 26790, Ley de la Modernizacion de la Seguridad Social en Salud, son:

e La solidaridad: es decir que se apoya a los que no pueden contribuir por su
situacion econdmica con lo que contribuyen los que si pueden;

e La Equidad: que se ve en dos sentidos, la primera en que solo solicitan los
beneficios los que tengan necesidad, y el segundo es para aquellos que aportan
al sistema deben recibir el servicio como contraprestacion por su aporte;

e La Calidad: refiere que el servicio debe ser brindado segun los estandares
actuales de la sociedad;

e La Eficiencia: que esta referida al mejor aprovechamiento de los recursos que
se tiene, y;

e La Universalidad: Esto quiere decir que la seguridad social no solo va a cubrir

al trabajador, a una clase o grupo social. (2017, pag. 219)
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El sistema de seguridad social en el Peru es plural, por lo que se divide en dos pilares

importantes, la salud y la pension, la primera dividida en un régimen contributivo

(ESSALUD y EPS?) y en un régimen no contributivo (SIS®), y; el segundo que esta

conformado por la ONP y las AFP.

Sistema de Pensiones

Segun varios expertos en derecho el sistema de pensiones es muy amplia, por ejemplo

para el Dr. Jorge Rojas:
Alude a esquemas de diverso tipo que tienen como propésito especifico el
pago de una renta, casi siempre vitalicia, a aquellas personas que se retiran
del mercado laboral, sea esto en razén de su edad o por problemas de salud
(invalidez o discapacidad), y en el cual la participacion del Estado suele ser
de menor importancia que la seguridad social. (2014, pag. 25)

Para el profesor César Abanto:
La pension es — independientemente de la contingencia que la origine
(enfermedad, accidente, vejez, muerte, etc.)- una suma dineraria,
generalmente vitalicia, que sustituiria los ingresos percibidos por una
persona, cuando se presente un estado de necesidad, permanente o transitoria,
permitiéndole cubrir sus necesidades basicas, y se otorgard siempre que ésta
cumpla todos los requisitos previstos legalmente. (2013)

Finalmente, para el profesor Gonzales Hunt, “las pensiones - como manifestacion por

excelencia de la Seguridad Social - se insertan como prestaciones econdmicas

periddicas derivadas de las contingencias producidas por la invalidez, la vejez o el

fallecimiento ” (2009, pag. 2).

2 Entidad Prestadora de Salud

3 Sistema Integral de Salud
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Entonces se puede entender al sistema de pensiones como aquel en donde se dan

prestaciones econdmicas periodicas a una persona, con el fin de remplazar los ingresos

que solia percibir mientras se encontraba activo laboralmente, y que normalmente es

vitalicia.

Derecho de Pension.

Como se puede ver dentro de la seguridad social uno de los aspectos mas relevantes es

la pension, y es asi que el derecho a la pension y la seguridad social estan muy

relacionados, asi como lo determino el Tribunal Constitucional en la sentencia del

expediente N° 050-2004-Al-TC y acumulados en su fundamento 53:
Asi, el derecho a la seguridad social se instituye como una garantia
institucional del derecho a la pension, al posibilitar su vigencia segtn los
pardmetros correspondientes a un Estado social y democrético de derecho.
(...)De esta forma, la seguridad social esta prevista en la Constitucion como
la garantia institucional del derecho a la pension. (Tribunal Constitucional,
2005)

Segun el méximo intérprete de la Constitucion el Estado deberia de velar porque esta

renta vitalicia a la que acceden las personas que ya no pertenecen al mercado laboral

no sean perturbadas, dejando a las personas en un estado de necesidad, es decir que el

Estado debe tomar todas las medidas necesarias para garantizar el derecho de pension

para toda la poblacion.

En el fundamento 107 la sentencia del expediente N° 050-2004-Al-TC y acumulados,

el Tribunal Constitucional determind que el derecho a pensiones dentro de su

contenido esencial tiene tres elementos:

e el derecho de acceso a una pension;

e el derecho a no ser privado arbitrariamente de ella; y,
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e el derecho a una pensién minima vital. (Tribunal Constitucional, 2005, pag.
80)
Entonces el Tribunal Constitucional ha determinado para que se desarrolle
correctamente el derecho a la pension éste no puede ser restringido y debe de permitir
que las personas puedan seguir viviendo con la misma dignidad con la que lo hacian
cuando eran laboralmente activos, no pueden ser privados de ella arbitrariamente y
tienen derecho a una pension minima.
Libre Disponibilidad
Este concepto ha sido implementado mediante las Leyes N° 30425 y 30478 y se
entiende como la posibilidad de los afiliados a las AFP de disponer de manera casi
total de sus fondos pensionarios que antes solo podia ser accesados por jubilacién,

invalidez, sobrevivencia y gastos de sepelio.

Para Niurka Torres (2019) la libre disponibilidad ocasiona que el jubilado reciba de
manera integral su fondo pensionario, pero al mismo tiempo asuma los riesgos de

disponer de los fondos.

Segun la entonces congresista Julia Teves Quispe, quien sustentd ante los miembros
de la Comision de Economia y Finanzas del Congreso de la Republica el proyecto de

Ley, ella indicé lo siguiente:

Es una medida justa y que beneficia directamente a miles de peruanos que
con sus aportaciones no alcanzan a ser pensionistas, asi como aquellos que
estan desempleados por mas de un afio de manera consecutiva, entre otros
requisitos que les permitan acceder a la devolucién de sus aportaciones

acogiéndose al régimen de la presente propuesta de ley. (2019)
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Mediante estas Leyes se incorporan ciertas modificaciones que son: (i) la prérroga del
régimen especial de jubilacién anticipada, hasta el 31 de diciembre del 2018; (ii)
Incorporacion de la vigésimo cuarta disposicion final y transitoria del TUO del Sistema
Privado de Administracion de Fondos de Pensiones, el cual permitiria retirar el 95.5%
de los fondos de aquellos afiliados que hayan cumplido 65, los cuales aceptaban que
no podrian acceder a ningun beneficio estatal y que el monto restante iria a cubrir sus
gastos del seguro; v, (iii) Se brindé la posibilidad de que el afiliado pueda utilizar el
25% de su fondo pensionario para amortizar un crédito hipotecario en la compra de un
primer inmueble o pagar la primera cuota de la compra de un primer inmueble.
Justificacion

Esta investigacion encuentra su justificacion dentro de la linea de investigacion de
salud publica y poblaciones vulnerables, en tanto, busca analizar la vulneracién o no
del derecho fundamental de la pension, el cual tiene como fin brindar seguridad
economica a los miembros de la sociedad en los momentos mas vulnerables de sus
vidas. Al respecto, la investigacion lleva un analisis de incidencia de la incorporacién
de las Leyes N° 30425 y 30478 que permiten la libre disponibilidad de los fondos de
pensiones de los afiliados a la AFP, ya que de encontrarse errada podria llevar a
generar diversos problemas juridicos como la desnaturalizacion del sistema privado de
pensiones, lo que incluso podria generar un gasto extra del Estado, ya que como tal no
puede dejar indefenso al ciudadano teniendo que tal vez generar un nuevo programa
similar a pension 65 para aquellas personas que no supieron manejar el desembolso en
un solo golpe del dinero. Si esta reforma llega a estar errada puede generar un dafio

irreparable en el futuro a pesar de causar beneficio en el presente.
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En ese sentido teniendo en consideracion las recomendaciones realizadas por
organizaciones nacionales e internacionales amerita emprender esta investigacion que
tiene injerencia directa en la calidad de vida de poblaciones vulnerables.

Se estudiarg, identificard y se proporcionard mecanismos de solucién, guidndonos de
trabajos de investigacion previos donde se discute la constitucionalidad de las Leyes y
si esta vulnera las garantias establecidas en los articulos 10°, 11° y 12° de la
Constitucion Politica del Pert de 1993, trabajos como el de la Dra. Rocio Aulestia que
indica que, “al considerar su existencia (refiriéndose a las AFP) como parte de la
Seguridad Social en el Peru, cuyos fondos son intangibles, con un estricto caracter
previsional, por lo cual, la funcion supervisora y reguladora del Estado también les
alcanza.” (2017, p4g. 3) También se tomara en cuenta la posicion del Dr. Luis Meza
(2018) en su trabajo “La naturaleza del fin previsional del Sistema Privado de
Pensiones frente a la libre disponibilidad del 25% y 95.5% de los fondos de pensiones
implementado mediante ley N° 30425 y 30478", que pretende no solo determinar si es
la naturaleza la que es afectada por el cambio normativo sino también el derecho de
pension o derechos conexos a éste. Para poder respaldar lo indicado en parrafos
anteriores sobre la seguridad que debe proporcionar el Estado a los ciudadanos se ha
utilizado el trabajo de la Dra. Pérez Acufia Gonzéles ya que hace un analisis del
esquema previsional actual después de la introduccion de la Ley N°30478, y si este
sigue protegiendo, de como ella dice, de “contingencias y riesgos sociales que podrian
existir que han existido desde siempre y que seguiran presentes, por mas perfecto que
sea el modelo de estado que escoja una sociedad” (2019, pag. 8), que sera
complementado por lo indicado por el Dr. Villaran (2017) cuando dice que el Estado
creo la seguridad social en caso sucedan esas contingencias este pueda seguir

asegurando que este viva con el minimo de dignidad. Se tomara en cuenta reportes de
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medios periodisticos que tengan la reputacion de veraces y confiables, del mismo
modo se analizara informes de instituciones como la SBS y el Organismo para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico respecto al tema.

La finalidad del presente trabajo de investigacion es determinar si la libre
disponibilidad establecida en las Leyes N° 30425 y 30478 se opone a la naturaleza
previsional de las AFP, y de ser el caso cual deberd prevalecer para evitar efectos

negativos tanto juridicos como sociales.

Formulacion del Problema
¢La libre disponibilidad de fondos establecida en las Leyes N° 30425 y 30478 se

contrapone a la naturaleza previsional de las AFP establecida en la Constitucion?

Objetivos

1.6.1.Objetivo general
Determinar si la libre disponibilidad de fondos establecida en la Leyes N° 30425
y 30478 se contraponen a la naturaleza previsional de las AFP establecida en la
Constitucion.

1.6.2. Objetivos especificos

o ldentificar la finalidad de la naturaleza previsional de las AFP segun lo dispuesto
en la Constitucion.

e Analizar comparativamente la naturaleza previsional del sistema pensionario
contenida en las normas de su regulacién con lo establecido en la Constitucién
Politica del Pera.

e Describir la exposicion de motivos de las Leyes N° 30425 y 30478 e identificar

la finalidad de la libre disponibilidad establecida en ellas.
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e Analizar la normativa internacional en materia previsional e identificar si
comprenden el concepto de libre disponibilidad de fondos previsionales.
e Determinar si la incidencia de la libre disponibilidad de pensiones en el sistema

de pensiones peruano se asocia a la desnaturalizacion del sistema.

1.7. Hipotesis
1.7.1. Hipotesis general
La libre disponibilidad de fondos establecida en las Leyes N° 30425 y 30478 se

contraponen al fin previsional de las AFP establecida en la Constitucion.
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CAPITULO Il. METODOLOGIA

2.1. Tipo de investigacion
2.1.1. Enfoque

El enfoque que se plantea en el presente proyecto es cualitativo, ya que no se sustenta
en datos cuantitativos, sino que su acercamiento a la realidad se produce por la
observacion y la abstraccién, que determinan los datos que han de ser interpretados y

corroborados.

Las investigaciones juridicas y juridico sociales suelen orientarse al enfoque
cualitativo, pues en sus objetivos se persigue diversos propositos y, por el caracter
social del Derecho, existe un amplio espectro de instrumentos para incidir en la

profundidad del estudio. (Altuna Urquiaga, 2018)

El enfoque cualitativo se fundamenta en el proceso inductivo, pues en este tipo de
investigacion el proceso de indagacion se inicia con la exploracion y descripcion de la
realidad y culmina con la elaboracién de conclusiones o teorias. (Rodriguez Arainga,

2011)

2.1.2. Disefo
El disefio es la estrategia que se plantea para resolver las preguntas de investigacion
(Altuna Urquiaga, 2018). Mediante el disefio se podra concretar los objetivos

sefialados y analizar la hipotesis expuesta.

La presente investigacion es de disefio no experimental, ya que se realizo sin la
manipulacion intencional de las variables y con la sola observacion de los fenomenos
en su contexto natural, para luego ser analizados (Hernandez Sampieri, Fernandez

Collado, & Baptista Lucio, 2014).
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Ademas, esta investigacion es de corte transversal, ya que se recolecta informacion
de variables y su incidencia en un momento dado (Hernandez Sampieri, Fernandez

Collado, & Baptista Lucio, 2014).

2.1.3. Tipo

Esta investigacion se enmarca dentro del tipo descriptiva y correlacional. Es
descriptiva por que se pretende especificar las propiedades, caracteristicas y perfiles
de un fendmeno que se someta a anélisis (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, &
Baptista Lucio, 2014); y es correlacional ya que se persigue medir el grado de relacién
existente entre dos 0 méas conceptos o variables, también resulta muy idénea para la
busqueda de causa-efecto en una situacion problemética (Altuna Urquiaga, 2018). Se
ha decidido utilizar este método ya que se analizaran las Leyes N° 30425y 30478 y se
determinaré si estas se contraponen con la naturaleza previsional de la AFP establecida
en la Constitucion, y sus efectos juridico-sociales, basandonos en la revision
sistematica realizada con anterioridad.

Las investigaciones juridicas como la presente se pueden enfocar de dos maneras
segln su objetivo principal: (i) la dogmatica, que se enfoca en la norma juridica en su
contenido dispositivo abstracto; y, (ii) empirica, que ademas de analizar el derecho
también analiza las demés realidades sociales. Se ha decidido que en la presente
investigacion se realizara el enfoque de manera dogmatica, ya que como bien dice la
Dra. Altuna (2018) sus fuentes de informacion seran “Las normas juridicas positivas, la
historia de su establecimiento, la interpretacidn judicial y la doctrina.”

2.2. Poblaciéon y Muestra
2.1.1. Poblacion

El universo (o poblacién) es el conjunto total de personas, grupos, instituciones o

fendmenos que son objeto de investigacion. Definir el universo es parte de un analisis
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tanto cualitativo como cuantitativo. El universo puede ser finito o indeterminado.
Universo y poblacion son dos palabras que han sido adoptadas para referir a la totalidad
del objeto de investigacion. (Rodriguez Arainga, 2011)

La doctora Altuna describe a la poblacion como “Grupo de personas, seres vivos,
objetos, casos, situaciones, etc. sobre los cuales el investigador esta interesado en
estudiar para comprobar una hipotesis planteada al respecto de ellos” (2018).

En la presente investigacion se considerara una poblacién finita, en tanto, se conoce de
manera exacta el nimero de elementos que constituyen el estudio. La poblacion se
detalla en la Tabla 1.

2.2.2. Muestra

Es una parte del universo o un subconjunto de unidades que se obtienen para investigar
las propiedades del universo o conjunto de procedencia. Cuando se ha escogido
adecuadamente, la muestra sirve para describir el universo con un alto grado de
precision, en especial cuando es representativa (Rodriguez Arainga, 2011).

Con la finalidad de poder determinar la muestra, y debido a las caracteristicas de la
investigacion, emplearemos el método no probabilistico que consiste en seleccionar a los
individuos que convienen al investigador y que llegan a ofrecer una gran riqueza para la
recoleccion y analisis de datos. En la presente investigacion se tomara en cuenta como

muestra los indicados en la siguiente tabla:

Tabla 1
Poblacién y Muestra
Poblacion Muestra
Constitucioén Politica del Pert - Articulo 10 de la Constitucién

Politica del Peru de 1993;

- Articulo 11 de la Constitucién
Politica del Pert de 1993; y,

- Articulo 12 de la Constitucion
Politica del Peru de 1993
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Texto Unico Ordenado de la Ley del
Sistema Privado de Administradoras de
Pensiones

Leyes N° 30425y 30478

Legislacion comparada

Libros

Revistas

Informes

Articulos de opinién y periodisticos

Acrticulo 1 del TUO de la SPP; y,
- Articulo 40 del TUO de la SPP;

Articulo 2 de la Ley N° 30425;

- Articulo 4 de la Ley N° 30425;

- Articulo 2 de la Ley N° 30478; y,

- Articulo 3 de la Ley N° 30478;

- Casos de Chile, Australia y Reino
Unido

- El libro “La libertad de eleccion en
los sistemas de pensiones de ahorro
individual: Lecciones de Pert” del Banco
Interamericano de Desarrollo.

- Revista de la facultad de derecho de
México N° 269, 2017;

- Revista Apuntes N° 78, 2016; v,

- Revista de actualidad mercantil N°
5, 2017;

- El informe de la OECD “Review of
pension systems in Peru”

- El informe de la Federacion Internacional
de Administradora de Fondos de Pensiones
“Retiro de Fondos: Desnaturalizando los
sistemas de pensiones”.

- Articulo de opinion “La
configuracion  constitucional de la
seguridad social en pensiones” por César
Gonzales Hunt

- Articulos de opinion varios de la
pagina web “La Ley”;

- Articulo de opinion de la péagina
web “LP Pasion por el Derecho™; y,

- Avrticulos periodisticos de CNN en
espafiol, EI Comercio, Latinay BBC News.

2.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos

2.3.1. Método

El método es el conjunto de procedimientos I6gicos ordenados que se utilizan para

investigar y obtener nuevos conocimientos. En las investigaciones juridicas se utilizan

los métodos ldgicos, los que se caracterizan por:
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* Ser aplicables al estudio de los diferentes fendmenos: naturales, biologicos, del
comportamiento y culturales.

* Ser universales, como los métodos logico-formales: analisis, sintesis, inductivo y
deductivo.

* Aplicarse en cualquier tipo de investigacion cientifica (Altuna Urquiaga, 2018).
Como en la presente investigacion se han de interpretar dos elementos, es que el
método especifico que se va a utilizar es el sistematico. A través de esta es la Unica
manera que “se va a lograr describir las diferencias existentes entre la norma anterior
y la modificacion, descubriendo posibles contradicciones” (Altuna Urquiaga, 2018).
2.3.2. Técnicas

Las técnicas son los procedimientos particulares al objeto de estudio. Son la ejecucion
de los medios auxiliares del método (Altuna Urquiaga, 2018).

En la presente investigacion se utilizara una serie de procedimientos y acciones que

permitan recolectar estructuradamente la informacién, tales como:

Observacion no experimental: mediante la cual se limita a observar el

comportamiento de los fendmenos juridicos y las variables de investigacion;

- Andlisis de documentos: se recolectara la informacion contenida dentro de
libros o documentos que se consideran fuentes de informacion; y,

- Analisis legislacion nacional: Se tomara en cuenta las fuentes primarias de
consulta nacional, que permitan tener un amplio espectro de temas vinculados
al problema de investigacion.

- Anadlisis de legislacién comparada: se analizara la normativa internacional

referida al tema de investigacion, mediante casos concretos.

2.3.3. Instrumentos
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Los instrumentos son los métodos de recoleccion de informacién respecto a las
variables, y deben contar con confiabilidad y validez. Para Hernandez et al (1991) la
confiabilidad se refiere al grado de su aplicacion repetida sobre un objeto o sujeto
produce los mismos resultados, y la validez se refiere al grado en que un instrumento
realmente mide la variable que pretende medir. Para el recojo de informacién en el
presente trabajo se utilizo:

Revistas, libros y reportes periodisticos: Mediante estos instrumentos, entre

revistas juridicas actuales respecto al sistema privado de pensiones, la libre

disponibilidad y la intangibilidad del fondo de pensiones, como libros de consulta,

fue posible encontrar el problema de investigacion.

Informes: Mediante este instrumento se pudo extraer el criterio que tienen en la

actualidad las diferentes entidades, tanto nacionales, como internacionales respecto

al problema de investigacion.

Fichas Bibliogréaficas: Es a través de este instrumento que se efectud el correcto

analisis de las variables materia de estudio, al poder extraer, ya sea por citas textuales

o parafraseo la informacién necesaria para poder desarrollar el analisis

correspondiente al problema de investigacion.

Cuadros comparativos: Se utilizara para la busqueda de similitudes y diferencias

entre las variables

2.3.4. Procedimiento

El procedimiento de uso de las técnicas empezara por la observacion no experimental
de los fendmenos estudiados y sus incidencias entre ellos, es decir se analizara la
interaccion de los articulos en la Constitucion peruana referentes al derecho de

pension, los articulos del Texto Unico Ordenado de las SPP que tratan la finalidad
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previsional de los fondos de pensiones de las AFP y la libre disponibilidad introducida
mediante las Leyes N° 30425 y 30478.

Para realizar el analisis de documentos se procedié a recolectar datos de libros,
revistas, informes y fichas bibliogréficas, ya que a través de ellos se logro llegar a
conocer la postura de muchos autores en la actualidad respecto al tema. Para la eleccién
de los libros, revistas y reportes periodisticos se ha tomado como referencia fuentes
de informacion entre los afios 2016 al 2021, debido a que las Leyes que permitieron
este cambio se promulgaron en el afio 2016 solo se puede tomar como fuentes de
informacién los producidos durante ese periodo. Para los estudios en consideracion se
tiene en cuenta que la informacion tiene que ser de caracter béasica-descriptiva,
puesto que la obtencion de informacion tiene que ser veridica y confiable, incluso
destacar lo que es mas importante.

Al momento de realizar el analisis en la legislacion nacional las normas elegibles
fueron aquellos que traten de la naturaleza de los fondos de pension y de la disposicion
de ellos. Asimismo, se tomd en consideracion resoluciones por parte del Tribunal
Constitucional en las que el fondo del caso era respecto al derecho de pension.

Por ultimo se tomara en consideracion casos internacionales en los que se pueda
verificar los efectos de la implementacion de medidas similares en paises con sistemas
de pensiones analogos o con realidades parecidas, como los paises de Chile, Australia
y Reino Unido-

Para la obtencion de la informacién se utilizé el buscador Google Académico, se trata
de un buscador al uso que nos servira para encontrar documentos académicos o
resimenes de los mismos, buscar en varias fuentes al mismo tiempo, localizar
documentos completos, rastrear articulos por autor o dar un articulo que aparece en

una publicacion en concreto (Mufioz de Frutos, 2017). La revisién se realizd con
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relaciéon a la informacion obtenida de diversas bases de datos que estudien y
determinen mas especificamente el tema, obteniendo la informacién con palabras
clave como “naturaleza de la AFP”, “derecho de pension”, “libre disponibilidad”
y “seguridad social”. Este tipo de informacion fue recolectada de bibliotecas virtuales
reconocidas como Google académico y la Biblioteca virtual UPN.

Asi la metodologia escogida para la recoleccion de datos se basé en las variables del
problema de investigacion y sobre todo que permitan la extraccion de datos para poder
cumplir con nuestros objetivos.

2.3.5. Validez y Confiabilidad de la Informacion

Para determinar la validez y confiabilidad de los instrumentos, se consultd la opinién
de los profesores de la carrera profesional de Derecho de nuestra casa superior de
estudios sede Cajamarca y el visto bueno de la asesora Ana Maria Araujo Huerta.
2.3.6. Aspectos éticos de la investigacion

La presente Tesis empled fuentes confiables de informacion, cuya recoleccién fue
realizada personalmente por el autor, para lograr formular los antecedentes y las bases
tedricas. Se uso6 las normas APA para su redaccion y presentacion, se cumplié con el
formato establecido por la Universidad Privada del Norte, sin modificaciones a la

estructura, salvo los permitidos.
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CAPITULO IIl. RESULTADOS

Como se ha venido indicando en los capitulos anteriores la presente investigacion es
de caracter descriptivo por lo que a continuacion se procedera a exponer los
resultados encontrados mediante la utilizacion de los instrumentos sefialados, Leyes,
libros, revistas, informes y articulos con la finalidad de lograr los objetivos
establecidos: Analizar comparativamente la naturaleza previsional del sistema
pensionario contenida en las normas de su regulacion, con lo establecido en la
Constitucidn Politica del Pert, describir la exposicion de motivos de las Leyes N°
30425y 30478 e identificar la finalidad de la libre disponibilidad establecida en ellas,
identificar la finalidad de la naturaleza previsional de las AFP segln lo dispuesto en
la Constitucion, analizar la normativa internacional en materia previsional e
identificar si comprenden el concepto de libre disponibilidad de fondos previsionales
y determinar, si existiera contraposicion, cudl seria su incidencia en el sistema de
pensiones peruano. En el presente capitulo se mostrara la informacion encontrada de
manera objetiva sin brindar ningan tipo de opinion y siguiendo el procedimiento
indicado previamente.

Resultado N° 1: Relacionado al objetivo especifico de identificar la finalidad de

la naturaleza previsional de las AFP seqtin lo dispuesto en la Constitucion.

Se consider6 apropiado empezar analizando el derecho de pension segin lo
establecido en la Carta Magna. En el articulo 10 establece claramente que el Estado
reconoce el derecho a la seguridad social de manera universal y progresiva, tal como
se indico, universal significa que la seguridad social debe alcanzar a todos los
peruanos y respecto a lo progresivo, es porque el Estado reconoce que al momento
de creada la Constitucion este derecho no habia alcanzado al 100% de los peruanos

pero que se deberia realizar los esfuerzos necesarios para lograrlo. Es en este mismo
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articulo que se establece que el Estado debe intervenir en dos ocasiones, la primera
en caso que el derecho a la seguridad social sea restringido, y segundo cuando pueda
asegurar la mejora de la calidad de vida de la ciudadania. En el articulo 11° establece
que la seguridad social se expresa de dos maneras, mediante el seguro de salud y la
pension y que el Estado garantiza ambos a la ciudadania. Finalmente, el articulo 12°
de la Constitucion establece la intangibilidad del derecho de pension para la
ciudadania, es decir que el fondo pensionario no puede ser afectado por nadie, no por
el Estado, no por los administradores de dichos fondos y tampoco por los mismos
pensionistas, este solo puede ser utilizado en los casos ya establecidos.

Prosiguiendo con el texto Unico ordenado de la Ley del Sistema Privado de
Pensiones, antes de la modificacion cuestionada, solia haber una consistencia del
TUO, entre el articulo 1° que establecia que las AFP fueron creadas para apoyar a las
ONP, ya que, como habiamos establecido, estas no estaban cumpliendo con su
cometido e indicaba que brindaba medidas de proteccidn en caso del retiro de la
fuerza de trabajo, esto se acordaba con el articulo 40° del mismo TUO, que establecia
que las Unicas prestaciones que podian ofrecer las AFP eran las de jubilacion,
invalidez, sobrevivencia y gastos de sepelio; sin embargo, en el afio 2016 se
promulgaron las Leyes N° 30425 y 30478 que modificaron el articulo 40°,
estableciendo que los pensionistas podrian acceder a su fondo de otras dos maneras,
retirando el 25% para pagar parte de un crédito hipotecario obtenido para la
adquisicion del primer inmueble y modificando la vigésimo cuarta disposicion final
y transitoria retirando el 95.5% del fondo, dejando 4.5% para el seguro de salud y

0% para una pension.
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El objetivo de los fondos segin César Abanto (2016) es acumular los recursos
financieros suficientes para otorgar a los pensionistas una prestacion dineraria, en
caso de contingencias.

De la misma manera Meza Espinoza indica que:

“Los fondos acumulados en la CIC tienen un objetivo primordial; sirve de sustento
y base para la pension de jubilacion, si estos fondos tienen un destino distinto a
sabiendas que la CIC no recibira mas aportes por parte del afiliado por haber llegado
a la edad de jubilacion, el objeto y fin previsional del SPP se desnaturaliza” (2018,
pag. 39).

La obligacion de las AFP es devolver en forma de pensiones el fondo que los afiliados
han ido acumulando durante su época laboral. Para Abanto Revilla (2016) no es
importante si el monto es infimo, lo importante es que tengan algun ingreso.

Para el Estado es tan importante que esta naturaleza previsional de los fondos de la
AFP se mantenga que en la Constitucion en el articulo 12 se establecio su
intangibilidad, es decir que ni el Estado ni los mismos afiliados pudieran afectar de
cualquier manera ese fondo.

El Estado segun nuestro ordenamiento actual, ha adoptado una figura de Estado
Social, por lo que el estado se encuentra en la necesidad de brindar un minimo basico
de bienestar en varias materias, entre ellas la seguridad social, por lo que es deber del
Estado el velar por la seguridad de las personas en las épocas de su vida en la que se
encuentran mas vulnerables como son la vejez, invalidez y el desempleo y no cuenten
con los recursos para poder llevar una vida digna. La naturaleza previsional de las
pensiones se basa en tres puntos, primero porque es un derecho y cualquier peruano
lo puede solicitar en cualquier momento; segundo porque el Estado social tiene el

deber de velar por que su sociedad lleve una vida digna; y, tercero porque de esa
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manera se asegura también que las generaciones futuras no tengan que llevar la carga
de mantener econdmicamente a los familiares que queden desamparados. (Comision
de Investigacion del Equipo de Derecho Mercantil, 2017).

Para el doctor Meza Espinoza (2018) el fin previsional en las AFP funciona como un
sistema de contingencia porque busca asegurar que todos sus afiliados estén
protegidos y de no cumplir con el objetivo de “asegurar al individuo con un ingreso
econdmico fijo y periddico” desnaturaliza la finalidad. El doctor Meza entiende la
intangibilidad como la prohibicion de dictar norma que disponga de los fondos
pensionarios, y que esta no proviene del origen de los fondos sino del fin de las AFP
que es prever a los afiliados de una contingencia econdémica. Asimismo, sefiala que
la naturaleza previsional esta ligada a la dignidad humana, y que permite que las
personas puedan satisfacer sus necesidades minimas. Por altimo, indica que la Unica
manera que se podria desnaturalizar la intangibilidad de los fondos de pensiones es
de manera excepcional y que se haga solo para proteger otro derecho mas importante,
como la vida o la dignidad.

Respecto a esto, tal y como se sefialo en el capitulo de antecedentes, el doctor Villaran
Zegarra (2017), indic6 que los derechos fundamentales tienen un contenido esencial
con el fin de que los legisladores no puedan desdibujarla a su parecer, para el derecho
de pensidn su contenido esencial son: el derecho de acceso a una pension, el derecho
de no ser privado arbitrariamente de ella y el derecho a una pension minima vital.
Segun el fundamento 12 de la sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente
n°® 0030-2004-Al/TC (2005) sefiala que el derecho de pension es diferente al de
propiedad, en tanto, la pension se trata del pago de un monto de manera periddica y

que se percibird una vez cumplidos los requisitos establecidos en la Ley.
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Resultado N° 2: Relacionado al objetivo especifico de analizar

comparativamente la naturaleza previsional del sistema pensionario contenida

en las normas de su regulacion con lo establecido en la Constitucion Politica del

Perd.

A continuacion se analizara las fuentes de derecho mas relevantes al tema tratado, y
que se haga de una manera en que se pueda verificar las modificaciones investigadas
en el presente trabajo, se tomaron en consideracion los siguientes: La Constitucién
Politica del Peru, las Leyes N° 30425 y 30478 y el TUO de la Ley del Sistema
Privado de Pensiones, dentro de estas normas podremos encontrar las definiciones
establecidas, sus semejanzas, diferencias, fundamentos y posicion respecto a la libre
disponibilidad y la naturaleza previsional de las AFP. Con la intencion de que dicho
analisis sea de facil comprension se ha estimado relevante realizarlo a travées de la

siguiente tabla:
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Tabla 2
Tabla comparativa de normativa nacional respecto a materia previsional
Constitucion Politica del Pertu de 1993 TUO de la Ley del Sistema Privado de Leyes N° 30425 y 30478
Pensiones

Al ser un pais con un sistema juridico “El SPP tiene por objeto contribuir al A través de estas Leyes se introdujeron dos

romano-germanico, nuestro derecho sigue desarrollo y fortalecimiento del sistema de grandes cambios.

un modelo iuspositivista, es decir nuestra seguridad social en el &rea de pensiones, a 1. La modificatoria del articulo 40 del
fuente de derecho principal es la Ley, y efectos de otorgar proteccién ante riesgos de TUO de la Ley de SPP, y ahora las
dentro de nuestro ordenamiento existe una vejez.” (Gobierno del Pera, 1997) personas podian retirar de manera
ley superior por encima de todas las leyes, En su articulo 1 el TUO de la Ley del SPP, extraordinaria el 25% de sus fondos de
de la cual se deberan basar el resto de las establece claramente que el objetivo para el pension para poder realizar el pago de
leyes y deberan de alinearse a ella, La cual fue creado es fortalecer la seguridad la cuota inicial de un crédito
Constitucion. social, haciendo esto podrad asegurar la hipotecario o amortizar un crédito

entrega de pensiones para los ciudadanos que hipotecario obtenido anteriormente
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Dentro de esta se puede encontrar el
capitulo II “De los Derechos Sociales y
Econémicos”, parece conveniente
empezar hablando por el articulo 10, que
dice lo siguiente:
Articulo 10.- Derecho a la
Seguridad Social
El Estado reconoce el derecho
universal y progresivo de toda
persona a la seguridad social, para
su proteccion frente a las
contingencias que precise la ley y

para la elevacion de su calidad de

vida.

entren a la tercera edad y por lo tanto se
retiren de sus trabajos y ya no tengan un
ingreso fijo del cual mantenerse, es por eso
que a traves de la pension podra seguir
viviendo de una manera digna.

En su articulo 40 establecio por lo menos en
un principio, que las unicas prestaciones que
podian ofrecer las AFP eran “las de
jubilacion, invalidez, sobrevivencia y gastos
de sepelio, y no incluyen prestaciones de
salud ni riesgos de accidentes de trabajo.”
Este articulo como estaba, tenia total
coherencia con el objeto del TUO, ya que

indicaba que las AFP solo podian permitir el

para adquirir un primer inmueble.
Como es evidente de la lectura del
presente trabajo de investigacion esta
parte de la modificatoria no ha sido
ampliada de gran manera, la razén es
que no creo que el uso de los fondos
para la compra de un inmueble sea
contradictorio o se oponga a la
naturaleza previsional establecida en la
Constituciény en el TUO de la Ley de
SPP, ya que con la compra del primer
inmueble en realidad lo que esta
haciendo el ciudadano es asegurar un
bien que ayudara con la elevacién de

su calidad de vida, que es en si uno de
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acceso de sus aportantes a sus fondos solo

El Estado establece en este articulo que la cuando caian dentro de cuatro supuestos.

seguridad social es un derecho que
reconoce para todos los ciudadanos por
eso es que habla de universalidad. Cuando
el articulo hace referencia a progresividad,
quiere decir que se debe de implementar
un proceso mediante el cual se va a llegar
a lograr la universalidad de este derecho,
como dice el profesor Gonzales Hunt
(2009) :

La progresividad referira

precisamente al acceso al derecho.

Es decir, a fin de efectivizar el

principio de universalidad del

1. Jubilacion: La forma més comun de

acceder a estos fondos, y creo yo la
razon principal de que se hayan
creado los fondos de pensiones. El
Estado, como Estado que es, siempre
debe de velar por el bienestar de todos
sus ciudadanos, en todas las etapas de
la vida, por eso es que este siempre
crea diferentes programas para
apoyarlos desde pequefios como lo
hace con el cunamas o el kaliwarma,
y en su época de adultez con pension

65 y las pensiones. Pero el Estado

los fines de la seguridad social, ya que
ademas es solo un cuarto del total, lo
que permitiria que las personas sigan
recibiendo periddicamente su pension
y puedan seguir manteniendo un estilo
de vida o hasta uno mejor una vez ya
jubilados.

Modificacion de la vigésimo cuarta
disposicion final y transitoria del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Sistema
Privado de Administracion de Fondos
de Pensiones, y ahora se permite que
las personas mayores de 65 afos
realicen el retiro de hasta el 95.5% de

los fondos de pensiones. Habiendo
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derecho, deberdn establecerse
determinados pasos que habiliten
un acceso a la Seguridad Social, lo
cual solo se podré dar de manera
gradual (progresivo), dependiendo

de la situacion econémica del pais.

En la segunda parte del articulo sefiala que
el Estado deberd de manifestarse en dos
circunstancias, uno, frente a contingencias
y dos, para la elevacion de su calidad de
vida. Sobre las contingencias quiere decir
en caso a cualquier ciudadano peruano se
le restrinja el derecho de acceder a una
seguridad social; el segundo va referido

que el Estado a través de la seguridad

sabe sus limitaciones, sabe que le
seria imposible mantener a todos los
ciudadanos, en especial a los
jubilados, ya que cada afio hay mas, y
ese monto ha subido con el sistema de
jubilacion anticipada que se ha
creado. Entonces el Estado al no
poder abastecerse para proteger a sus
ciudadanos una vez que salen de la
fuerza laboral, defiende el derecho de
que ellos mismos se puedan proteger,
y lo hacen a través del sistema de
pensiones, para el trabajo en
especifico hablaremos respecto a las

AFP, que tienen un sistema de

analizado tanto lo sefialado en los
articulos 10, 11y 12 de la Constitucion,
asi como el articulo 1 del TUO de la
Ley de SPP (el cual por cierto no fue
modificado, por lo que el objeto
principal de las SPP es el cuidado de
los ciudadanos en su etapa de vejez) se
puede notar una clara inconsistencia
entre lo establecido en esta
modificatoria, y el fin para el cual
fueron creadas las AFP.

De acuerdo a lo indicado tanto en la
Constitucién y del TUO de la Ley de
SPP, es que tienen una naturaleza

previsional, es decir, la razon por la
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social siempre debe de estar en busqueda
de la mejora de la calidad de vida de sus
ciudadanos. El Estado tiene la obligacion
de wvelar por la seguridad de sus
ciudadanos, en especial de aquellos que tal
vez ya no puedan mantenerse por si solos,
ya sea por temas de edad o de capacidad,
y una de sus mayores herramientas para
poder lograr este objetivo es la seguridad
social, ya que es a través de esta que los
mismos ciudadanos aportan a un sistema
de pensién en el presente para tener un

respaldo en el futuro.

En el articulo 11 de la Constituciéon se

establece lo siguiente:

funcionamiento muy simple, uno
aporta un fondo individual, es decir
que ese fondo le pertenece a ese
ciudadano y a nadie méas, no debe de
preocuparse por terceros. Entonces
cuando los ciudadanos llegan a la
edad de jubilacion ellos ya no podran
seguir laborando, o por lo menos no
con la misma facilidad que antes, ya
que la edad juega un gran factor en la
posibilidad de que fisicamente ellos
sigan laborando, otra razon por la que
se jubilan es que hay menos
oportunidades para las personas una

vez entren en esta etapa, y otros tal

cual el sistema de pensiones en el Peru
fue creado es para proteger a los
ciudadanos cuando entren en ciertos
supuestos en los cuales ellos ya no
puedan protegerse por si mismos.

Les brinda un apoyo econdémico
periddico ahora que ya no laboran y no
cuentan con un sueldo fijo o con la
posibilidad de seguir laborando.

Se puede llegar a pensar que no importa
si es que uno recibe la pension de un
solo golpe o en partes no hay diferencia
pero si la hay, ya que afectaria el objeto
de las SPP de aportar a la proteccion de

la seguridad social. Esto podria generar
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Articulo 11.- Libre acceso a las

prestaciones de salud y pensiones

El Estado garantiza el libre acceso
a prestaciones de salud y a
pensiones, a traves de entidades
publicas, privadas o0 mixtas.
Supervisa asimismo su eficaz

funcionamiento.

La seguridad social de la que se hablaba
en el articulo 10 de la Constitucion se
expresa en nuestra realidad de dos
maneras, a través de prestaciones de salud
y de la pension, y es exactamente sobre lo

que trata este articulo.

vez ya no quieran seguir laborando,
ya que sienten que han cumplido su
labor y merecen un descanso, pero
igual necesitan sobrevivir, siguen
teniendo las mismas necesidades que
cuando seguian laborando, para eso
estdn las pensiones, para que las
personas puedan seguir llevando una
vida digna después del retiro.

Invalidez: Como se hablé en el punto
numero 1, lo normal es que uno pueda
tener acceso a sus fondos una vez
haya llegado a la edad de jubilacién,
pero pueden existir otras

circunstancias por la que los

que el efecto progresivo de
implementacion de la seguridad social
porque las personas podrian llegar a
gastar todo lo que tienen y tendrian que
recurrir al Estado por ayuda, y como ya
habiamos establecido, el Estado, como
es Estado, debe de velar por la
seguridad de todos sus ciudadano, lo
que lo forzaria a implementar medidas
para que las personas negligentes no
queden desamparados, programas
como pensién 65, que lo unico que
generarian seria un gasto innecesario
que ya deberia de haber sido cubierto

través de la seguridad social.
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El Estado asegura el acceso al derecho de
la seguridad social a traves de la pension,
y de acuerdo al sistema que tenemos en
nuestro pais que es paralelo, la pension
puede ser brindada por entidades publicas
(ONP), entidades privadas (AFP) o

mixtas.

La pension se puede determinar como
aquella prestacion periodica que se les
brinda a los ciudadanos una vez que hayan
terminado su periodo laboral por razén de
edad, por circunstancias de incapacidad
que no les permita seguir laborando o

también aquella prestacion a los

ciudadanos simplemente no pueden
seguir laborando, que no sean temas
de edad, por ejemplo la invalidez.
Existen gran variedad de trabajos en
el mercado, unos mas peligrosos que
otros, que pueden llevar a un
accidente y a que la persona pierda la
habilidad de seguir trabajando, la
norma prevé este tipo de situaciones y
permite que estas personas accedan a
este tipo de fondos y puedan seguir
Ilevando un estilo de vida similar.

Gastos de sepelio: bueno de ahora en
adelante ya las pensiones ya no estan

dirigidas a aquellos aportantes, sino a

Los motivos por los que los
legisladores promulgaron esta Ley son
varios el primero seria “la
insatisfaccion que existe por parte de
los afiliados respecto a las pensiones
infimas que ofrecen las AFP”
(Congreso de la Republica, 2016)

Los legisladores alegan que las AFP
fueron creadas para resolver el
problema de pensiones bajas brindadas
por las ONP, pero que debido a la gran
acogida del retiro del 95.5% esto
demuestra la gran insatisfaccion de los
aportantes. Pero, esto puede llegar a ser

no tan cierto, ya que las personas no

Puch Peralta Emanuel Alejandro Samuel

Pag. 45



4
}4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

El Derecho de Libre Disponibilidad establecida en las Leyes N° 30425y 30478
Y Su contraposicién con la naturaleza previsional de las AFP establecida en la Constitucion 2016-2021

sobrevivientes de aquellas personas que

contaban con un fondo de pensiones.

El profesor Abanto (2013) define la

pensién como:

Independientemente de la
contingencia que la origine
(enfermedad, accidente, vejez,
muerte, etc.)- una suma dineraria,
generalmente vitalicia, que
sustituiria los ingresos percibidos
por una persona, cuando se presente
un estado de necesidad, permanente
0 transitoria, permitiéndole cubrir
sus necesidades bésicas, y se

otorgara siempre que esta cumpla

sus sobrevivientes, y a apoyarlos a
soportar la carga de perder un ser
querido, tal vez el proveedor de la
familia. ElI primero estd referido a
gastos de sepelio que es muy
importante  ya que estos son
considerables y los sobrevivientes tal
vez no tengan como cubrirlos.

Defuncidn: de nuevo esta disposicion
de fondos no va dirigida
especificamente al aportante sino a
sus sobrevivientes (viuda, hijos, etc.),
para que estos tengan una manera de

mantenerse ahora que una de las

Ilegan a pensar siquiera en la cantidad
de pension que se le va a brindar sino
en la cantidad de dinero que pueden
llegar a tener en un instante, pero esta
emocion normalmente puede llevar a la
pobre administracion de estos fondos.

Otra razon por la que los legisladores
no creen afectar de manera sustancial la
seguridad social, es porque estan
enviando el 4.5% restante a que cubra
los gastos en ESSALUD, pero este
monto realmente puede llegar a ser
muy poco para cubrir esa necesidad, en
especial en personas con discapacidad

0 mayores de edad, que en algin
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todos los requisitos previstos partes de la familia que laboraba ya momento van a volver a quedar
legalmente. no esta. desamparados por no tener fondos
El articulo 12 de la Constitucion dice: suficientes para coberturar gastos

Articulo 12- Fondos de la médicos, o el Estado tendrd que

Seguridad Social intervenir para no dejar de prestar el

servicio y derecho de la salud,
Los fondos y las reservas de la

: ) : . situaciones que no deberian de suceder
seguridad social son intangibles.

i ya que para eso se cred la seguridad
Los recursos se aplican en la forma

y bajo la responsabilidad que social para evitar esos riesgos.

~ Por lo que se puede ver la parte de la
sefiala la ley.

Ley N° 30478 estd claramente en
Con este articulo se busca reforzar la

contraposicion de la naturaleza
protecciobn las  pensiones 'y  por

previsional de las AFP.
consiguiente de la seguridad social, ya que

los fondos de pensiones deben de ser
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protegidos para que puedan ser utilizados
en el momento que el ciudadano més lo
necesite y no pueda valerse mas por si solo

para poder solventar sus necesidades.
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Resultado N° 3: Relacionado al objetivo especifico de describir la exposicidon de

motivos de las Leyes N° 30425 v 30478 e identificar la finalidad de la libre

disponibilidad establecida en ellas.

Segun los motivos de los proyectos de Ley que fueron expuestos ante el Congreso de
la Republica y que se convertirian en las Leyes N° 30425 y 30478, el primero fue
presentado por la congresista Julia Teves Quispe y el segundo por el congresista
Yonhy Lescano, no obstante, las razones para promulgar estas Leyes segun sus
proyectos son casi idénticos por lo que se analizard ambos al mismo tiempo, el primer
motivo de estas Leyes es que las pensiones dadas por el sistema privado de pensiones
es muy baja, ya que en promedio darian entre S/ 900.00 y S/ 1000.00, pero que en
realidad normalmente darian alrededor de S/ 300.00 lo que no abasteceria para poder
satisfacer las necesidades elementales. Ademas, los motivos se expanden en esta
razon cuando se establece que esto es debido a que el tiempo estimado de vida de los
peruanos, por lo menos al momento de promulgacion de las Leyes, era de 110 afios,
y con esa edad se calculaba el monto de la pension, lo que lo hacia una cifra muy
reducida (Congreso de la Republica, 2016).

Seglin el mismo documento “...por lo menos el 34% de pensionistas con 65 afios
cumplidos, no llegan a percibir su pension por mas de 5 a 7 afios dejando de percibir
las dos terceras partes de su fondo individual, el que queda a merced de su AFP por
largos periodos hasta que se determinen a los herederos” (Congreso de la Republica,
2016). Entonces se puede entender claramente que lo que impulsé principalmente la
promulgacion de las leyes es la necesidad de que los usuarios del SPP puedan acceder
a sus fondos durante su vida y que en caso de su muerte sus herederos pudieran
acceder al mismo monto sin necesidad de tediosos y complicados procedimientos

establecidos por las AFP.
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Es posible verificar de manera obvia que otro de los principales impulsores de
permitir que los beneficiarios puedan tener acceso casi total a sus fondos es la
desconfianza que se tiene a las AFP, es por eso que claramente se indicé que de no
realizar estos retiros previos a la muerte de uno todo el saldo del monto en la Cuenta
Individual de Capitalizacién (CIC) quedaria “a la merced de las AFP”.

Las Leyes N° 30425 y 30478 fueron aprobadas por insistencia, indicando que la
intangibilidad se refiere al mal uso que pueden hacerse de los fondos por parte de
terceros no por los mismos pensionistas (Meza Espinoza, 2018).

Se pensd que estas Leyes beneficiarian a miles de personas ya que podrian tener
acceso total de sus fondos y no recibir un promedio de S/300.00 a S/ 700.00, ademas
que permitiendo que puedan adquirir un inmueble les haria sentir al fin que era su
dinero. Los legisladores a favor de la norma indicaron que la SPP era un sistema cruel
para quitar el dinero a las personas, ya que el afiliado reduce su dinero lentamente y
muere antes de poder gastarlo todo. Pero, ¢Qué pasaria si fuera al revés si gastan todo
antes de morir? El entonces congresista por Accién Popular, Yonhy Lescano, indico
que si alguien gastaba todo su fondo lo tendria que asumir ya que pasaria a ser su
absoluta responsabilidad (Aulestia Seguil R. P., 2017).

Mediante estas Leyes se logré la finalidad de la libre disponibilidad, que seria
disponerse de forma libre y espontanea de los fondos sin interesar el destino que se
le estuviera dando (Meza Espinoza, 2018).

El doctor César Abanto Revilla (2016) sefiala que esta modificacidn corresponde a
una medida populista por parte del congreso durante lo que fue un afio electoral, y
que fue pensado nada mas para una parte de la poblacién que cuenta con cierto

conocimiento técnico de cémo manejar dicho desembolso y no se tomd en
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consideracion a la mayoria, que desconoce estos procedimientos. Asimismo, el
doctor Abanto sefiala que estos cambios erréneos, segun su posicién, en el sistema
pensionarios se deben a diferentes causas que podrian ser solucionados de maneras
mas eficientes, tales como la baja cobertura, la baja densidad de los aportes y el
aumento de la esperanza de vida. Respecto a la baja cobertura esta relacionada a la
alta informalidad que hay hasta la actualidad en el pais, ya que la mayoria de
trabajadores son independientes lo que hace que solo 2 o 3 personas de cada 10
tengan un fondo pensionario. La baja densidad de los aportes, ya que en el caso de
los dependientes los encargados de hacer los depdsitos no lo realizaban y los
independientes al no estar nadie obligado lo hacian dejando varios meses lo que
generaba que al momento de solicitar la pension el monto total no fuera elevado;
finalmente el aumento de la esperanza de vida y de la tabla de mortalidad hacen que
los aportes cada vez sean divididos en montos mas pequefios.

Las modificaciones introducidas por las Leyes N° 30425 y 30478 no son las primeras
modificaciones realizadas al sistema previsional privado peruano, las modificaciones
anteriores se basaron en la busqueda de la proteccion de las personas en caso de vejez,
invalidez y fallecimiento y las leyes investigadas buscan evitar las falencias del
sistema y afiadir componentes favorables para las personas (Comision de
Investigacion del Equipo de Derecho Mercantil, 2017).

Resultado N° 4: Relacionado al objetivo especifico de analizar la normativa

internacional en materia previsional e identificar si comprenden el concepto de

libre disponibilidad de fondos previsionales.

En los ultimos afios la cantidad de modificaciones en los sistemas de pensiones

alrededor del mundo ha aumentado exponencialmente; sin embargo, ninguna parte
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del mundo ha cambiado tanto como Latinoamerica. En la region el concepto de libre
disponibilidad de los fondos de pensiones fue totalmente innovativa por parte del
Pert ya que al momento de su promulgacion ningun pais lo habia considerado, a
pesar de las grandes modificaciones realizadas en los sistemas pensionario de
Argentina y Chile, estos no habian afiadido ninguna modificacion referente a la libre
disponibilidad de los fondos. A continuacion revisaremos los sistemas pensionarios

de tres paises que al igual que Peru han adoptado la libre disponibilidad.
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Chile

Australia

Reino Unido

El sistema pensionario en Chile es
integrado, es decir se basa en cuentas
individuales, pero el Estado aporta para
las personas méas pobres. En junio del
2020 en Chile, por consecuencia de la
pandemia del Covid-19 se aprobd el
retiro excepcional del 10% del fondo
de pensiones, pero a pesar de haber
sido considerado “excepcional”, en
diciembre del mismo afio se aprob6 un
segundo retiro con una finalidad

similar. EI monto de retiro minimo era

El sistema pensionario en Australia
estd conformado por tres pilares:
solidario, obligatorio y voluntario. El
primero es un sistema publico no
contributivo con una pension minima
financiada por los impuestos. El
segundo es un sistema mediante el cual
el empleador es el que se ve obligado a
aportar al fondo de sus empleados el
9.5% del monto de su renta. Y por
altimo el voluntario, mediante el cual

las mismas personas pueden realizar un

El sistema pensionario en Reino Unido
estd conformado por tres pilares:
solidario, contributivo y voluntario. El
primero es un sistema publico no
contributivo con una pensién minima
financiada por los ingresos del
gobierno, para poder calificar se
verificara ingresos, inversiones y
depositos en el sistema financiero y
debe cumplir con requisitos tales como
tener por lo menos 63 afios y tener

ingresos menores 155.60 euros por
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de 1.018.052 pesos chilenos, que
equivaldria a S/ 5, 345.35 y con un
monto maximo de 4.363.083 pesos, lo
que equivaldria a S/ 22, 908. 65. Para
el primer retiro pudieron acceder todos
los afiliados a la AFP, pero para el
segundo retiro se excluyo al Presidente
de la Republica, asi como senadores,
diputados y otros servidores publicos.
El primer retiro fue considerado
intangible, pero el segundo si pudo ser
objeto de retencion, ademas, las
personas que tuvieran ingresos
mayores a 30 unidades tributarias

anuales debian pagar impuestos. A

aporte superior al establecido en el
pilar obligatorio. En este pais desde
1993 se ha establecido la
disponibilidad de los fondos, una vez
que las personas tengan la edad de
jubilacion (65 afios), pero puede
acceder a esta opcion a partir de los 55
afios si es que quedara en situacion de
desempleo y promete no volver a
trabajar o puede seguir trabajando y
puede retirar anualmente el 10% de sus
fondos. En el supuesto que la persona
haga uso total de sus fondos y no tenga

como mantenerse puede acceder al

pilar solidario. Segun una

semana. El segundo es un sistema de
reparto en el cual participan todos los
empleados, excepto los dependientes
que ganen igual o menos de 112 euros
a la semana o los independientes que
ganen 8060 euros anuales. Y por
altimo el voluntario, mediante el cual
los empleadores y/o empleados pueden
realizar un aporte. En el Reino Unido a
partir del 2015 es posible que las
personas mayores de 55 afios pueden
realizar un retiro libre de impuestos de
sus fondos de pensiones de hasta el
25%, este monto puede mantenerse en

una administradora de fondos, para
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enero de este afio habian solicitado el
retiro un promedio de 17 150 374 de
chilenos, dando como monto total 2
873, 479 pesos chilenos, en
comparacion en el Per( a abril del 2020
se habia solicitado un monto total de S/
24.825 millones y segln encuesta
realizada por La Camara de Comercio
de Santiago y Kawesqar, el 51% de las
personas lo habian utilizado para
compra de alimentos y productos de
primera necesidad, el 16% lo habian
ahorrado, el 15% invirtieron en un
negocio. Sin embargo, a diferencia que

en Perd, Chile tiene un sistema

investigacion realizada el 50% de las
personas opta por la libre
disponibilidad, de esas normalmente
las que accedieron a los 55 afios
normalmente terminan solicitando la
pensién solidaria a la edad de 65 afios
lo que genera una sobrecarga en el pilar

solidario.

Ademas, es preciso aclarar que el retiro
realizado en Australia si es materia de
impuesto ya que se consideran renta.
(Federacion Internacional de

Administradoras de fondos de

pensiones, 2021)

comprar un producto de renta
programada o vitalicia, antes de los 55
afios es posible hacer retiro pero solo
bajo ciertas circunstancias, como una
enfermedad severa o terminal, la cual
también esta libre de impuestos.
(Banco Central de Reserva del Perd,

2016).
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integrado por lo que ademas de tener
un sistema privado, también tiene un
sistema de proteccion social al que las
personas podrian acceder en caso se
queden sin empleo o dinero, siempre y
cuando cumplan con los requisitos para
hacerlo, no obstante, generard una
dependencia en ese sistema y un
impacto en la situacion fiscal del pais.
Segun el mismo sistema privado de
pensiones chileno, calcula que después
de los 2 retiros permitidos 4 millones
de personas se quedaran sin fondos.

(Federacién Internacional de

Otro aspecto importante es que como
las personas tienen acceso a sus fondos
solicitan créditos y ponen como
garantia sus pensiones, es por ellos que
se ha intentado poner restricciones a
esta libre disponibilidad, lo que se
vuelve muy complicado por el largo
tiempo que esta medida ha estado en
efectividad (Banco Central de Reserva

del Peru, 2016).
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Administradoras de fondos de

pensiones, 2021).
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Resultado N° 5: Relacionado al objetivo especifico de determinar si la incidencia

de la libre disponibilidad de pensiones en el sistema de pensiones peruano se

asocia a la desnaturalizacion del sistema.

La incidencia de las modificaciones en el sistema peruano debe analizarse primero
en cémo afectaria lo establecido en la Constitucion respecto a la seguridad social,
que se materializa como un derecho social y econdmico exigible al Estado, ya sea
como rector o supervisor. Segun lo establecido en el articulo 10 de la Constitucion la
seguridad social tiene una doble finalidad; proteccion ante ciertas contingencias y
elevacion de la calidad de vida. La introduccion de estas leyes tendria incidencia en
el caso que las personas decidan retirar el 95.5% quedandose sin pension y sin la
posibilidad de solicitar apoyo al Estado. También tendrian incidencia respecto a la
intangibilidad de los fondos, establecida en el articulo 12 de la Constitucién, en tanto,
a pesar de que los fondos son propiedad de los afiliados su finalidad era
exclusivamente brindar una pension pero ahora, la finalidad de esos fondos queda
difusa (Comision de Investigacion del Equipo de Derecho Mercantil, 2017).

Para Meza Espinoza (2018) si se elimina la intangibilidad del fondo de pensiones se
generaria un probable uso indebido del fondo de pensiones, lo que conllevaria a una
disminucion importante o a su desaparicion total, desnaturalizando el fin previsional.
El doctor César Abanto (2016) concuerda con el ultimo punto, en tanto, indica que
si bien son ahorros de propiedad de las personas, se tratan de ahorros forzados con
un objetivo previsional. Asimismo, indica que los peruanos solo saben ahorrar para
objetivos a corto plazo pero no para todo lo que puede contraer la etapa de jubilacion.
Ademas de todo esto, se debe considerar que los peruanos no tienen una ideologia de
ahorro, por lo que segin Niurka Torres (2019), los peruanos pueden gastar sus fondos

en 5, 7 afos en el mejor de los casos y en el peor incluso en una semana.
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El doctor Meza Espinoza (2018) considera que habria un efecto mas profundo en los
fondos de pensiones, ya que €l ni siquiera los considera parte del derecho de
propiedad de las personas sino parte del derecho patrimonial de las personas, lo cual
cambiaria con las Leyes materia de investigacion, de la misma manera, afectaria el
principio de progresividad en el que se basan las normas del SPP, ya que si bien el
Estado no esta obligado a brindar un apoyo econémico directo, si estd obligado a
fomentar politicas a través de los cuales los sistemas de pensiones tengan un mayor
desarrollo y expansion no que desaparezcan. Se introduciria una incongruencia en el
SPP, ya que al comienzo de su TUO indicaria que busca proteger y desarrollar la
seguridad social, mientras que al final se permite la libre disponibilidad de los fondos
por parte de los pensionistas por ser de su propiedad. Por ultimo el doctor Meza
indica que “Se pone en riesgo al afiliado al dejar en sus manos una responsabilidad
de indole social, se pone en riesgo al SPP al generar la probabilidad de riesgo de
retiros masivos de fondos del sistema pudiendo conllevar a la quiebra del sistema”
(2018, pag. 44)

Asimismo, para poder calcular la incidencia de las modificaciones en el sistema
peruano se debe de analizar la proporcionalidad de las medidas, es decir si las
medidas tomadas eran la Unica manera de lograr el objetivo deseado.

Segun Meza Espinoza (2018) no cumpliria con ello, en tanto, las medidas no serian
idoneas, ya que contravienen el fin de la seguridad social, tampoco serian necesarias
ya gque no apoyan a su desarrollo y no son proporcionales de manera estricta, ya que
no cree que traigan beneficio alguno, que aumentaria los riesgos y traeria un retroceso

en el sistema.
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De acuerdo a la Federacion Internacional de Administradoras de Fondos de
Pensiones (2021) la introduccion de libre disponibilidad en los sistemas de pensiones
tendra un efecto significativo sobre los programas contributivos de capitalizacion
individual y los sociales, en especifico sobre el monto que podran obtener los
afiliados al momento del retiro, ya que una vez abierta la posibilidad el sistema queda
vulnerable a que se dicten nuevas medidas que permitan mas retiros, lo que debilitaria
el sistema.

Sin embargo, también ha tenido efectos positivos, ya que ha mejorado la imagen de
las AFP, ya que desde que se permitio el retiro de los fondos de pensiones la mayoria
de personas empezd a tener mayor confianza en ellas, ya que pudieron sentir por
primera vez que los fondos de pensiones eran de ellos y podian a acceder a ellos sin
problemas. El exministro de economia y finanzas, David Tuesta, indicd que no le
sorprendia que las medidas tengan tanta aprobacion pero que seguian siendo
irresponsables ya que no tenian ningun sustento.

Otro efecto positivo que también se expandiria a las AFP, es que, contrario a lo creido
por los congresistas, ellos también saldrian beneficiados de esta modificacion ya que
se liberarian de la administracion de las modalidades pensionarias como el retiro
programado, del cual no cobran comisién (Abanto Revilla, 2016).

De la misma manera tendra un efecto en la industria de rentas vitalicias y la de los
seguros de invalidez y sobrevivencia, ya que normalmente lo que sucederia si una
persona se encuentra en el supuesto de invalidez o sobrevivencia las compariias de
seguro tendrian que realizar aportes para compensar el monto retirado y asi se
mantenga el monto de la pensién; sin embargo, la Superintendencia de Banca,

Seguros y AFP, aprob6d mediante Resolucion SBS N° 1661-2010 el régimen de
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jubilacion anticipada o REJA, en la cual en su articulo 12° establecid que las

compaiiias de seguro no realizarian aportes para compensar el monto retirado, sino
que se disminuyen el monto de las pensiones (Federacion Internacional de
Administradoras de fondos de pensiones, 2021).

En el afio 2018, el entonces gerente comercial de Prima AFP brindo una entrevista a
Mia Rios del portal web Gestion.pe (2018) en la cual sefial6 que de sus afiliados solo
el 1% decidia mantener el fondo de pensidn, el 5% decidia retirar una parte y el 94%
solicitaba el retiro total de sus fondos y que cada 2 de 3 personas de ellos tenian

menos de 65 afios.

Figura 1

DECISION SOBRE LOS FONDOS DE LOS AFILIADOS A
PRIMA AFP AL 2018

mPermanencia en la AFP  mRetiro Parcial  mRetiro Total

% 5%

En el afio 2019 ya se podia observar la desconfianza de las personas en las
instituciones del sistema financiero, en tanto, segin el programa “Exitosa Noticias”

(2019) 94 mil personas gque habian retirado sus fondos de pensiones no los habrian
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depositado en ninguna institucion regulada por la SBS, lo que generaria incluso mas
informalidad.

Esto también podria llegar a afectar al sistema nacional de pensiones, ya que debido
a este beneficio que brindan las Leyes N° 30425 y 30478 podrian generar que cuando
a las personas jovenes se les de la opcidn de elegir entre el SPP y el SNP, elegiran el
primero por la opcion de retiro proporcionada y eso hara que el sistema nacional de
pensiones de debilite también ya que como se basa en un sistema de reparticion, los
fondos necesarios para poder brindar una pension a las personas jubiladas se va a
reducir (Machuca Vilchez, 2017).

Otro efecto en el sistema nacional de pensiones segin Abanto Revilla (2016) es que
debido al principio de igualdad los afiliados a la ONP podrian reclamar la devolucion
de sus fondos pese a que la estructura de la ONP no permite una determinacion de
un monto individual adecuado, esto lo dijo en el afio 2016 y cdémo podemos observar

en la actualidad eso es exactamente lo que esta ocurriendo.
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CAPITULO IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES

4.1. Discusion

Es en este punto que se deberd combinar los conocimientos obtenidos en los antecedentes
con los resultados y brindar la opinién del autor, para ello se cree conveniente establecer los
puntos mas importantes.

Discusiéon N° 1: Relacionado al objetivo especifico de identificar la finalidad de la

naturaleza previsional de las AFP sequn lo dispuesto en la Constitucion.

Primero, se puede determinar que la seguridad social en el PerG es el conjunto de normas,
principios y acciones que toma el gobierno para proteger a aquellas personas que se
encuentren en estado de necesidad, sin importar la clase de trabajo o cuanto hayan aportado.
En el Pert el sistema social es plural, es decir que de esta manera se busca asegurar que su
poblacion tenga cubierto su salud y una pension.

El derecho de Pensidn segln lo expuesto por distintos autores y magistrados es el derecho
de cada ciudadano de poder acceder a un ingreso econémico, normalmente de forma
vitalicia, una vez que se haya retirado de la fuerza laboral por cuestion de edad o por alguna
enfermedad o discapacidad. Asimismo, de este derecho de pension también puede salir
beneficiado los sobrevivientes del aportante, en caso de su fallecimiento.

Las AFP fueron creadas en una época donde el pueblo peruano tenia muy poca fe al sistema
nacional de pensiones, lamentablemente este problema nunca llego a mejorar, como se puede
verificar en la actualidad la poblaciéon peruana ha dejado oir su voz de descontento y ha
determinado por cuenta propia que el sistema de la ONP es obsoleto, deberia dejar de existir
y que todas las contribuciones realizadas sean devueltas, sin considerar si eso es factible o

no dentro de ese sistema. Las AFP fueron creadas para complementar un sistema social
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fallido, pero siempre con el fin de que el Estado pueda garantizar una seguridad social a su
poblacion.

Segun César Abanto (2016) el objetivo de los fondos de pensiones es acumular los recursos
financieros suficientes para otorgar a los pensionistas una prestacion dineraria, en caso de
contingencias. Es decir que uno no puede determinar un destino diferente para los fondos
que se encuentran en las CIC, su unico fin o propdsito es el de solventar el pago de una
pensién en caso la persona se encuentre en uno de los 4 supuestos establecidos en la Ley, de
dar un fin distinto se estaria alterando la naturaleza de los fondos.

El Tribunal Constitucional (2005), ha determinado mediante el fundamento 107 la sentencia
del expediente N° 050-2004-Al-TC y acumulados, que el derecho a la seguridad social se ve
expresada, mediante el derecho de pension, a no ser privado arbitrariamente de ella, y de una
pensién minima. Es el propio Estado el que debe de velar que estos elementos esenciales no
sean perturbados. Por lo que podemos entender que, cuando en la Constitucion se habla de
seguridad social en los articulos 10°, 11°y 12° se estaria refiriendo en principio al derecho
de pension. En el articulo 10° se asegura el acceso universal al derecho de pension, frente a
las contingencias establecidas por Ley para proteger la calidad de vida de las personas, en el
articulo 11° se sefiala que estas pueden ser brindadas mediante entidades publicas o privadas,
finalmente, mediante el articulo 12° se establece la intangibilidad de los fondos, es decir que
no pueden ser destinadas a algo mas que no esté dirigido a brindar el derecho de pension.
Entonces debemos empezar entendiendo que por contingencias se estaria refiriendo a los
casos de jubilacién, invalidez, fallecimiento y gastos de sepelio, y que solo estando en uno
de esos supuestos es que recién uno puede tener acceso al derecho de pension, y que este
puede ser satisfecho por empresas privadas es decir las AFP, que mantienen una cuenta

individual de capitalizacién para cada afiliado y por Gltimo que este derecho de pension es

Puch Peralta Emanuel Alejandro Samuel Pag. 64



’ El Derecho de Libre Disponibilidad
}4 ORI ERBAD establecida en Ia; !_feyes N° 30425y 30478
PRIVADA DEL NORTE y su contraposicion con la naturaleza
previsional de las AFP establecida en la

Constitucién 2016-2021

intangible por lo que nadie puede atentar contra estos fondos, no el Estado, no los
legisladores, ni tampoco los propios afiliados. Estos fondos tienen un solo fin y es brindar
una pension, que se entiende como un depdsito de dinero de manera periddica y permanente,
de variar esto, tal y como lo dice Meza Espinoza (2018) seria desnaturalizar el derecho por
completo. Basandonos en esto es que se puede determinar que la naturaleza previsional de
los fondos de pensiones de las AFP se refiere que cuando una persona se halla dentro de uno
de los cuatro supuestos indicados por Ley, tiene acceso al derecho de pension, el cual puede
ser brindado por las AFP, entregando un monto de dinero de manera periddica y permanente
proveniente de los fondos de pensiones de cada afiliado con la finalidad de que la persona
pueda seguir solventando sus necesidades basicas de la misma manera que lo venia haciendo
previamente, asegurando asi una vida digna de la persona.

Al poder las mismas personas seguir solventando sus necesidades el Estado asegura tres
cosas, la primera, que no sean los hijos u otros familiares los que tengan que mantener a los
pensionistas impidiendo tal vez asi su propio desarrollo econémico; segundo, al tener un
fondo asegurado para cubrir lo que los jubilados necesiten, ellos puedan tener el merecido
descanso después de muchos afios de arduo trabajo; y tercero, y mas importante para el
Estado, es que protege a el mismo y a la sociedad, si bien dentro de las mismas
modificaciones se ha establecido que las personas que accedan a estos “beneficios” ya no
podran acceder a ningln programa del Estado en caso hagan uso total de sus fondos y no
tengan manera de sustentarse; sin embargo, el Estado Peruano al ser un Estado social, tal y
como lo determind la Comision de Investigacion del Equipo de Derecho Mercantil (2017)
es paternalista por naturaleza, es decir que siempre se ve obligado a velar por sus ciudadanos

y en caso de que miles se queden sin manera de solventar sus gastos minimos el Estado no
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podra quedarse de brazos cruzados y tendra que crear un nuevo programa dirigido a esas
personas, los cuales deberan de ser financiados con los impuestos de la ciudadania.

Discusion N° 2: Relacionado al objetivo especifico de analizar comparativamente la

naturaleza previsional del sistema pensionario contenida en las normas de su

regulacion con lo establecido en la Constitucion Politica del Peru.

En este punto se analizara las Leyes peruanas en las que se trata directamente la naturaleza
previsional del sistema de pensiones privado, por lo que se ha tomado en consideracion la
Constitucion Politica del Per de 1993, el Texto Unico Ordenado del Sistema Privado de
Pensiones y las Leyes N° 30425 y 30478.

Tal y como lo determino el Tribunal Constitucional en la sentencia del expediente N° 050-
2004-Al-TC y acumulados en su fundamento 53 “la seguridad social estd prevista en la
Constitucién como la garantia institucional del derecho a la pension” (Tribunal
Constitucional, 2005) y todo lo relacionado al derecho de la seguridad social se encuentra
en los articulos 10° (Derecho a la seguridad social), 11° (Libre acceso) y 12° (Fondos de la
seguridad social) de la Constitucion.

En el TUO del Sistema privado de Pensiones, se ha tomado en consideracion los articulos
1°y 40°, en el primero se determina el objetivo que tienen las AFP, que seria el desarrollo y
fortalecimiento del sistema de seguridad social en el area de pensiones y el segundo que
determina los supuestos ya indicados en los que se accede al derecho de pension.

Por ultimo se tomd en consideracion las Leyes N° 30425 y 30478 que se promulgaron en el
afio 2016, y que modificaban el Texto Unico Ordenado del Sistema Privado de Pensiones,
por lo que ademas de la vejez, jubilacion anticipada, sobrevivencia y gastos de sepelio, se
adherian dos maneras mas de acceder a los fondos depositados en las AFP, los cuales eran

para poder hacer uso del 25% para pagar parte de un crédito hipotecario obtenido para
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comprar el primer inmueble o retirar el 95.5% de los fondos, dejando solo un 4.5% para
solventar los gastos de salud que una persona pudiera requerir.

Estas modificaciones hicieron que hubiera una contradiccién dentro del TUO en tanto en su
articulo 1° establece que las SPP fueron creadas para fortalecer la seguridad social del pais,
sin embargo, unos articulos después se dictan medidas que lo que en realidad harian seria
debilitar, el de por si ya endeble, sistema de pensiones peruano, en tanto, se estaria
permitiendo a los afiliados el retiro casi total de sus fondos, sin evaluar su capacitacion
financiera, su situacion economica y familiar.

Hasta el momento se ha podido verificar que las modificaciones al TUO mediante las Leyes
N° 30425 y 30478 se contraponen con otros articulos establecidos en la misma norma, no
obstante también se puede verificar que los cambios tampoco son acorde a lo dictado en la
Constitucién respecto a la naturaleza previsional del fondo de pensiones. Primero en el
articulo 10° de la Carta Magna establece claramente que el Estado reconoce el derecho a la
seguridad social de manera universal y progresiva, tal como se indico, universal significa
que la seguridad social debe alcanzar a todos los peruanos y respecto a lo progresivo, es
porque el Estado reconoce que al momento de creada la Constitucidn este derecho no habia
alcanzado al 100% de los peruanos pero que se deberia realizar los esfuerzos necesarios para
lograrlo. Es en este mismo articulo que se establece que el Estado debe intervenir en dos
ocasiones, la primera en caso que el derecho a la seguridad social sea restringido, y segundo
cuando pueda asegurar la mejora de la calidad de vida de la ciudadania, respecto a esto con
la libre disponibilidad se estaria eliminando la universalidad y la progresividad, ya que ahora
el derecho a la seguridad social expresada mediante la pensién ya no alcanzara a todas las
personas, solo a las que no decidan acceder a sus fondos y la progresividad se detendria ya

que la mayoria de personas al estar expedita la libre disponibilidad haria que se retiren del
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sistema de pensiones, en tanto, segun lo indica Meza Espinoza (2018) con las Leyes N°
30425 y 30478 se estaria convirtiendo a los fondos de pensiones en parte del derecho de
propiedad y no de patrimonio, como solia serlo, y ya que no habria mayor diferencia poner
su dinero en un banco o alguna otra institucion del sistema financiero ya que lo que se
buscaria ya no seria una pension al momento de jubilarse sino de tener un ahorro mayor y
hay otras instituciones que brindas mayores intereses que las AFP, lo que podria generar que
pOCO a poco estas instituciones vayan desapareciendo. Es claro que, segun lo establecido en
la Constitucion, el Estado ya debid haber intervenido ya que se esta restringiendo el acceso
de miles de peruanos a una pensiéon; sin embargo, al ser una medida muy populista nadie se
atreve a hacerlo.

En el articulo 12° de la Constitucion establece la intangibilidad del derecho de pensién para
la ciudadania, es decir que el fondo pensionario no puede ser afectado por nadie, no por el
Estado, no por Leyes, no por los administradores de dichos fondos y tampoco por los mismos
pensionistas, este solo puede ser utilizado segun lo establecido en la normativa.

Respecto a ello podemos observar que la modificacién realizada a la vigésimo cuarta
disposicion final y transitoria del TUO de la Ley del Sistema Privado de Pensiones que
permite la libre disponibilidad del 95.5% del fondo de pensiones si se debe de considerar
como una incompatibilidad con lo establecido en el articulo 1° del mismo cuerpo normativo
y en los articulos 10, 11 y 12 de la Constitucion, ya que autoriza al ciudadano a eliminar por
propia cuenta su derecho de pension al retirar el 95.5% de su fondo y dejar el resto solo para
cubrir gastos de salud.

Como se ha venido determinando en el presente trabajo los fondos de pensién tienen una
naturaleza diferente a cualquier otro fondo monetario que una persona pueda tener, ya que

el unico fin al cual se puede destinar es cubrir las necesidades de las personas una vez se
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hayan jubilado mediante depdsitos de dinero de manera periddica y permanente. La
naturaleza previsional es de vital importancia para el Estado para proteger la sociedad en que
vivimos ya que mediante ella se asegura que las personas que forman parte de dicha sociedad
tengan los medios necesarios para satisfacer cualquier necesidad que puedan tener una vez
que hayan salido de la fuerza laboral, esto se lograra mediante depositos realizados por los
mismos afiliados a las AFP durante su tiempo de labores, con la esperanza que una vez haya
Ilegado el momento de jubilarse puedan seguir manteniendo el estilo de vida digna de antes.
Por ultimo al comparar las Leyes peruanas se puede verificar que lo establecido en la
Constitucién y en el TUO busca asegurar el acceso al derecho de pension y fortalecer el
sistema de pensiones peruanos; sin embargo, mediante lo establecido en Leyes N° 30425 y
30478 se estarian oponiendo directamente.

Discusion N° 3: Relacionado al objetivo especifico de describir la exposicion de motivos

de las Leyes N° 30425 vy 30478 e identificar la finalidad de la libre disponibilidad

establecida en ellas.

A pesar de la cantidad de conocidos en el tema que brindaron opiniones desestimando las
Leyes y de las recomendaciones de organismos tanto nacionales e internacionales la
promulgacion de estas leyes prosiguié a insistencia del Congreso en el afio 2016.

Segun la exposicidn de motivos, larazén de promulgar este tipo de leyes es que las pensiones
dadas por el sistema privado de pensiones es muy baja, ya que darian alrededor de S/ 300.00
lo que no abasteceria para poder satisfacer las necesidades elementales.

Se debe aclarar en este punto que segun lo expuesto ante el Congreso dentro de sus motivos
que la esperanza de vida era de 110 afios y que en base a dicha cifra se calcularia el monto
de pension que obtendria cada beneficiario, y eso es algo engafioso, porque si bien al

momento de la promulgacion de las leyes la esperanza de vida de los peruanos era de 110,
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el monto de pensidn no se calculaba en base a eso, sino se calculaba de acuerdo a las tablas
de mortalidad establecidas por la SBS, que en el afio 2016 eran de 83.54 y 87.19 afios para
hombres y mujeres, respectivamente. A la fecha las tablas de mortalidad han sido
actualizadas a 87.52 y 90.81 afios para hombres y mujeres, respectivamente
(Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, 2018).

Entonces se puede entender claramente que lo que impulsé principalmente la promulgacion
de las leyes es la necesidad de que los usuarios del SPP puedan acceder a sus fondos durante
su vida y el miedo que se tenia que en caso de su muerte sus herederos pudieran acceder al
mismo monto sin necesidad de tediosos y complicados procedimientos establecidos por las
AFP. Es posible verificar de manera obvia que uno de los principales impulsores de permitir
que los beneficiarios puedan tener acceso casi total a sus fondos es la desconfianza que se
tiene a las AFP, fue para “castigar” de cierta manera a un sistema considerado cruel, porque
daba muy poco durante la vida de sus afiliados y después de su fallecimiento se aprovechaba
del saldo restante y no se penso en esos afiliados en un futuro ya que como Yonhy Lescano
lo dijo, si se quedan sin fondos sera su responsabilidad (Aulestia Sequil R. P., 2017). En este
punto es preciso aclarar que el presente trabajo no trata de defender con capa y espada el
sistema privado de pensiones, debido, a que se considera que tanto la SPP como la seguridad
social en el Peru es defectuoso, pero que se considera que las medidas dictadas no fueron las
apropiadas para corregirlo.

La razon por la que creo no fueron las apropiadas es porque no solucionan la falla primordial
del SPP, que es que los montos de las pensiones son bajas, pero esto no se soluciona
eliminando totalmente las pensiones.

Como lo indicaron antes estas modificaciones llegaron en una afio electoral (Abanto Revilla,

2016) por lo que la razén por la que fueron aprobadas es que en ese momento la reeleccion
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de congresistas era posible, y no hay mejor manera para ganar un voto que ofreciendo a las
personas acceso a dinero rapido y eso es lo que fue una solucion rapida a un problema
enorme causado por diferentes motivos que podrian ser solucionados de maneras mas
eficientes, tales como la baja cobertura, la baja densidad de los aportes y el aumento de la
esperanza de vida. Respecto a la baja cobertura esta relacionada a la alta informalidad que
hay hasta la actualidad en el pais, ya que la mayoria de trabajadores son independientes lo
que hace que solo 2 o 3 personas de 10 tengan un fondo pensionario. La baja densidad de
los aportes, se debe a que en el caso de los dependientes las personas encargadas de hacer
los depositos no lo realizaban y los independientes al no estar obligados lo hacian dejando
varios meses lo que generaba que al momento de solicitar la pension el monto total no fuera
el necesario para satisfacer las necesidades basica de los pensionistas; finalmente el aumento
de la esperanza de vida y de la tabla de mortalidad genera que los aportes cada vez sean
divididos en montos mas pequefos.

La libre disponibilidad busca que los afiliados a las AFP puedan tener acceso a sus fondos
de manera automatica al momento de retirarse, eliminando asi el problema de la baja
cantidad del monto de pension y tener que lidiar con los procesos largos impuestos por estas
empresas.

Discusiéon N° 4: Relacionado al objetivo especifico de analizar la normativa

internacional en materia previsional e identificar si comprenden el concepto de libre

disponibilidad de fondos previsionales.

En Latinoamérica siempre se ha tomado como referente en cuanto a materia pensionaria a
Chile, la creacion de las AFP en el Perl fue basada en lo hecho por el presidente Pinochet
en la época de los ochenta, nuestro pais vecino siempre ha parecido estar a la vanguardia de

las mejoras del sistema, incluso en el afio 2008 se introdujo un “pilar solidario” para apoyar
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a las personas con menores recursos. En Latinoamérica existe actualmente 5 modelos de
sistemas de pensiones: Reparto, ahorro individual, mixto, paralelo (Peru) e integrado (Chile)
(Barria, 2019).

En el Perd se debe tomar la experiencia de Chile que lo implementd el afio pasado a
consecuencia de la pandemia por el Covid-19, pero también de otros paises como Australia
y Reino Unido que tienen este sistema por mas de 20 afos.

En Chile, se permiti el retiro extraordinario del 10% de los fondos a mediados de afio 2020,
con un monto minimo equivalente en soles a S/ 5, 345.35 y un monto maximo equivalente
ensoles a S/ 22, 908. 65; sin embargo, a fines del mismo afio se aprobo6 un nuevo retiro. Para
el primer retiro accedieron todos, pero para el segundo se excluyo al Presidente de la
Republica, asi como senadores, diputados y otros servidores publicos (Federacion
Internacional de Administradoras de fondos de pensiones, 2021). Estos retiros tenian la
misma finalidad que los autorizados en nuestro pais el afio pasado, reducir los efectos
econdémicos del aislamiento social obligatorio y otras medidas. En nuestro pais se
autorizaron 5 retiros por causa de la pandemia: Decreto de Urgencia N° 034-2020 (retiro
méaximo de S/ 2 000.00), Ley N° 31017 (permitid retirar el 25% de los fondos, con un
méaximo de 3 UIT y un minimo de 1), Decreto de Urgencia N° 034-2020 (retiro de S/ 2
000.00 para aquellos gue se encontraran en suspension perfecta de sus labores), Ley N°
31068 (retiro de hasta 4 UIT para aquellos afiliados a las AFP que no reporten aportes en los
ultimos 12 meses); y, Ley N° 31192 (retiro de hasta 4 UIT para todos los afiliados de la
AFP). Sin embargo, como se habia mencionado, a diferencia del Per( que es responsabilidad
de las personas como mantenerse en caso se gasten sus fondos, en Chile se cre6 un pilar
solidario que permite que aquellas personas que hagan uso de sus fondos y se queden sin

manera de solventar gastos puedan acceder a éste. Como lo indiqué, Chile siempre ha estado
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en la vanguardia y lo sigue estando ya que de permanecer estas leyes en nuestro sistema
pensionario un pilar similar debera de ser creado en nuestro pais. Otra diferencia con Chile
es que al ser su sistema solidario, asegura que su ciudadania tenga una pensién asegurada ya
que tiene un sistema publico y uno privado del cual las personas pueden pertenecer al mismo
tiempo.

En Australia y el Reino Unido se ha permitido la libre disponibilidad desde la institucion de
sus actuales sistemas de pensiones, sus sistemas estan basados tres pilares, solidario,
obligatorio y voluntario, estos sistemas se han venido implementado por mas de 20 afios y a
pesar de varios intentos de cambiar su sistema y eliminar la libre disposicion de fondos y asi
fortalecerlo, lamentablemente al haber pasado tanto tiempo la tarea se vuelve muy dificil,
porque es poco probable que la ciudadania acepte perder un beneficio que se ha tenido por
la mayoria de sus vidas, y en Chile aunque aseguraron que el primer retiro era excepcional,
este repitid una vez mas lo que deja la posibilidad para un tercer retiro de los fondos como
sucedid en nuestro pais; sin embargo, lo mas importante que se puede rescatar de las
experiencias en estos paises es que sus sistemas tienen respaldos en los cuales la ciudadania
puede respaldarse en caso de gastar su dinero, el sistema de pensiones en estos paises es
integrado, es decir que permite que las personas puedan afiliarse tanto al sistema nacional
de pensiones como al privado, lo que ha hecho de alguna forma mas atractivo la pension que
el retiro ya que el monto de este aumenta, e incluso en el caso de Australia y Reino Unido al
ser en los paises donde estas medidas han estado en ejercicio por mas tiempo incluso han
preparado una pension del Estado para las personas en caso de pobreza incluyendo a los que
retiraron sus fondos y ya los usaron en su totalidad, ya que en su experiencia esto si sucede,
en Australia el periodo promedio entre que una persona retira su dinero y lo gasta es de 10

afios (Banco Central de Reserva del Pert, 2016). En Chile, a pesar de que no es practica muy
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antigua y que tal vez no se vuelva a repetir tienen dentro de su sistema un pilar solidario para
su ciudadania, contrario a lo que se realiza en el Peru ya que en nuestro pais las personas
deben de elegir entre el sistema nacional o el privado y en las Leyes N° 30425 y 30478
incluso sefialan que no podran acceder a ningun programa del Estado para poder mantenerse,
lo que se vuelve complicado tomando en cuenta que las personas de las que estamos
hablando o ya cumplieron la edad para retirarse lo que hace que en caso no tengan para
mantenerse sus posibilidades de que alguien les otorgue trabajo a esa edad se vuelva
complicado, esto también abarca en caso que la pensidn se dé por invalidez o fallecimiento.
Con esto no se quiere decir que el Estado este obligado a dar de manera directa un monto a
las personas, pero si es su responsabilidad velar por el sistema y que las medidas brindadas
sean las mas adecuadas para lograr su progreso.

Discusion N° 5: Relacionado al objetivo especifico de determinar si la incidencia de la

libre disponibilidad de pensiones en el sistema de pensiones peruano se asocia a la

desnaturalizacién del sistema.

La incidencia de estas Leyes en el sistema de pensiones peruano fue profunday de diferentes
maneras, la mayoria de ellas negativas, pero algunas de ellas si fueron positivas.

Una vez implementadas las Leyes devolvieron un poco de la confianza en las AFP, efecto
contrario de lo que se queria lograr segun lo indicado en los motivos de las Leyes, esto
debido a que, a pesar de su posicion contraria a estas, realizaron la devolucion de los fondos
en los plazos establecidos, lo que hizo que la mayoria de personas pueda ver que su dinero
realmente le pertenecia y también se ahorraban el costo de mantenimiento de las cuentas que
antes decidian ir por retiro programado.

A pesar de este efecto positivo, lamentablemente fue sobrepasado por lo negativo, en

especifico respecto a las personas que decidieron por el retiro del 95.5% de los fondos
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afectando lo establecido en el articulo 12 de la Constitucion, respecto a la intangibilidad de
los fondos de pensiones, ya que permitia que los propios afiliados puedan retirarlos y
quedandose sin pensién y sin poder recurrir al gobierno, haciendo que la finalidad de los
fondos pierda claridad al ya no tener un proposito determinado (Comision de Investigacion
del Equipo de Derecho Mercantil, 2017).

Tanto como para César Abanto (2016) y Meza Espinoza (2018) el uso indebido de estos
fondos si ocasionaria una distorsion en la naturaleza previsional de los fondos de pensiones
ya gue el fin determinado para estos fondos ahora seria indeterminado, y afiadiendo que los
peruanos no tienen una ideologia del ahorro, ya que prefieren hacer gastos cumplir
necesidades inmediatas y no a largo plazo. Como se indico en el caso de Australia y Reino
Unido el plazo que normalmente toma el uso total de los fondos es de 10 afios, en el Peru
podria ser de 5 a 7 afios 0 como indica Niurka Torres (2019) incluso una semana.

Segun la Organizacion para la cooperacién y desarrollo econdmico u OECD (por sus siglas
en inglés) (2019) también habria una afectacion en el mercado laboral ya que la mayoria de
personas optarian por retirarse antes de los 65 afios y retirar el 95.5% de sus fondos, esto
facultado por régimen de jubilacion anticipada. En el afio 2016 se estima que se retiraron un
promedio de entre 10 mil y 80 mil personas, y en el 2017 hubo solo un poco menos de 80
mil. La OECD indica que estas medidas han “minado” el sistema de pensiones peruano.
Para el afio 2018, segin Gestidn.pe (2018) sefiald que de los afiliados solo el 1% decidia
mantener el fondo de pension, el 5% decidia retirar una parte y el 94% solicitaba el retiro
total de sus fondos y que cada 2 de 3 personas de ellos tenian menos de 65 afios.

En el afio 2017 solo el 12% tenia un ahorro pasivo, el 15% lo ha ahorrado activamente, 9%
lo habia invertido, 50% le habia dado usos mixtos y el 13% ya lo habia gastado todo, esto

segun una encuesta del Banco Interamericano de Desarrollo (2020).
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En el afio 2020 solo 1 de cada 4 pensionistas elegia la opcion de mantener sus fondos para
que sean administrados por las AFP, y de los otros tres solo el 46% lo ahorraron sin
rentabilidad alguna (Falcén Cangahuala, 2020).

Es asi que si bien las personas tienen derecho a ese fondo, no es por tener derecho de
propiedad sobre él, sino es un derecho patrimonial. Los afiliados depositan un porcentaje de
su sueldo en las AFP, el cual sera invertido responsablemente y se sumara a su CIC, pero
eso no significa que sean parte de la propiedad del afiliado. La propiedad es protegida tanto
por la Constitucion y por el Codigo Civil, y es el poder de usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien, este bien puede ser mueble o inmueble, puede ser corporal o no cuando
la Ley lo establezca y pueden ser delimitados o individualizados. La mayor diferencia entre
el derecho de propiedad y el de pension, es que en el primero hay un derecho real sobre un
bien, en el segundo hay un derecho de recibir un monto de dinero de manera periédica una
vez cumplido con los requisitos de Ley.

Ahora es preciso aclarar por qué se considera que el Estado deberia de intervenir solo con
respecto a la medida sobre el retiro del 95.5% del fondo de pensiones y no con respecto del
uso del 25% para la compra de un primer inmueble. Como bien se establece también en el
articulo 10° de la Constitucion el Estado debe intervenir cuando pueda asegurar la mejora
de la calidad de vida de la ciudadania y se cree que mediante esta modificacion si se estaria
cumpliendo ya que la compra de un inmueble para poder establecerse si serviria para mejorar
la calidad de vida de las personas ya que se estaria satisfaciendo el derecho a una vivienda y
no solo eso, sino a tener también una vida mas digna y cuando se ponen ambos derechos en
contraposicion el derecho a la pension y el derecho a la dignidad, el segundo siempre saldra
ganando, ademas, aunque se reduciria el monto de pensién de los afiliados no lo eliminaria

por completo, y el acceso a este porcentaje del monto es posible en cualquier momento, es
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decir que el afiliado puede hacer uso de este porcentaje, obtener una vivienda, pero seguir
trabajando y aportando a su fondo de pensiones para que al momento de jubilarse o en caso
de discapacidad o muerte se tenga una pension de donde sostenerse.

Ademas no hay una libre disponibilidad per se, en tanto, el pensionista no puede utilizar ese
monto de cualquier modo, sino que lo tiene que utilizar especificamente para adquirir un
primer inmueble. De la misma manera, podemos verificar que segin lo establecido en el
articulo 1 del TUO del SPP, su objetivo no se ve afectado ya que la compra del primer
inmueble contribuye al desarrollo de la seguridad social y no vulnera el contenido esencial
del derecho de pensidn, que como se habia explicado previamente en antecedentes, este esta
conformado por: el derecho a recibir una pension, a no ser privado arbitrariamente de ella'y
de recibir una pensién minima vital.

Asimismo, tendra consecuencia sobre el mercado laboral, al comienzo puede que sea
positivo en el consumo, la actividad econémica y en el empleo, pero puede que esta sea
transitoria. A mediano y largo plazo se reducira las tasas de ahorro de inversién y el menor
crecimiento econdmico que generara estas medidas afectaran negativamente la oferta de
trabajo (Federacion Internacional de Administradoras de fondos de pensiones, 2021).

Lo que en consecuencia también traeria el declive del sistema nacional de pensiones, en
tanto, como podemos observar en la actualidad las personas afiliadas a ese sistema estan
solicitando tener el mismo acceso a sus fondos que los del sistema privado, sin importar que

los sistemas trabajen y acumulen los fondos de manera muy diferente.

Puch Peralta Emanuel Alejandro Samuel Pag. 77



N

4.2.

El Derecho de Libre Disponibilidad
ORI ERBAD establecida en Ia; !_feyes N° 30425y 30478
PRIVADA DEL NORTE y su contraposicion con la naturaleza
previsional de las AFP establecida en la
Constitucién 2016-2021

Conclusiones

Las modificaciones introducidas mediante Leyes N° 30425 y 30478 en el sistema de
pensiones peruano, a pesar de generar los resultados deseados por los legisladores
que las propusieron, fallaron en un aspecto fundamental, estar conforme a lo
establecido en la Constitucidn con respecto a la seguridad social. Hasta el afio 2016
el sistema de pensiones peruano, a pesar de sus fallas, habia tenido una direccion
constante acorde a los sefialado en articulos 10°, 11° y 12° de la Carta Magna, que
era buscar la universalidad y progresividad del derecho de pensién, asegurar que
empresas privadas como las AFP brinden este derecho y asegurar la intangibilidad
de los fondos de pensiones. La seguridad social como bien lo indica el Tribunal
Constitucional se expresa a traves del derecho de pensidn, el cual solo podia ser
accedido en caso los afiliados se enfrentaran a contingencias en especifico, como la
jubilacién, invalidez, defuncién y gastos de sepelio (este ultimo para los
sobrevivientes del afiliado) y se concretaba a través de un deposito periddico y
permanente de dinero, no obstante, la libre disponibilidad del 95.5% ha
desnaturalizado el fin previsional de los fondos de pensiones y ha hecho que pasen a
ser parte del derecho de propiedad lo que generd una gran inestabilidad en el sistema
de pensiones, contrariando todo lo previamente establecido constitucionalmente.

La finalidad de la naturaleza previsional de los fondos de pensiones de las AFP es
asegurar que las personas puedan seguir recibiendo ingresos a pesar de encontrarse
frente a alguna contingencia que no les permita seguir laborando, es por esta razon
que los fondos de los afiliados tienen caracter de intangible, para evitar que este sea

utilizado para cualquier otro fin que no sea recibir una pension.
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En el Peru la naturaleza previsional de los fondos de pensiones de las AFP se ve
fundamentada en la Constitucion y en el Texto Unico Ordenado del Sistema Privado
de Pensiones, mientras que la libre disponibilidad se establece mediante las Leyes
N° 30425y 30478. Al realizar una comparacion de la normativa se esclarecio que las
dos primeras buscaban brindar seguridad y progreso al sistema de pensiones peruano
a través de empresas privadas como las AFP; sin embargo, la Gltima iba en un
direccién diferente ya que eliminaba la intangibilidad que una vez protegia a los
fondos, basandose en que dicha intangibilidad no les aplicaba a los afiliados y que
podian hacer uso de sus fondos sin ninguna restriccion, dejando de lado el derecho
de pensidn, abriendo las puertas a un posible quiebre del sistema, ya que dichos
afiliados que habian accedido a sus fondos no tendrian respaldo en caso se haga un
gasto total de los fondos y generando una incongruencia en el TUO del SPP, en tanto,
en el articulo 1° se establece que las bases son la seguridad del sistema y articulos
mas adelante permitiendo lo contrario.

Se entiende que al momento de promulgar dichas Leyes los legisladores analizaron
la situacion del sistema privado de pensiones buscaron tener una solucion rapida a
un problema importante, el bajo monto de pensién que se le estaba entregando, que
no servia para cubrir las necesidades y los arduos tramites por parte de los
sobrevivientes en caso de fallecimiento del afiliado ante las AFP, que buscaban
aprovecharse de la situacion, y como se indicé el efecto inmediato tal vez fue el
deseado, pero el efecto a largo plazo puede llegar a ser incluso mas perjudicial que
el problema principal, sin tomar en consideracion la capacidad ahorrativa de los
afiliados y fallando en darse cuenta que no se arregla un problema en el sistema de

pensiones eliminando practicamente el derecho de pensién.
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El PerG no es el primer pais en implementar la libre disponibilidad en su sistema de
pensiones, en Australia y Reino Unido se viene implementando por mas de dos
décadas con resultados variados, primero esta medida al igual que en el Perd es muy
popular mucha gente retira sus fondos en cuanto les es posible; sin embargo, han
tenido una experiencia triste debido al gasto indiscriminado de este, llegando a tener
un promedio de 10 afios entre que el afiliado retira su dinero y lo ha gastado todo.
Como tercer ejemplo tenemos a Chile, pais vecino del cual nos hemos basado para
crear nuestro sistema privado de pensiones, en este pais recién se aprobo la libre
disponibilidad a causa de la pandemia del Covid-19, buscando apoyar a su sociedad
afrontar los efectos que esta tuvo en su economia. No obstante, se debe de resaltar la
gran diferencia con nuestro pais, que es el tipo de sistema que manejan, ya que el
nuestro es paralelo, es decir que se debe de elegir entre el sistema privado y el
nacional, mientras que en los paises mencionados hay un sistema solidario que
permite que las personas puedan acceder a ambos simultdneamente e incluso dentro
de sus sistemas tienen un pilar solidario mediante el cual brindan proteccion a las
personas muy pobres y se incluye a aquellas que decidieron retirar sus fondos y los
usaron completamente, caso contrario a lo ocurrido en el Perd, ya que de suceder eso
en nuestro pais, las Leyes N° 30425y 30478 han determinado que no puedan acceder
a ningun programa del Estado, dejandolos por su cuenta.

A pesar de tener efectos positivos como la generacién de confianza de los afiliados
en las AFP, y estas también se beneficiaron del ahorro de la administracion de retiros
programados, servicio por el cual no cobran. La incidencia negativa que tendrian las
Leyes N° 30425 y 30478 en el sistema de pensiones peruano y en su realidad social

serian muy preocupantes, ya que generarian una disminucion en las AFP e incluso su

Puch Peralta Emanuel Alejandro Samuel Péag. 80



N

4.3.

4.4.

>

El Derecho de Libre Disponibilidad
ORI ERBAD establecida en Ia; !_feyes N° 30425y 30478
PRIVADA DEL NORTE y su contraposicion con la naturaleza
previsional de las AFP establecida en la
Constitucién 2016-2021

desaparicion debido que las personas preferirian otras formas ya que ya no estaria
cumpliendo su funcion de brindar una pension sino seria similar a un ahorro, lo que
convertiria este derecho patrimonial que solo podia ser accedido una vez cumplido
los requisitos de ley en una parte de la propiedad que los afiliados pueden usar,
disponer, disfrutar y reivindicar de manera indiscriminada, en lo laboral podriamos
observar un gran crecimiento del porcentaje de personas que decidan retirarse antes
mediante la modalidad REJA para obtener sus fondos, generando la
desnaturalizacion del fin previsional del sistema de pensiones en general, ya que los
afiliados de las ONP ya han solicitado una misma liberacion de fondos, a pesar de
que los sistemas funcionan de manera diferente y provocando mayores efectos a
futuro, si es que se toma en consideracion lo sucedido en otros paises, en el 2026 las
personas que retiraron sus fondos podrian haberlo gastado todo y a pesar de que el
Estado ha sefialado que no aceptara que ingresen a ningun programa, si cada vez mas
parte de la sociedad no puede solventar sus gastos, tendrd que generar una forma de
apoyarlos, lo cual seguro afectara los impuestos.

Limitaciones
Durante la presente investigacién no se presentd ninguna limitacion que obstruyera

con su desarrollo.

Recomendaciones

Se debe realizar una reforma que siga el ejemplo de paises que tienen un sistema de
pensiones integrado lo que garantizaria que todos los peruanos puedan acceder a una
pensién y ademas de esta puedan también ir aportando en una AFP, lo que haria que
su monto de pension al momento de solicitarlo aumente y permita solventar las

necesidades basicas, lo que garantizaria una vida digna de las personas, que es en si
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la naturaleza previsional del fondo de pensiones establecida en la Constitucion la
cual viene siendo afectada mediante la modificacion al TUO del Sistema Privado de
Pensiones incluida mediante Leyes N° 30425y 30478, respecto al retiro del 95.5%.
No es responsabilidad del Estado el entregar un monto periédico para que las
personas puedan mantenerse, pero si es el responsable de supervisar la normativa
referente a la seguridad social, y debe de intervenir en caso sea afectada o para el
mejoramiento de la calidad de vida. Respecto a la intervencion del Estado, de
mantener las modificaciones establecidas por las Leyes N° 30425 y 30478, al ser un
Estado paternalista, a pesar de lo indicado en las Leyes, en algin momento va a tener
que crear un programa gque pueda brindar un apoyo a las personas que hayan realizado
el retiro de sus fondos y ya no tengan como satisfacer sus necesidades, porque es
responsabilidad del Estado velar su seguridad y no podria dejarlos desamparados, lo
gue generara un gasto extra que se tendra que cubrir con los impuestos.

Se debe diferenciar el efecto que ambas modificaciones tuvieron sobre el sistema,
respecto al uso del 25% para la compra de un primer inmueble no se considera que
hay una vulneracion a la naturaleza previsional, en tanto, se mantendrian fondos que
pueden ser utilizados para una pension futura, y como puede ser solicitada en
cualquier momento, les da la posibilidad a los afiliados a que puedan recuperar el
monto gastado. Ademas, el usar los fondos para adquirir un inmueble también sirve

para mejorar la calidad de vida de las personas.
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Anexo N.° 1: Operacionalizacion de variables

CAPITULO VI. ANEXOS

Variable

Definicion conceptual

Dimensiones

Indicadores

Items

Metodologia

Variable
independiente:
La naturaleza
previsional del
sistema privado

de pensiones

Conjunto  de normas
sustantivas y adjetivas
que regulan el sistema
privado de pensiones,
mediante los cuales se
determina el fin y las
formas de acceso al fondo

pensionario  de  los

afiliados.

El derecho
fundamental a la

pension.

Articulo 10 al 12 de la

Constitucion Politica del Peru

Derecho a la Seguridad

Social

Libre acceso a las
prestaciones de salud y

pensiones

Fondos de la seguridad

social

Enfoque: Cualitativo
Disefio: No experimental, de
corte transversal

Tipo: Descriptivo

Poblacion:

-Normas del sistema privado de
pensiones
-Informes de organizaciones
nacionales e internacionales
respecto a la naturaleza
previsional del sistema privado de
pensiones.

-Doctrina
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Obijeto del
Sistema Privado
de Pensiones y sus

prestaciones

Articulo 1 del TUO de la del

Sistema Privado de Pensiones

Contribuir al desarrollo y
fortalecimiento del sistema
de seguridad social en el
area de pensiones, a
efectos de otorgar

proteccion ante riesgos de

vejez.
Articulo 40 del TUO de la del Jubilacion
Sistema Privado de Pensiones Invalidez

Gastos de Sepelio

Defuncion

Variable Facultad de los

dependiente: | afifiados a las AFP

El derecho de
a acceder al 25%
libre

de su fondo
disponibilidad

Libre
disponibilidad del
25% para la
adquisicién del

primer inmueble.

Leyes N° 30425y 30478

La modificatoria del
articulo 40 del TUO de la

Ley de SPP

Modificacion de la

vigésimo cuarta

Muestra:

-Articulos 10 al 12 de la
Constitucion, Leyes n.° 30425y
30478; y articulos 1y 40 del del

TUO del Sistema Privado de
Pensiones

-Doctrina

Técnicas: Analisis normativo,
anélisis de derecho comparado,

analisis doctrinario.

Instrumentos: Tablas de analisis
normativo y doctrinario, revistas,
libros, reportes periodisticos,

informes y fichas bibliogréficas.
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