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Resumen


			El presente libro tiene por finalidad analizar el Principio de Solidaridad en nuestro sistema de pensiones, para validar determinadas restricciones normativas o su ausencia. Se pretende determinar en qué supuestos es válido o necesario invocar el referido principio para establecer restricciones, y qué límites tiene este, partiendo de la idea central consistente en que las restricciones en materia de pensiones, que tienen como fundamento el Principio de Solidaridad, son válidas por ser necesarias para cumplir con el compromiso constitucional de otorgar seguridad social a la colectividad. Adicionalmente, se encuentran suficientes elementos que indican la existencia de solidaridad en el Sistema Privado de Pensiones (SPP). Las restricciones normativas analizadas son las siguientes: i) Topes en el Sistema Nacional de Pensiones.- La aplicación de los topes en el SNP encuentra justificación en el Principio de Solidaridad, por establecer una ruptura excepcional y razonable de la relación sinalagmática entre las aportaciones y las prestaciones, en beneficio de aquellos afiliados que lo requieran. Es válida por respetar el contenido esencial del derecho a la pensión y por ser una disposición originaria; ii) Bono de Reconocimiento en el Sistema Privado de Pensiones.- Es posible que los afiliados al SPP obtengan un bono de reconocimiento inferior a las aportaciones realizadas, con lo cual rompen el sinalagma entre prestaciones y aportaciones. Esta limitación es una manifestación válida del Principio de Solidaridad y una medida regresiva legítima, ya que encuentra justificación en que el dinero que eventualmente el afiliado no obtenga permanecerá en la Caja Nacional y será usado para cubrir las pensiones del SNP; iii) Disposición 95.5% en las cuentas individuales de capitalización del Sistema Privado de Pensiones.- Carece de restricciones, por lo cual trasgrede el Principio de Solidaridad, pues desprotege a los derechohabientes de los afiliados titulares sanos. Este grupo terminará definitiva e irremediablemente excluido de nuestro sistema de pensiones y de salud en el momento en que el afiliado titular disponga del 95.5% de su fondo.


		


	

		

			
Introducción


			A partir de la creación del Sistema Privado de Pensiones (SPP) en el año 1992, los trabajadores de nuestro país pueden optar entre dicho sistema y el Sistema Nacional de Pensiones (SNP), lo cual modificó la estructura de nuestro sistema previsional contributivo.


			Utilizando ese punto de partida, el presente libro analiza a profundidad el Principio de Solidaridad, así como su manifestación y efectos en nuestro sistema de pensiones, por ser útil y suficiente para justificar determinadas restricciones pensionarias.


			Consideramos que el Principio de Solidaridad en materia de pensiones se sustenta en la participación de los ciudadanos, con la finalidad de mitigar los riesgos sociales. Como señaló Antonio Vásquez Vialard, este principio se materializa a través de la afectación patrimonial de determinados ciudadanos, la misma que hace posible brindar las prestaciones a quienes las requieran1.


			En materia de pensiones, determinadas restricciones implican un impacto sustancial en la vida de los pensionistas, tales como la aplicación del tope de pensión máxima en el SNP o los casos de los topes establecidos para los Bonos de Reconocimiento de aquellos que deciden trasladarse al SPP. En estos escenarios, los afectados acuden al fuero jurisdiccional en búsqueda de soluciones, pero suelen obtener respuestas que se limitan a desestimar las iniciativas al verificar que las restricciones están contenidas en las normas legales vigentes.


			Por otro lado, en el año 2016, entró en vigencia una importante reforma del SPP que brindó a sus afiliados posibilidades amplias para disponer de los fondos de su Cuenta Individual de Capitalización (CIC), incluso a costa de dejar de ser actuales o futuros beneficiarios del sistema de pensiones. Esta situación, aparentemente beneficiosa, podría dejar de serlo si aquellos que optan por esta nueva alternativa no tienen los resultados que esperan y necesitan nuevamente del sistema de pensiones para sobrevivir al riesgo social que supone la vejez.


			De ambos escenarios, se advierte que, en el primer caso, sería necesario verificar la legitimidad de las restricciones existentes en el sistema de pensiones, mientras que, en el segundo caso, se debe verificar la legitimidad de la ausencia de las restricciones necesarias que garanticen la eficacia del sistema de pensiones.


			Las situaciones previamente indicadas tienen gran relevancia jurídica, pues al descartar la posibilidad de alegar que el derecho a la pensión es un derecho absoluto que no admite restricciones, el Principio de Solidaridad puede permitir dar una adecuada justificación y solución a los casos descritos, porque este principio tiene la particularidad de justificar las restricciones. Adicionalmente, en el entendido que los principios tampoco son absolutos, es importante identificar límites para el referido principio.


			


			

				

					1	Antonio Vásquez Vialard, Derecho del trabajo y de la seguridad social, 4a ed. actualizada (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1989), 377.


				


			


		


	

		

			
Capítulo I 
El Principio de Solidaridad en el derecho 
de la seguridad social


			La Oficina Internacional del Trabajo explica que el derecho a la seguridad social comprende “la protección que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante una serie de medidas públicas, contra las privaciones económicas y sociales que de otra manera derivarían de la desaparición o de una fuerte reducción de sus ingresos como consecuencia de enfermedad, maternidad, accidente del trabajo o enfermedad profesional, desempleo, invalidez, vejez y muerte; y también la protección en forma de asistencia médica y de ayuda a las familias con hijos”2.


			De la definición anterior, se desprende que la seguridad social no solo consiste en la protección de los ciudadanos en materia de pensiones, sino que, además, comprende todas aquellas iniciativas generales dirigidas a la protección respecto de los riesgos sociales, incluyendo los riesgos sociales en las relaciones de trabajo. En el presente libro, se abarcará, específicamente, la protección a través del sistema de pensiones.


			Nuestro sistema de pensiones está comprendido por dos regímenes principales: el Sistema Nacional de Pensiones (SNP), creado mediante el Decreto Ley N.º 19990 en el año 1973; y el Sistema Privado de Pensiones (SPP), creado mediante el Decreto Ley N.º 25897 en el año 1992. Ciertamente, existen otros regímenes previsionales, pero la generalidad, interrelación y vigencia de los previamente señalados hace que sean los regímenes representativos y principales de nuestro sistema de pensiones. Estos regímenes serán los comprendidos en la presente investigación jurídica.


			Una de las diferencias más resaltadas entre ambos regímenes es la forma de uso de los fondos aportados: por un lado, en el SNP existe un fondo común al cual aportan todos los afiliados y del cual se proveerán las pensiones a todos los jubilados; por su parte, el SPP opera a través de cuentas individuales de capitalización (CIC), en las cuales se realizan los aportes de los afiliados y se depositan las ganancias producto del uso del dinero aportado. Como se detallará más adelante, el dinero de las referidas CIC también se suma en fondos comunes antes de invertirse.


			Los referidos regímenes previsionales, regulados por diversas disposiciones normativas y modificaciones, comprenden importantes restricciones en cuanto a las prestaciones que otorgan, las mismas que no cuentan con sustento objetivo que las justifique, como se detallará en el Capítulo III. La ausencia de la fundamentación objetiva en referencia no implica que existan lagunas o que las normas tengan deficiencias, pero, a efectos de brindar la justificación necesaria a las normas previsionales restrictivas, resulta necesario recurrir a las otras fuentes de derecho —en el presente caso, a los principios aplicables a la materia—.


			La doctrina más autorizada reconoce como principios fundamentales de la seguridad social los siguientes: i) universalidad, ii) integralidad, iii) unidad, iv) internacionalidad y v) solidaridad (Pasco Cosmópolis3, Gonzáles Hunt4, Abanto Revilla5, Fajardo Cribillero6, entre otros). Se advierte que el único principio en materia de seguridad social que tiene por finalidad la justificación de la imposición de restricciones es, precisamente, el Principio de Solidaridad.


			En el estricto ámbito del sistema de pensiones, que es el que ocupa de modo particular el presente trabajo, el Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia que corresponde al Expediente N.º 00050-2004-AI/TC, ha dejado establecidos los principios que sustentan el derecho a la pensión: i) el principio de derecho de la dignidad humana respecto a la pensión, basado en el artículo 1º de la Constitución; ii) el principio de derecho de igualdad respecto a la pensión, basado en el numeral 2 del artículo 2º de la Constitución; iii) el principio de progresividad respecto a la pensión, basado en la Segunda y Décimo Primera Disposición Final y Transitoria de la Constitución; iv) el principio de equilibrio presupuestal, basado en los artículos 78º y 87º de la Constitución; y v) el Principio de Solidaridad respecto a la pensión, basado en el los artículos 43º y 44º de la Constitución.


			En el entendido que el Principio de Solidaridad es reconocido como fundamental, tanto en el derecho de la seguridad social como en el derecho a la pensión, resulta necesario analizar su contenido y sus alcances para comprobar hasta qué punto es determinante para establecer o justificar restricciones en nuestro sistema de pensiones.


			
1.	El Principio de Solidaridad


			El Principio de Solidaridad consiste en la participación ciudadana en la lucha contra los riesgos sociales. La doctrina, de modo uniforme, lo reconoce como un principio básico de la seguridad social y muchos autores lo califican como el principio más importante en materia de seguridad social (Almansa Pastor7, Aparicio Tovar8), como el principio más particular y destacado (Sánchez Reyes y Vidal Bermúdez9), como una característica esencial (Plá Rodríguez10), o como su rasgo más distintivo (Gonzáles Hunt11).


			Antonio Vásquez Vialard explica este principio señalando que, a través de su presencia, “los ‘ricos’ prestan su colaboración para que los ‘pobres’ que se ven enfrentados a esas situaciones [contingencias sociales] no sucumban, o la lucha deteriore sus posibilidades de vida en un plano compatible con su carácter de seres humanos. Por tanto, no son uno o algunos los que soportan, por lo menos, las cargas económicas que el hecho genera, sino toda la comunidad”12.


			El autor continúa explicando los alcances del principio, precisando que “el vínculo de solidaridad no se extiende solo en el plano horizontal y en un solo sentido; quienes hoy ayudan a formar el fondo con que se hace frente a la lucha contra la pobreza, la miseria, las cargas, tienen también el convencimiento de que si ellos caen en esa situación, serán subsidiados por los otros, de su misma generación o de las siguientes. Todas y cada una de estas se ayudan entre sí para que los miembros de ellas que tengan la necesidad de recibir los fondos que se disponen para ello, los perciban, y a su vez, los que aportan, tengan la seguridad de que ellos también serán ‘asistidos’, ya por esta o —si no se modifica el criterio referido a la obligación fundamental del hombre de ser solidario— por la próxima, con lo cual el vínculo adquiere una dimensión vertical que se suma a la horizontal. Es esta una manera de realizar una de las ‘formas’ de justicia social”13.


			Los planos horizontal y vertical, explicados por Vásquez Vialard, son debidamente detallados por César Abanto Revilla, como se verá más adelante14.


			En el aspecto económico, Javier Olivera Angulo explica que la solidaridad es elemental en un sistema de seguridad social, pues “es clave para promover otro de los principios básicos: la universalidad de las pensiones, sin ella no se puede pretender financiar y extender los beneficios de la seguridad social a una mayor cantidad de personas”15.


			En ese orden de ideas, resulta claro que el Principio de Solidaridad, como ejercicio de redistribución para proveer bienestar a quienes lo requieran, es un principio básico de la seguridad social.


			Sin embargo, independientemente de la finalidad del Principio de Solidaridad o de la finalidad de los demás principios relativos a la materia, debe reconocerse que nuestro sistema de pensiones no comprende a la colectividad, es decir, que no abarca a todos los “ricos” ni proveerá bienestar a todos los “pobres”, pues tanto el SNP como el SPP son regímenes contributivos que no proveen prestaciones a quienes no realizan aportes —salvo el caso de los derechohabientes que será analizado más adelante—.


			Nuestro sistema legal sí cuenta con iniciativas no contributivas que brindan prestaciones de seguridad social, tales como la dispuesta mediante la Ley N.º 29344 – Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud16 o el Decreto Supremo N.º 081-2011-PCM17, pero, en el ámbito del SNP y SPP, se debe ser claro al señalar que la colectividad no está comprendida en su totalidad, pues se trata de regímenes contributivos que solo benefician a los aportantes y a sus derechohabientes.


			Como se mencionó previamente, una diferencia resaltada entre el SNP y el SPP es que, en el primero, existe un fondo común al cual aportan todos los afiliados y del cual se proveerán las pensiones a todos los jubilados, mientras que, en el segundo, se tienen CIC para cada afiliado; sin embargo, tal diferencia termina no siendo sustancial cuando se advierte que el SPP comprende distintos fondos de inversión (el Fondo 1 - de Preservación de Capital, el Fondo 2 - Balanceado o Mixto, y el Fondo 3 - de Apreciación de Capital), pero, de conformidad con el primer párrafo del artículo 19º del Texto Único Ordenado del Sistema Privado de Pensiones – TUO SPP, aprobado mediante el Decreto Supremo N.º 054-97-EF18, el dinero de las referidas CIC también se suma en fondos comunes antes de invertirse. En ese orden de ideas, no sería equivocado señalar que, en el SPP, también existen fondos comunes que comprenden el dinero de todos los aportantes, que se invierten en conjunto y que, luego, se reparten en la proporción correspondiente.
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