EL FUTURO DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES
EN EL PERU A PROPOSITO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LOS SISTEMAS
PREVISIONALES COEXISTENTES

César Gonzéilez Hunt’

I. INTRODUCCION

La realizacién del Primer Encuentro Peruano Chileno de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social que ha de tener como primer tema central de
desarrollo la Articulacion de los Sistemas Piiblico y Privado en el Sistema Previsional,
constituye un marco propicio para analizar el estado de la llamada cuestién
pensionaria en el Per.

Una primera constatacién que se aprecia nitidamente a partir de la expe-
riencia vivida desde la introduccién de la reforma legal en pensiones de diciembre
de 1992, que habilit6 la coexistencia de dos regimenes paralelos y en competencia
que habrian que otorgar pensiones en el pafs, es la necesidad de acometer una
nueva y profunda reforma del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, la
misma que sintométicamente es reclamada por sus principales protagonistas
(centralmente el Estado y el ente gremial representativo de las Administradoras
de Fondos de Pensiones).

. Este particular consenso se labra en la constatacién fictica del estado de
crisis que atraviesa el Sistema de Seguridad Social en Pensiones en el pafis,

Estudios de Doctorado en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad
Complutense de Madrid. Profesor de Seguridad Social en la Maestria en Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica del Perd. )
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particularmente el Piiblico, aun cuando el Sistema Privado también ha sido
destinatario de criticas y cuestionamientos, incluso algunas provenientes de
sus propios afiliados’.

A partir de esta apreciacién resulta de particular interés analizar desde una
perspectiva juridico constitucional la viabilidad de la reforma de los Sistemas
de Seguridad Social en Pensiones a partir de los dos escenarios que podrian
proponerse a la luz de la doctrina que ha venido acufiando el Tribunal Consti-
tucional, esto es:

(i) Lareforma integral del Sistema Piiblico de Pensiones manteniendo el
caricter alternativo entre el Sistema Ptblico y el Sistema Privado de
Pensiones, tal como ocurre en la actualidad; y

(i) La coexistencia complementaria entre el Sistema Ptiblico de Pensiones
y el Sistema Privado de Pensiones brindando ambos pensiones
a todos los afiliados activos. El Sistema Piblico garantizaria
una pensién minima y el Sistema Privado brindaria una pensién
complementaria.

Ciertamente, y cabe la advertencia desde el inicio, en el contexto de una
reforma de la Seguridad Social en Pensiones, los propuestos no son los tinicos
escenarios que pueden plantearse, pues caben matices en su formulacién, pero
son los tinicos que tienen sustento constitucional.

Lo anterior se ve ratificado en buena cuenta por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que, a través de una serie de pronunciamientos, ha
venido sefialando una linea directriz de interpretacién en torno a los
preceptos constitucionales que directa o indirectamente contienen previsiones
en torno a la materia pensionaria. En este orden de ideas, cabe recordar las
trascendentales consideraciones que sobre el particular han sido vertidas en
la sentencia del 3 de junio de 2005 en las demandas de inconstitucionalidad
promovidas contra la Ley N° 28389, Ley de Reforma de los articulos 11°, 103°
y Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica del

' Nos referimos concretamente al pedido de «libre desafiliacién» del Sistema Privado de
Pensiones (SPP) y reincorporacién al Sistema Nacional de Pensiones (SNP) promovida por
quienes consideran que su afiliacién al SPP resulté contraria a sus intereses, pues en el
Sistema Ptiblico obtendrfan una pensién de jubilacién superior a la que les corresponderfa
en el Sistema Privado. En este punto cabe recordar que tal reclamo ha sido sustancialmente
atendido a través de dos vias paralelas, a saber: (i) la profusa jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que ha permitido en determinados supuestos tal «desafiliacién» del SPP y
retorno al SNP; y (ii) la emisién de la Ley N° 28991, Ley de Libre Desafiliacién Informada,
Pensién Minima y Complementaria y Régimen Especial de Jubilacién Anticipada, que crea
supuestos que habilitan el retorno del SPP al SNP.
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Perti y contra la Ley N° 28449, Ley que establece las nuevas reglas del
régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530?, pronunciamiento que por
su enorme trascendencia serd recurrentemente citado a lo largo del presente
articulo.

A partir del reconocimiento constitucional de la viabilidad de un modelo
alternativo de prestaciones pensionarias que habilita la coexistencia de los
sistemas priblico y privado en competencia, a lo largo de nuestra ponencia
procuraremos analizar si se han dado las condiciones necesarias para que se
produzca una genuina libre eleccién del sistema al que se desea pertenecer que
sea compatible con el disefio constitucional de Seguridad Social en Pensiones,
o si el devenir de tal escenario ha creado desajustes técnicos que afectan direc-
tamente la misma configuracién del Sistema Priblico de Pensiones generando
la necesidad de replantear el modelo adoptado.

Esta cuestién, como resulta obvio, es de enorme trascendencia porque de
la respuesta que se obtenga dependera la solucién sobre el desarrollo legis-
lativo del propio Sistema de Pensiones a partir de las previsiones constitu-
cionales. Asi, resultando evidente que existe un mandato constitucional en
materia de Seguridad Social en Pensiones, su alcance serd distinto segtin se
concluya que se describe un modelo acabado de Seguridad Social en Pensiones,
o por el contrario, nos encontramos ante la necesidad de efectuar ajustes al
modelo que lo hagan compatible con los principios rectores de la Seguridad
Social. A tal cometido nos abocaremos en la presente ponencia.

II. LOS REGIMENES PREVISIONALES EN EL PERU

1. El Sistema Nacional de Pensiones, un sistema de seguridad social

Enla década pasada (hasta el afio 1992), el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones se configuraba como unitario y de cardcter ptiblico, basado en el
reparto. Asi, las pensiones eran administradas por el Instituto Peruano de la
Seguridad Social (IPSS).

El Sistema Nacional de Pensiones (SNP) se aprecia como un sistema
piiblico en el cudl las aportaciones de los trabajadores activos deben cubrir las
pensiones de los jubilados, incapacitados y familiares en orfandad (...); en este caso,
el monto de las prestaciones tiene relacion directa con la recaudacion, que depende
del volumen de los afiliados efectivamente aportantes (...) hay una aportacién

2 Expedientes N° 050-2004-A1/TC, 051-2004-A1/TC, 004-2005-A1/TC, 007-2005-A1/TC
y 009-2005-AI/TC (Acumulados) en los seguidos por los Colegios de Abogados del
Cuzco y del Callao y mds de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Repuiblica.
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proporcional al ingreso que se percibe, y la seguridad de obtener una pensién, aungue
de monto impredecible®.

Este sisterna comprende, entre otros, alos trabajadores de la actividad laboral
privada, trabajadores de la actividad laboral piiblica que no se encuentren
dentro del dmbito del régimen previsional del Estado aprobado por el Decreto
Ley N°20530 (esto es, en relacién a todos aquellos que ingresaron con posterio-
ridad al 11 de julio de 1962), trabajadores del hogar y aquellos que realizan
actividad econémica independiente.

Pues bien, la ocurrencia de determinados hechos originé que en el afio
1991, el Sistema Nacional de Pensiones se encontrara a punto de colapsar, siendo
que las pensiones eran extremadamente bajas (estaban por debajo de su valor
real), existfa una alta incertidumbre en el valor de las mismas (al depender los
incrementos de decisiones politicas y administrativas) y una carencia de meca-
nismos de financiamiento realistas que aseguren la sostenibilidad del sistema
en el mediano y largo plazo*.

A pesar del reducido nivel de las pensiones (la pensién promedio en noviembre
de 1991 era equivalente a US$ 69.00) y el porcentaje de aportacién que se imponia
(9% de la remuneracién), el SNP era insostenible. Aportaban a éste aproxima-
damente 2 millones de trabajadores, pero los recursos captados no eran los sufi-
cientes para cubrir los beneficios otorgados a los 278 mil pensionistas®.

Este contexto situé al SNP dentro de una situacién de crisis financiera ya
queno contaba con los recursos necesarios para financiar el pago de las pensiones.
En adicién a ello, se sum la escasa transparencia en el manejo de sus fondos,
asi como la evasién de los aportes por parte de los empleadores — siendo el
Estado el més grande evasor’- y la burocratizacién del IPSS, lo que impidié
una administracién clara y suficiente del sistema.

3 Veca-CENTENO, Mdximo / REMENYI, Marfa Antonia, «El Sistema Previsional en el Peni: Sistema
Nacional de Pensiones vs. Sistema Privado de Pensiones», en Economin/PUCP, Vol. 19,
N° 37-38, julio-diciembre 1996, p. 375.

4 Ormiz bE ZevaLros, Gabriel et al., La Economia Politica de las Reformas Institucionales en el Peri:
los casos de Educacién, Salud y Pensiones, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington
D.C., marzo 1999, p. 35.

5 Ibidem. p. 37.

¢  MoroN, Eduardo / Carranza, Eliana, Diez afios del Sistemn Privado de Pensiones. Avances,
Retos y Reformas (1993-2003), Universidad del Pacifico, Centro de Investigacién, Lima,
diciembre 2003, p. 23.

7 El Estado no efectuaba sus aportes como empleador y con frecuencia captaba los recursos
recaudados por el IPSS para financiar obras y gastos corrientes.

8 A tal efecto, Gabriel Ormiz De ZevatLLos pone de relieve que el IPSS pasa de 25,000 trabaja-
dores en 1985 a 45,000 en 1990, en Art. Cit., p. 37.
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Fue de esta forma como el sistema pensionario se empez6 a percibir como
débil, en tanto que, desde el punto de vista financiero, los sistemas de reparto
son inherentemente inestables ya que dependen de factores demogréficos.
Estos determinan que la relacién entre aportantes y pensionistas sea cada vez
menor por efecto del creciente aumento en las expectativas de vida de la
poblacién asegurada y la paulatina disminucién de los ingresos del sistema, a
la par del progresivo aumento de sus obligaciones® 1°.

Todo este mal manejo del sistema en el pais contribuyé al deterioro de los
beneficios otorgados a los pensionistas y gener6 la necesidad de brindar a los
trabajadores més jévenes una alternativa sostenible de ahorro previsional.

2. El Sistema Privado de Pensiones: la bisqueda de una salida frente
a la crisis

Frente al precario y devastador marco que presentaba el SNP, se generé
una opcién diferente y alternativa sostenible de ahorro en pensiones. Luego
de un intento fallido de reforma del sistema previsional', se cre6 el Sistema
Privado de Administracién de Fondos de Pensiones (SPP).

Asi, este nuevo sistema acoge un esquema normativo, a través del cual las
AFP se constituyen como sociedades anénimas cuya funcién es administrar el
Fondo de Pensiones de cada afiliado; dichos fondos son colocados de manera
diversificada de acuerdo a los limites establecidos por ley, en instrumentos
previamente calificados.

? Al respecto, véase lo sefialado por MoroN, Eduardo / Carranza, Eliana, op. cit., p. 20.

®  Cabe advertir que la situacién de crisis en la financiacién de los Sistemas Piblicos
de Seguridad Social basados en el reparto intergeneracional de las cargas no es un
fenémeno exclusivamente peruano. Por el contrario, puede sostenerse que el mismo
es universal. Al efecto, ver: «Envejecimiento sin Crisis. Politicas para la Proteccién de los
Ancianos y la Promocién del Crecimiento». Informe del Banco Mundial sobre investiga-
ciones relativas a Politicas de Desarrollo. Banco Mundial, Washington D.C., octubre
de 1994.

"t A través del Decreto Legislativo N° 724, que crea el Sistema Privado de Pensiones, publi-
cado en el Diario Oficial «El Peruano» el 11 de noviembre de 1991. Se plantea al mismo
como complementario al Sistema Nacional de Pensiones administrado por el entonces
Instituto Peruano de Seguridad Social (IPSS). La iniciativa fracasa en virtud a un contexto
politico adverso y a sus insuficiencias y vacios. Es derogado por la Décima Sexta Dispo-
sicién Final del Decreto Ley N° 25897, que crea el Sistema Privado de Administracién de
Fondos de Pensiones, publicado en el Diario Oficial «El Peruano» el 6 de diciembre de 1992,
hoy vigente.
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Entre otras funciones, las AFP otorgan una serie de prestaciones a los
trabajadores afiliados al SPP, .como son la jubilacién, invalidez'?,
sobrevivencia® y gastos de sepelio, ademds de encargarse de la recaudacién
de los aportes, la cobranza de aportes impagos, tramitacién de Bonos de
Reconocimiento, la informacién a los afiliados y el otorgamiento y pago de
las prestaciones previstas en la legislacién en el momento en el cudl los
afiliados cumplan con los requisitos establecidos.

Ahora bien, un cambio novedoso que trajo el nuevo sistema de previsién
social recay6 en la administracién privada de los fondos de los afiliados a través
de las cuentas individuales de capitalizacién (CIC), las mismas que son creadas
anombre de cada afiliado, consignando todos los movimientos que se realizan
como el aporte obligatorio, aporte voluntario, aportes adicionales efectuados
por el empleador, Bonos de Reconocimiento.

Ademas, al igual que el SNP, el SPP tiene la obligacién de incorporar a todo
trabajador ya sea dependiente o independiente que elija libremente afiliarse a él.
El trabajador afiliado al SPP sélo podré revertir su decisién de incorporacién al
SPP por causal de nulidad taxativamente sefialada en la Ley.

Es importante mencionar que al producirse el traslado de un trabajador
que estaba afiliado al SNP, al SPP, a éste se le otorga un Bono de Reconoci-
miento! a efectos de reconocerle los afios aportados en el SNP, lo cudl

2 Cabe precisar que éstas no son aseguradas de manera directa por una AFP, sino que deben
ser contratadas con una empresa de seguros. Para otorgar estas prestaciones se deben
cumplir una serie de requisitos de antigiiedad, asi como de las circunstancias de la
discapacidad.

3 Fsta comprende a los herederos forzosos de trabajadores que atin no habfan alcanzado la
edad para jubilarse dentro del SPP al momento de su muerte y de aquellos jubilados que
hubieran optado por una modalidad diferente a la renta vitalicia personal. El monto de la
pensién es decreciente segtin el grado de parentesco.

14 El articulo 7° de la Ley N° 27617, vigente desde el 2 de enero de 2002, que sustituye el
primer y segundo pérrafos del Decreto Supremo N° 054-97-EF - Texto Unico Ordenado de
la Ley del Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pensiones establece que tienen
derecho a Bono de Reconocimiento los trabajadores que a diciembre de 1992 estaban
afiliados a los sistemas de pensiones administrados por el IPSS y que hubieran cotizado
en el SNP, un minimo de 48 meses en total dentro de los 10 afios previos al 6 de diciembre
de 1992, fecha de creacién del SPP. Cabe afiadir que los trabajadores deben manifestar su
derecho al Bono de Reconocimiento al momento de afiliarse al SPP, probando el cumpli-
miento de los requisitos para obtener este derecho a fin de que la ONP (en virtud de la Ley
N°26323) les otorgue el Bono que les corresponde. Dichos Bonos deben ser entregados por
la ONP a la AFP que el trabajador indique, la que a su vez lo debe entregar a una entidad
de servicio de guarda fisica de valores, salvo que los mismos se encuentren representados
por anotaciones en cuenta.
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incrementa el capital individual del afiliado, aunque no en forma equivalente
a los aportes realizados.

A efectos de asegurar la transparencia, seguridad y normal desarrollo
del SPP a través de una supervision eficiente del mismo, con el Sistema Privado de
Pensiones se crea la Superintendencia de Administracién de Fondos de
Pensiones -SAFP (absorbida en noviembre de 2000 por la Superintendencia de
Banca y Seguros—SBS, convirtiéndose en la Superintendencia Adjunta de AFP),
mediante la cudl se efecttian las funciones de supervisién del SPP en represen-
tacién del Estado, con el fin de garantizar el financiamiento del sistema y vigilar
el fiel cumplimiento de estas disposiciones, en observancia del articulo 11°de la
Constitucién de 1993.

Como puede apreciarse de lo hasta aqui sefialado, un sistema como el
Privado de Pensiones, sustentado en un mecanismo de capitalizacién individual,
resulta incompatible con uno basado en la unidad y solidaridad, como es el
Piblico, por lo que cabe apreciar que el Sistema Privado no constituye una
manifestacién de la Seguridad Social®, tal como se apreciard con mayor detalle
més adelante. Simple y sencillamente se trata de un mecanismo de asegura-
miento social cuyo basamento no se encuentra en la idea de la redistribucién de
la riqueza como manifestacion de la responsabilidad social del Estado en la que
éste tiene una participacién medular, como es el caso del Sistema Piblico de
Pensiones.

II. EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
EN PENSIONES Y SU COMPATIBILIDAD CON EL MODELO
NORMATIVO ADOPTADO

Luego de habernos situado en un contexto en el cual conviven dos sistemas
previsionales de diferente naturaleza, resulta necesario dilucidar si existe enla
formulacién constitucional peruana una adscripcién a un modelo determinado
de Seguridad Social en Pensiones’, y si tal eventual encuadramiento resulta ser

%5 En el mismo sentido, Pasco CosmopoLis, Mario, «;Son los Sistemas Privados de Pensiones
formas de Seguridad Social?», en Las Reformas de la Seguridad Social en Iberoamérica, Secre-
tarfa General de la OISS, Madrid, 1998, pp. 177-178.

6 Enfoque doctrinal que, en el caso espafiol, es seriamente cuestionado por Joaquin Araricio Tovar
al considerarlo inconducente, pues deriva en el reconocimiento que no existe modelo alguno,
de lo que se podria concluirse que el legislador puede hacer casi todo. A entender del recono-
cido profesor espaiiol, corresponde al legislador —en uso del pluralismo politico- ordenar
los elementos del sistema como crea conveniente, «sienpre y cuando se mueva dentro de los
mdrgenes permitidos por la Constitucion, que viene determinado, (...) entre otros medios, por el
respeto del contenido esencial de la institucién y por la suficiencia de las prestaciones»; APARICIO

Laborem 10 I 109



El futuro de la seguridad social en pensiones en el Perl

compatible o no con la normativa legal preexistente. Es decir, determinar qué
modelo se aplica: el bismarckiano de corte profesional —contributivo? o
beveridgeano de corte asistencial- universalista’®. Claro estd que tal encua-
dramiento resulta ser relativo, en tanto que en el actual estadio de evolucién
de la Seguridad Social no puede postularse la existencia de un modelo puro®.

Como punto de partida cabe apreciar que en su devenir histérico, el
modelo imperante en nuestro pais ha sido esencialmente profesional - contribu-
tivo, en tanto que la proteccién se ha circunscrito en su &mbito subjetivo a quienes
realizan una actividad profesional de la cual procuran sus ingresos, en funcién
de los cuales contribuyen al sistema; asi como en su &mbito objetivo, pues las
prestaciones que otorga el sistema se reciben como consecuencia de la cotizacién
al mismo, cumpliendo una funcién de sustitucién de las rentas percibidas con
anterioridad a la ocurrencia de la contingencia protegida, con independencia
de la situacién de necesidad que se pudiera padecer.

Una primera aproximacién al articulo 10° de la Constitucién de 1993 pare-
ciera mostrar un acercamiento al modelo asistencial —universalista en tanto éste

Tovar, Joaquin, «La Seguridad Social en la Constitucién», publicado en E! modelo social de la
Constitucién Espaiola de 1978 (1978-2003), Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
2003, p. 788. A nuestro entender, tal reparo no puede ser extendido al caso peruano pues la
determinacién del modelo en nuestro caso si resulta un ejercicio titil de andlisis.

7 Este modelo concibe a los seguros sociales como regimenes obligatorios de carécter nacional
e institucionalizados, normativa, administrativa y financieramente. La organizacién de
estos seguros es caracterizada como corporativa, de alcances limitados a los aportantes y
de responsabilidades administrativas en funcién de las disponibilidades. Sobre los alcances
de este modelo normativo de Seguridad Social, ver: BERNEDO ALVARADO, Jorge, Ganancia para
algunos y desproteccién para todos, Bocetos, Lima, 2000, p. 11.

8 Este modelo plantea un nuevo disefio de Seguridad Social que tiene por objetivo prioritario
la atencién del ciudadano ante los riesgos y siniestros (conocidos actualmente como
contingencias sociales) que inexorablemente se han de presentar. Tiene como eje central la
redistribucién de la riqueza, proponiendo la sustitucién del sistema financiero de capita-
lizacién por el de reparto que exige aportaciones a un fondo comtin. BEveriDGE, William,
Seguridad Social y Servicios Afines, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espafia,
Madrid, 1989.

¥  Como lo enfatiza Yolanda SANcHEz-UraN AzaNa cuando citando una obra colectiva coordi-
nada por D. PieTers recuerda que en Alemania existen aportaciones estatales, ademds de
las cotizaciones de trabajadores y empleadores, en los seguros de vejez, invalidez y
desempleo, financiando la totalidad de prestaciones de seguridad social fuera de la esfera
de los seguros sociales. Y que en Inglaterra se han establecido prestaciones contributivas
que cubren las contingencias de desempleo, vejez, invalidez, muerte, accidente de trabajo,
enfermedad y maternidad, financiadas basicamente a través de cotizaciones del empleador
y los trabajadores. SANCHEZ-URAN Azana, Yolanda, Seguridad Social y Constitucién, Civitas,
Madrid, 1995, p. 24.
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reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social,
para su proteccién frente a las contingencias que precise la ley®.

No obstante, de 1a revisi6én del Diario de Debates del Congreso Constituyente
Democrético (CCD)?, aparece que el reconocimiento del derecho universal a la
seguridad social alude a una aceptacién declarativa de la existencia del derecho®,
llevando, por ende, a identificar este derecho como uno de preceptividad diferida.
Es precisamente por ello que la norma constitucional, luego de reconocer el
derecho universal ala seguridad social enfatiza que éste es progresivo, poniendo
de relieve su condicién de derecho fundamental social con una postulacién
programética.

Lo anterior no significa en modo alguno el desconocimiento de su condicién
de derecho fundamental o que su reconocimiento dependa de su nivel de
exigibilidad, pues como sefiala el Tribunal Constitucional al referirse a la efecti-
vidad de los derechos sociales: '

«No se trata, sin embargo, de meras normas programaéticas de eficacia
mediata, como tradicionalmente se ha sefialado para diferenciarlos de los
denominados derechos civiles y politicos de eficacia inmediata, pues justa-
mente su minima satisfaccién representa una garantia indispensable para
el goce de los derechos civiles y politicos. De este modo, sin educacién,
salud y calidad de vida digna en general, mal podria hablarse de libertad e
igualdad social, lo que hace que tanto el legislador como la administracién
de justicia deban pensar en el reconocimiento de los mismos en forma
conjunta e interdependiente»®.

2  En este punto cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de
pronunciarse en torno al concepto y contenido de la seguridad social. Asi, ha sefialado:
«(...) la seguridad social (...) es un sistema institucionalizado de prestaciones individualizadas,
basado en la prevencién del riesgo y en la redistribucion de recursos, con el iinico propdsito de
condyuvar en la calidad y el proyecto de vida de la comunidad» (Sentencia recafda en el Expe-
diente N° 0011-2002-AI/TC, fundamento 14). Igualmente, ha sostenido que la seguridad
social: «Se concreta en un complejo normativo estructurado —por imperio del articulo 10 de la
Constitucién— al amparo de la doctrina de la contingencia y la calidad de vida; por ello, requiere de
la presencia de un supuesto fictico al que acompafia una presuncién de estado de necesidad (cese en
el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que condiciona el otorgamiento de una prestacién
pecuniaria y/o asistencial, regida por los principios de progresividad, universalidad y solidaridad,
y fundada en la exigencia no sélo del mantenimiento, sino en la elevacién de In calidad de vida»
(Sentencia recaida en el Expediente N° 050-2004-AI/TC (Acumulados), fundamento 54).

2 Debate Constitucional, t. I (Primera Legislatura), Congreso de la Repiiblica, Lima, 1994,
pp- 422 y 434.

2 Como se recuerda en: ABANTO ReviLLa, César, La Constitucién Comentada. Andlisis articulo por
articulo, Director Walter Gutiérrez, Gaceta Juridica, Lima, diciembre 2005, p. 419.

3 Sentencia recaida en el Expediente N° 2945-2003-AA/TC, fundamento 11.
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Asi pues, el reconocimiento del derecho universal a la seguridad social
—sefialadamente la pensidn, materia objeto de nuestro anélisis— en tanto derecho
fundamental de preceptividad diferida alcanzar4 a todos los ciudadanos del pais
de forma progresiva, atendiendo a las posibilidades econémicas del Estado.

De otro lado, si la Constitucién de 1993 hubiere configurado un modelo de
Seguridad Social asistencial ~universalista, el modelo histéricamente imperante

_en nuestro pafs, de corte profesional- contributivo, tendrfa que considerarse
como contrario a ella; es decir, se habrfa producido en tal supuesto una
inconstitucionalidad sobreviniente. Y, como puede apreciarse de la uniforme
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no existe pronunciamiento alguno
del supremo intérprete de la Carta fundamental en el que se cuestionen las
bases normativas de los diversos regimenes pensionarios sustentados en la
condicién de aportantes de sus beneficiarios.

Es mds, a partir del reconocimiento a la pensién como un derecho funda-
mental, el Tribunal Constitucional ha sostenido claramente que:

«En tanto que la plena exigibilidad delos contenidos del derecho fundamental a
la pensién resulta de su desarrollo legislativo, éste es un derecho fundamental de
configuraciénlegal, y por ello, dentro de los limites del conjunto de valores que
la Constitucién recoge, queda librada al legislador ordinario la regulacién de
los requisitos de acceso y goce de las prestaciones pensionarias»*.
Consecuentemente podemos concluir que, reconociendo la vocacién
universalista del postulado contenido en el articulo 10° de la Carta fundamental,
de él no puede derivarse que la Constitucién disefie un modelo especifico de
Seguridad Social que sea contrario a los principios del modelo profesional
—contributivo en el que se inscribe la normativa legal en materia pensionaria.
Lo anterior resulta trascendente a efectos de apreciar que los rasgos
profesionales del sistema adoptado pueden mantenerse a futuro en un plazo
mediato, sin que ello pueda conceptuarse como contrario a las previsiones constitu-
cionales. No obstante, cierto es que el Sistema de Seguridad Social deberd adoptar
de forma paulatina y gradual elementos propios del asistencialismo, siempre y
cuando las posibilidades del erario nacional asi lo permitan.

IV. EL DISENO CONSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
EN PENSIONES Y SU NUEVO MODELO LEGAL

La regulacién constitucional admite, en materia pensionaria, la coexis-
tencia de los Sistemas Piblico y Privado como formulas alternativas en

¥ Sentencia recaida en el Expediente N° 050-2004-A1/TC (Acumulados), fundamento 120.
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competencia sin establecer preeminencias, tal como ocurre en la actualidad. Asi,
a partir de la garantia del libre acceso a prestaciones de pensiones a través de
entidades publicas y privadas—consagrada en el articulo 11° de la Constitucién
de 1993-, podemos distinguir un Sistema Piiblico de Pensiones de un Sistema
Privado de Pensiones®.

Como puede apreciarse del cotejo de ambos Sistemas —expuesto en parrafos
anteriores—resulta por demés evidente que el Privado de Pensiones al crecer de
basamento sustentado en la solidaridad no puede ser conceptuado como un
Sistema de Seguridad Social®* 7.

Tal apreciacién era compartida hasta tiempo reciente por el Tribunal Cons-
titucional al sostener que:

«Debe tenerse en cuenta que la seguridad social dista en grado sumo de la
concepcién contractualista del seguro privado, conforme a la cual las apor-
taciones realizadas son el factor determinante que permite proyectar la
retribucién compensatoria luego de un periodo de tiempo. En la seguridad
social, por el contrario, el principio de solidaridad cumple un'rol vital, de
manera tal que las prestaciones que brinda dicho sistema no se pueden
medir sobre la base individualista del cdlculo de los aportes realizados por
cada pensionista, sino, de un lado, sobre una base redistributiva que permita

B Cabe apreciar que el reconocimiento constitucional a entidades privadas que otorguen
prestaciones pensionarias «constitucionalizé» el recientemente creado Sistema Privado de
Administracién de Fondos de Pensiones, en tanto que el precedente articulo 14° de la
Constitucién de 1979 (vigente hasta el 30 de diciembre de 1993) sélo admitfa que una
tnica entidad estatal tuviere a su cargo la atencién de tales prestaciones de la Seguridad
Social.

% En este punto consideramos que la existencia de una pensién minima en el Sistema
Privado sustentada en el Bono de Reconocimiento Complementario de Solidaridad finan-
ciado por el Tesoro Piblico no puede llevar a sostener vélidamente que dicho Sistema sea
uno de Seguridad Social, en tanto que ello sélo manifestar4 la «solidaridad» de todos los
peruanos para con el Sistema Privado de Pensiones, més no la solidaridad que se encuentra
presente en la Seguridad Social; esto es, la de sus participantes con ellos mismos. Situacién
conceptuada por Alvare VipaL Bermupez y Christian SANCHEZ ReYEs como inequitativa en
términos sociales y de aplicacién incorrecta del principio de solidaridad de la seguridad
social en la sugerente ponencia presentada al Segundo Congreso Nacional de la SPDTSS,
VipaL BERMUDEZ, Alvaro y SAncHEz Reves, Christian, Sistema Privado de Pensiones y Derecho a Il
Seguridad Social, en II Congreso Nacional de la Sociednd Peruana del Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, Arequipa, noviembre 2006, pp. 951-973.

Z Joaquin Aparicio Tovar con absoluta rotundidad lo expresa en una sola frase: «No hay
Seguridad Social privada», en Araricio Tovar, Joaquin, «La evolucién regresiva de la Seguridad
Social en el periodo 1996-2002: Hacia el seguro y el asistencialismo, en Revista de Derecho
Social N° 19, julio-septiembre 2002, Bomarzo, Albacete, p. 27.
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elevar la calidad de vida del pensionista, y de otro, sobre pautas objetivas
reveladoras de un estado de necesidad»?.

Lo anteriormente expresado por el Tribunal Constitucional acarreaba, a

nuestro entender, dos importantes conclusiones: -

i) Constituyendo la pensién una de las prestaciones econémicas mds
relevantes de la Seguridad Social, el Sistema Publico de Pensiones
tiene una presencia reforzada a nivel constitucional, encontrindose
presente en los articulos 10° y 11° de la Constitucién, gozando de pleno
reconocimiento como garantia institucional, por lo que «(...) est4 blin-
dada contra una reforma legislativa —incluso constitucional- que la
anule o la vacie de contenido»®.

Repérese que el Tribunal Constitucional expresaba en el pronuncia-
miento antes glosado laimposibilidad de eliminar del sistema juridico al
Sistema Publico de Seguridad Social en Pensiones, incluso a través de una
reforma constitucional, en tanto que el desarrollo del derecho ala pensién
se enmarca dentro de una configuracién politico constitucional que reco-
noce al Estado peruano como un Estado democrético y social de derecho®.
Con ello, tanto el legislador ordinario como el constitucional estin
obligados a preservar el Sistema Ptiblico de Pensiones.

ii) Elanclaje constitucional del Sistema Privado de Pensiones se circunscribe
alo dispuesto por el articulo 11° de la Constitucién, «(...) que reconoce
la existencia de un sistema privado y otro mixto. Por lo que atarie al
primero, es necesario que las reglas desiguales con respecto a los sistemas
publicos se homologuen en cuanto a sus objetivos basicos: libre acceso
y retiro, asi como una pensién digna. Las politicas gubernamentales
tienen tal desafio, sobre todo después del reconocimiento de la
Superintendencia de Banca, Seguros y de las Administradoras Privadas

- deFondos de Pensiones»*.

Apréciese que lo expresado por el Tribunal Constitucional va en la linea

de exteriorizar la necesidad de supervisién que requiere el Sistema Privado

31

Sentencia recafda en el Expediente N° 050-2004-AI/TC (Acumulados), fundamento 140.
Sentencia recaida en el Expediente N° 050-2004-AI/TC (Acumulados), dltimo parrafo
del fundamento 54.

Y es que, como tiene sefialado Joaquin Araricio Tovar, «(...) el Sistema de Seguridad Social
es el niicleo o corazén del Estado social y democratico de derecho». Aparicio Tovar, Joaquin,
«La evolucién regresiva de la Seguridad Social en el perfodo 1996-2002: Hacia el seguro y el
asistencialismo», p. 24.

Sentencia recaida en el Expediente N° 050-2004-A1/TC (Acumulados), fundamento 69.
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de Pensiones a través de la Superintendencia de Banca, Seguros y de AFP, a
fin de constatar el eficaz funcionamiento del sistema a partir del reconoci-
miento del cardcter alternativo de los Sistemas Piiblico y Privado.

No obstante lo antes sefialado, con el reciente pronunciamiento del
Tribunal Constitucional, recaido en la sentencia de inconstitucionalidad
de la Ley N° 28991, Ley de Libre Desafiliacién Informada, Pensiones
Minimas y Complementarias y Régimen Especial de Jubilacién Anticipada®,
se dio un radical cambio de criterio en relacién a la calificacién del SPP,
en la medida que en esta ocasién, el TC lo reconoce como un sistema de
seguridad social®.

Sin perjuicio de lo anterior, en forma previa, corresponde analizar si la
propia postulacién constitucional que habilita la coexistencia en competencia
de los Sistemas Ptiblico y Privado resulta siquiera viable o, si por el contrario,
nos encontramos ante una deficiente formulacién del constituyente a la luz de
los propios principios informadores de la Seguridad Social. Nos referimos, en
concreto, a la vinculacién que podria existir entre la viabilidad a futuro del
Sistema Ptblico y la creacién de un sistema alterno, el Privado, que socava sus
propias bases de sostenimiento financiero™.

Justamente a efectos de determinar si el agudo desequilibrio financiero del
istema Piblico respondia a la concepcién del modelo o a la introduccién del
alterno Sistema Privado, en el estudio que produjo el Informe Defensorial N° 99
«Elfuturo de los Sistemas de Pensiones. Hacia una nueva relacién entre el Sistema Piiblicoy

% En marzo de 2007 fue promulgada la Ley N° 28991, Ley de Libre Desafiliacién Informada,
Pensiones Minimas y Complementarias y Régimen Especial de Jubilacién Anticipada, a
través de la cual, entre otras disposiciones, se habilité de forma legal el retorno de aquellas
personas que estuvieron afiliados en el SNP y se trasladaron al SPP. Esta norma concibié
dos supuestos por los cuales una persona podfa regresar al SNP: (i) Haber alcanzado la
titularidad de la pensi6n en el SNP antes de la afiliacién al SPP (i) El peligro en la vida o
la salud del afiliado. Un grupo de Congresistas de la Reptiblica interpone accién de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 28991, pronuncidndose el Tribunal Constitucional
por la inconstitucionalidad parcial de la citada Ley en sentencia del 4 de mayo de 2009
(Expediente N° 00014-2007-A1/TC).

® Al respecto, véase lo sefialado por Mariella ANToLA RODRIGUEZ, «El Sistema Privado de Pensiones
y la «libre desafiliacién» luego de la sentencia de inconstitucionalidad de la Ley N° 28991", en
Revista de Andlisis Especial de Jurisprudencia», Caballero Bustamante. (en prensa)

3% Sobre la enorme trascendencia de la sostenibilidad financiera como criterio rector de la
Seguridad Social en Pensiones cabe consultar la interesante ponencia presentada al
Segundo Congreso Nacional de la SPDTSS por Fernando Garcfa GRANARA titulada «La
sostenibilidad financiera en los regimenes de pensiones», en II Congreso Nacional de la
Sociedad Peruana del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Arequipa, noviembre 2006,
pp- 855-887.
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el Privado», se hicieron los célculos respectivos® suponiendo un escenario
contrafactual en el que no hubiera habido reforma y el Sistema Ptblico siguiera
siendo el tinico vigente. El resultado es absolutamente revelador: si el Pdblico
fuere el tinico del sistema, con la tasa de contribucién vigente del 13%, asumiendo
que los afiliados al Sistema Privado lo estuviera al Sistema Piiblico, abonando
regularmente sus cotizaciones; el Sistema Prblico arrojarfa un superévit de 431
millones de nuevos soles®, o alternativamente se pagarian pensiones que en
promedio serian 32% superiores a las que actualmente paga el Sistema Puiblico.

Como queda revelado del Informe Defensorial bajo comentario, lo ocurrido
en el Sistema de Seguridad Social en Pensiones es un efecto propio del paso de
un sistema de transferencias intergeneracionales a un sistema en el que cada
generacién vela por si misma; en ese transito, hay una generacién que queda sin
sustento, y eso causa el déficit del Sistema Ptiblico?.

Siendo ello asf, la creacién del Sistema Privado habria generado una crisis
estructural en el Sistema Piblico pues el futuro del Sistema de Seguridad Social
en Pensiones estarfa condicionado a la mayor o menor afiliacién al alterno
Sistema Privado, impidiendo siquiera el desarrollo de una libre competencia
entre ambos, pues el éxito del Privado generaria el fracaso del Piblico o, mejor
dicho, su inviabilidad financiera. Justamente el desarrollo del Sistema Privado
llevé a que el Sistema Piiblico dependiera criticamente del financiamiento comple-
mentario del Tesoro Piblico, lo cual explica la progresién en la participacién
porcentual del Estado en el pago de las pensiones en el Sistema Piiblico, siendo
ésta de un crecimiento sostenido®.

% A cargo del Eco. Pedro Francke Balve, profesor del Departamento de Economia de la
Pontificia Universidad Catélica del Perti y uno de los consultores de la Defensoria del
Pueblo en el desarrollo del estudio sobre cuyas bases se elabor6 el Informe Defensorial N° 99.

% En el 2006, el Sistema Prblico recibfa un subsidio del Tesoro Publico de 2,020 millones de
Nuevos Soles, pero al mismo tiempo el Sistema Privado con la cotizacién del 8% recibe 2,002
millones, que con una cotizacién de 13% se convertirfan en 3,254 millones de nuevos soles.
Por su parte el Sistema Privado pagé 769 millones de nuevos soles de beneficios. El célculo
no considera el costo administrativo, que es de cerca del 1%, tal como queda revelado en el
Informe Defensorial N° 99 «El futuro de los Sistemas de Pensiones. Hacia una nueva relacion entre
el Sistema Putblico y el Privado», p. 11. Para el afio 2009 el Gobierno Nacional ha proyectado un
subsidio al Sistema Pdblico ascendente a 4,751 millones de nuevos soles (Resolucién Jefatural
N° 252-2008-JEFATURA /ONP del 29 de diciembre de 2008).

¥ Informe Defensorial N° 99 «El futuro de los Sistemas de Pensiones. Hacia una nueva relacién
entre el Sistema Piiblico y el Privado», p. 11.

%  Resulta absolutamente grafico apreciar que para poder pagar una pensién durante todo
el tiempo que ésta deba otorgarse, el Estado asume el 58% del capital necesario en el
régimen del Sistema Nacional de Pensiones. Durante el afio 2003, el Estado financié el 72%
de la pensiones en este régimen (Fuente: MEF, ONP).
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Ademads, a efectos de no ahondar aun mas el desequilibrio financiero del
Sistema, el Estado ha optado por mantener bajas las pensiones y establecer
topes pensionarios reducidos, lo cual ciertamente desincentiva la afiliacién al
Sistema Publico y acenttia su desequilibrio presupuestal.

Lo anterior revela que al crearse el Sisterna Privado no se ponderé suficien-
temente el efecto que acarrearia la implementacién de una relacién alternativa
entre éste sistema y el Ptiblico; generdndose en el decurso del tiempo una
omisién o inaccién culpable cuando el Estado permite que se acenttien los defectos
técnicos advertidos en el Sistema Piiblico, méxime si, como entendemos
haber acreditado, el Sistema Ptiblico al ser el tinico de Seguridad Social no puede
ser anulado ni vaciado de contenido, tal como clara y expresamente lo sefialara
el Tribunal Constitucional en la sentencia del 3 de junio de 2005.

En este sentido, no basta tener un ordenamiento normativo constitucional y
legal que habilite la creacién y desarrollo del Sistema Privado, sino que es nece-
sario revisar las relaciones entre ambos sistemas y establecer mecanismos que
permitan generar una visién integral de ambos sistemas.

La constatacién de tal situacién no debe llevarnos a proponer la elimi-
nacién del Sistema Privado —que en el tiempo transcurrido desde su implemen-
tacién deben ponerse de manifiesto logros destacables y positivos para sus
beneficiaros y el pais en general®*- sino mas bien buscar un modelo distinto a los
actualmente vigentes que, armonizando la viabilidad juridico constitucional
del esquema que se proponga con sus fuentes de financiamiento, se constituya
en una verdadera soluci6n al actual desafio de la Seguridad Social en Pensiones:
garantizar la subsistencia del sistema, con proyeccién al futuro y otorgando
prestaciones suficientes.

V. HACIA EL FUTURO DEL SISTEMA DE PENSIONES EN EL
PERU

En la concrecién del rol atribuido a los sistemas de proteccién social de los
regimenes de Seguridad Social, se deben considerar principalmente una serie de

¥ No puede soslayarse que entre sus varias virtudes el Sistema Privado ha reducido la posi-
bilidad de un aprovechamiento ptiblico de los fondos previsionales como secularmente ha
ocurrido en el alterno Sistema Publico, ademés de haber reducido al minimo la posibilidad"
de lobbies y grupos de presién que busquen beneficios contrarios a los intereses del sistema.
Ademds, ha generado un fondo de recursos financieros que ha dinamizado el mercado de
capitales y favorecido la inversién privada. La Asociacién de AFPs ha informado que a fines
del mes de diciembre de 2008 el fondo del Sistema Privado alcanzaba los S/. 49,380
millones, cifra que equivale al 56.81% del ahorro interno total y al 13.24% del PBI (Fuente:

P4gina web de la Asociacién de AFPs: http://www.asociacionafp.com.pe/ ).
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factores que han sido determinantes para plantear la reforma del Sistema de
Pensiones, como son: el factor demografico®, el factor social, el factor adminis-
trativo, y el factor econémico.

Sobre este tltimo punto, debe apuntarse a un financiamiento garantizado.
Los recursos del sistema deben estar no sélo garantizados en cuanto a que su
destino es el previsional sino que debe garantizarse contar con estos recursos.
La fuente puede ser el propio asegurado, el Estado, la rentabilidad obtenida de
la administracién de estos fondos, u otras fuentes, pero en modo alguno no
puede aceptarse la idea de un sistema desfinanciado. Las alternativas a plantear
deben tener presente que existiendo un objetivo central en la reforma previsional
como es el otorgamiento de pensiones dignas, existen otros objetivos* que no
deben ser dejados de lado.

Anuestro entender, lo que el actual estadio de la llamada cuestién pensionaria
demanda es estudiar la conveniencia de revisar, proponer e implementar un
nuevo esquema pensionario en el que todos los trabajadores estén afiliados a
ambos Sistemas, cotizando al Sistema Priblico bajo el esquema tradicional de
reparto, el cudl garantizaria una pensién digna y homogénea; y al Sistema
Privado bajo la modalidad de capitalizacién individual, en la que se otorgaria
una pensién complementaria, siguiendo asf las lineas matrices de la propuesta
formulada por la Defensoria del Pueblo en el Informe Defensorial N° 99.

“  Los sistemas de Seguridad Social deben responder a nuevos problemas demogréficos
tales como el envejecimiento de la poblacién y la evolucién de las estructuras familiares
que tienen importantes consecuencias para la financiacién de la proteccién social. Uno de
los problemas fundamentales es que la mitad de la poblacién mundial estd excluida de
cualquier tipo de proteccién social; una sociedad que envejece no tiene por qué enfrentar
una crisis, siempre y cuando pueda proporcionar trabajo a su poblacién activa que enve-
jece. En los pafses latinoamericanos se podrfa obtener un mayor provecho de sus circuns-
tancias demogréficas actuales si pudiera contar con flujos de capital estables de largo
plazo de los paises més avanzados en su transicién demogréfica, que a su vez se benefi-
ciarfan con mayores rendimientos para su capital. Gradualmente los paises de América
Latina pasarfan a tener una estructura de edades y una acumulacién de ahorros semejante
a la que hoy tienen los paises desarrollados. Para mds informacién ver BID, Desarrollo ms
allé de la economian. Progreso Econémico y Social en América Latina, Informe 2000,
Washington D.C., p.112.

4 Segiin el Informe del Banco Mundial, «Manteniendo la Promesa de la Seguridad de ln Pensién
de Jubilacién en Latinoamérica», entre otros objetivos de la reforma destacan: la sostenibilidad
fiscal (para reducir las deudas y fomentar el ahorro), desarrollo de capitales (para lograr
la eficiencia en la movilizacién de los recursos y con ello el crecimiento econémico), incre-
mento del bienestar social (que se lograrfa con un sistema multipilar), siendo uno de los
fines principales, el aumento de la cobertura cuyo incremento ha sido lento en algunos

pafses. Para m4s informacién, ver: hitp://www.worldbank.org/lacpensionsconf
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Obviamente ambos Sistemas serian reformados, incorporando las modifi-
caciones necesarias®. Este nuevo esquema permitirfa un disefio tinico del Sistema
sin posibilidades de una reversién que lo altere desde el punto de vista financiero
y de proyeccién en el futuro, teniendo en cuenta que la base de tal proyeccién
depende del mantenimiento de un niimero minimo de aportantes que con la
idea de la (permanente) libre afiliacién y reversibilidad de la eleccién entre el
Sistema Puiblico y el Privado no puede garantizarse.

Esta propuesta es compatible con el modelo constitucional en Seguridad
Social en tanto que el Estado a través del Sistema Ptiblico, con los aportes de
todos los trabajadores, garantizaria el otorgamiento de una pensién minima,
complementéndose con las pensiones que se concederian en el Sistema Privado;
configurdndose un esquema mixto o multipilar, reconocido con posible por el
articulo 11° de la Constitucién de 1993.

Elmodelo propuesto considera un primer pilar piblico que se exteriorizaria
a través del otorgamiento de una pensién minima digna como concrecién del
principio de igualdad subyacente en todo Sistema de Seguridad Social, comple-
mentado por un pilar privado que permitirfa una mejor tasa de reemplazo para
los trabajadores de ingresos medios y altos.

Como podemos ver, el enfoque propuesto se orienta a mejorar los sistemas
actuales de proteccién social en pensiones, la cudl puede ser vista como una
pieza clave y de convivencia solidaria, garante de la «paz social» y generadora de
compromisos que atinan de forma solidaria a los miembros de cada generacién
y alos de las distintas generaciones®.

2 Serfa necesario que a partir de estas propuestas, se tomaran las siguientes iniciativas:

- Analizar la posibilidad de perfeccionamiento y consolidacién del actual Sistema de
Pensiones, de tal modo de hacerlo viable financieramente, a través de un Sistema
Piblico de prestaciones econdmicas.

- Fomentar una revisién en clave restrictiva de la jubilacién adelantada la cuél causa un
claro perjuicio a la viabilidad del SNP.

- Perfeccionar el protagonismo del Estado a efectos de que analice de manera permanente
las tendencias del sistema de pensiones y corrija las desviaciones que puedan produ-
cirse durante el funcionamiento del sistema.

- Incentivar la participacién activa en el sistema pensionario de los aportantes y
pensionistas.

- Otorgar informacién clara y detallada del sistema a todos los beneficiarios de éste.

¥ Aronso OLea, Manuel / ToRTUERO PLaza, José Luis, «Las Propuestas de Privatizacién de la

Seguridad Social en Iberoameérica. La Situacién en Espafia», en Las Reformas de la Seguridad ,

Social en Iberoamérica, Secretarfa General de la OISS, Madrid, 1998, p. 90.
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