25 ANOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
EN PENSIONES EN EL PERU

CESAR GONZALEZ HUNT®

Transcurria el mes de agosto del afio 1988 cuando se constituye nuestra
homenajeada, la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social y el pais atravesaba por una época de grandes dificultades en muchos
aspectos. El fenémeno del terrorismo crecia inexorablemente sin visos de so-
lucién a corto plazo, la inflacién aumentaba galopantemente y la crisis econé-
mica era una realidad tangible, entre otros factores adversos. En tal contexto
no es de extrafiar que en el dmbito de la previsién social se pudiera apreciar
que el Sistema Nacional de Pensiones (SNP) fuera uno de los principales afec-
tados con tal estado de cosas.

Ademas, en dicho dmbito el SNP coexistia con el Régimen Previsional
del Estado, regulado por el Decreto Ley N° 20530, que inicialmente fue dise-
flado como un régimen cerrado para un ndmero limitado de trabajadores al
servicio del Estado pero que resultando muy atractivo en sus beneficios, se ha-
bian promulgado una serie de normas con rango de ley que permitieron su re-
apertura, generando que el nimero de sus afiliados se incrementara exponen-
cialmente llevando a que los recursos que lo financiaban devinieran en insu-
ficientes para sostenerlo. Ello llevaria a que el Tesoro Publico afrontara dicha
situacién transfiriendo cada vez mayores recursos econémicos que permitie-
ran cubrir las obligaciones que debian cumplirse en este régimen previsional.

(1) Abogadoy magister en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social por la Pontificia Universidad
Cato6lica del Pera (PUCP). Profesor de Seguridad Social en la Maestria de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social de la PUCP. Ex presidente de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social
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Como consecuencia de lo anterior, en el transcurso del tiempo se plan-
tearfan ajustes y reformas a los regimenes pensionarios existentes, al igual que
el surgimiento de un nuevo mecanismo de proteccién social, el Sistema Priva-
do de Pensiones, cuyo propésito esencial era contrarrestar las sustantivas difi-
cultades experimentadas en la Seguridad Social en Pensiones.

No obstante, estas medidas no fueron suficientes, por lo que en la dlti-
ma década se han venido emitiendo nuevas disposiciones en materia previsio-
nal, que tuvieron por propésito estabilizar el Sistema.

I EL SISTEMA NACIONAL DE PENSIONES

En el afio 1973, se expidio el Decreto Ley N° 19990, cuyo propdsito
fue unificar los regimenes pensionarios existentes. De esa manera se consti-
tuy6 el Sistema Nacional de Pensiones, el que se instauré como régimen uni-
tario y de carécter publico, propiamente un sistema de Seguridad Social ba-
sado en el reparto; situacién que se mantuvo hasta fines del ano 1992, como
veremos mds adelante.

Asi, respecto del SNP se han postulado diversas aproximaciones, entre
las que resaltamos la siguiente:

“El Sistema Nacional de Pensiones (SNP), sistema puiblico en el cual 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 proporcional al ingreso que se percibe, y la seguridad
de obtener una pension, aunque de monto impredecible”®.

La administracién de las prestaciones que otorga el SNP fue encargada,
inicialmente, al Instituto Peruano de la Seguridad Social (IPSS), entidad que
luego fue reemplazado por la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP).

Este sistema comprende, entre otros, a los trabajadores de la actividad la-
boral privada, trabajadores de la actividad laboral publica que no se encuentren

(2) VEGA-CENTENO, Miximo y REMENYI, Maria Antonia. “El Sistema Previsional en el Peru:
Sistema Nacional de Pensiones vs. Sistema Privado de Pensiones”. En: Economia/PUCP. Vol. 19
N° 37-38, julio-diciembre, 1996, p. 375.
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dentro del 4mbito del Decreto Ley N° 20530, trabajadores del hogar y aque-
llos que realizan actividad econ6mica independiente.

Pues bien, como hemos anotado al comienzo del presente trabajo, a fi-
nales de la década de los afios ochenta del siglo pasado, el Pert vivia una situa-
cién de creciente zozobra, lo que produjo importantes repercusiones en el Sis-
tema de Seguridad Social en Pensiones. Ademads, cabe sefialar que incluso los
fondos que percibia el SNP eran utilizados en fines diferentes a la prevision de
sus beneficiarios, siendo que los recursos se iban agotando sistematicamente.

Poco después, en 1991, el SNP se encontraba a punto de colapsar; las
pensiones eran extremadamente bajas (estaban por debajo de su valor real),
existia una alta incertidumbre en el valor de las mismas (al depender los in-
crementos 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®.

Ademas, se presentaba una situacién anémala, puesto que a pesar de
que las prestaciones econdémicas eran de un reducido nivel y los recursos que
se percibian eran de un porcentaje considerable, el Sistema era absolutamente
insostenible. En efecto, en noviembre de 1991, la pensién promedio ascendia
a US$ 69.00¥ y el porcentaje de aportacién que se imponia equivalia al 9 %
de la remuneracién, lo que no era suficiente para permitir la subsistencia del
SNP. Cabe precisar que aportaban al SNP aproximadamente 2 millones de tra-
bajadores, pero los recursos captados no permitian cubrir los beneficios otor-
gados a los 278 mil pensionistas®.

La consecuencia inmediata de la devastadora situacién que atravesaba
el SNP se trasladé al 4mbito de la cobertura que se otorgaba a través de este
régimen. Asi, esta disminuy6 considerablemente, en la medida que pasé de
33,7 % de la PEA en 1985 a 28 % en 1990 y a 21.3 % en 1992; asimismo, el
ratio de dependencia se redujo de 13.6 aportantes por pensionista en 1980 a
7.3 en 19916,

(3) ORTIZDE ZEVALLOS, Gabriel y otros. La economia politica de las reformas institucionales en el
Perii: los casos de educacion, salud'y pensiones. Banco Interamericano de Desarrollo, Washington
D.C., marzo 1999, p. 35.

(4) Ibidem. p. 37.

(5) MORON, Eduardo y CARRANZA, Eliana. Diez arios del Sistema Privado de Pensiones. Avances,
retosy reformas (1993-2003). Universidad del Pacifico, Centro de Investigacién, Lima, diciembre,
2003, p. 23.

(6) Ibidem, p. 21.
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De esa manera, el Sistema Nacional de Pensiones se hallaba en una situa-
cién de crisis financiera ya que no contaba con los recursos necesarios para fi-
nanciar el pago de las pensiones, a lo que debia sumarse la escasa transparen-
cia en el manejo de sus fondos.

Sobre ello, debemos recordar que el articulo 14 de la Constitucién de
1979 —vigente en aquel entonces— disponia expresamente que los fondos pre-
visionales eran intangibles, y por tanto, no podian ser destinados a fines dis-
tintos a los que se establecieron al momento de su creacién. Sin embargo, los
gobiernos predecesores habian dispuesto libremente de los Fondos de Pensio-
nes, contribuyendo al desfinanciamiento del Sistema Nacional de Pensiones.

En efecto, los recursos de la Seguridad Social peruana fueron emplea-
dos por las sucesivas autoridades del Gobierno Central para cubrir sus pro-
pios problemas de inversién y liquidez, asi como cubrir el déficit que se pre-
sentaba en el Régimen Previsional del Estado, el mismo que hasta la entrada
en vigencia de la Ley N° 25967, en diciembre de 1992, permitia obtener una
pension de cesantia con solo cinco afios de aportacién, mientras el régimen
general exigia 15 afios para los varones y 13 para las mujeres; y el desajus-
te irracional entre lo aportado y lo recibido”. A ello, debe sumarse las suce-
sivas modificatorias que se expidieron en relacién con la Ley del Sistema Na-
cional de Pensiones, sustentadas bisicamente en decisiones politicas enfoca-
das en las siguientes elecciones presidenciales y que dispusieron la reduccion
de las edades de jubilacién de determinados grupos ocupacionales, quienes,
ciertamente, se encontraban plenamente facultados a seguir trabajando y con-
tribuir con el sistema.

Adicionalmente, coadyuvaban a tan precaria situacion el periodo de gas-
tos por el que atravesaba el SNP, en que la proporcién de asegurados apor-
tantes por jubilado se habia reducido y sin que a lo largo de los 19 afios de
funcionamiento se hubieren generado recursos significativos que permitieran
el pago de pensiones decorosas a los pensionistas actuales; y haber modifica-
do su régimen financiero pasando de un sistema de prima escalonada a uno
de reparto simple, en el que todo lo ingresado se distribuye entre los actua-
les pensionistas®.

(7)  Mario Pasco Cosmoépolis nos recuerda que en materia de pensiones la regla universal de la Se-
guridad Social fue establecer su monto en funcién de la dltima remuneracién o del promedio de
los Gltimos 12 meses, cuando en realidad no es esa la remuneracion sobre la cual el trabajador
ha cotizado a lo largo de su vida laboral, sino apenas en los altimos meses. En: Art. cit., p. 174.

(8) DANOS ORDONEZ, José. “El Instituto Peruano de la Seguridad Social y el Sistema Privado de
Pensiones” En: Dilemas Actuales, Sistema privado de pensiones: Desafios y respuestas. 1* edicion,
Cedal, Lima, 1994, p. 19.
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Por otro lado, los problemas administrativos eran crecientes. El IPSS su-
frié una fuerte burocratizacidon, mostrando un elevado cuadro de crecimien-
to, especialmente administrativo®.

El IPSS adoleci6 no solo de una deficiente administracién sino también
de una falta de autonomia. El Estado no efectuaba sus aportes como emplea-
dor y con frecuencia captaba los recursos recaudados por el IPSS para finan-
ciar obras y gastos corrientes. De otro lado, las inversiones del dinero obte-
nido por recaudacién de contribuciones no eran realizadas con criterios ade-
cuados, lo que motivé que gran parte del fondo se fuera perdiendo por efec-
to de la inflacién.

En este punto cabe advertir que el Fondo de Pensiones habia sufrido una
descapitalizacién dramitica (particularmente durante la década de 1980)1%;
producto de diversos factores como el rendimiento negativo real de inversién
(del 21 % en 1981 al 29 % en 1987); una significativa deuda estatal contrai-
da por los sucesivos gobiernos (194 millones de délares) que virtualmente de-
sapareci6 debido a tasas de inflacién muy elevadas y la falta de indexacién y
gastos administrativos enormes (52 % del total de gastos para 1986 debido en
gran parte al ajuste de salarios del personal a la inflacién)b.

A todo lo anterior habria que sumar la considerable evasién y mora por
parte de los empleadores, originado por una falta de definicién del derecho
de propiedad de los trabajadores sobre sus aportes, eliminando de esta mane-
ra cualquier incentivo para que estos ejerzan una vigilancia que garantice la
buena administracién del sistema‘? y, por el contrario, promoviendo incenti-
vos para la evasion del pago de las contribuciones.

En este contexto, el sistema pensionario se percibia como débil, en
tanto que, desde el punto de vista financiero, los sistemas de reparto son

(9) A tal efecto, Gabriel Ortiz de Zevallos pone de relieve que el IPSS pasa de 25,000 trabajadores
en 1985 a 45,000 en 1990. En: Art. Cit., p. 37.

(10) Entre 1981y 1987 el IPSS perdié anualmente entre el 20 % y 30 % del capital que invirti6 una vez
descontado el efecto de la inflacién (Fuente: Estudio de Carmelo MESA-LAGO citado en Apoyo
al Congreso. Servicio de Asesoria Econémica. Afio 1, N° 11, Publicacién del Instituto Apoyo).

(11) MESA-LAGO, Carmelo. La reforma de la Seguridad Social y las Pensiones en América Latina.
Santiago de Chile, 1994, p. 26.

(12) En el mismo sentido se expresa Emilio Morgado Valenzuela, al establecer que tanto la evasion
como la morosidad generan serios efectos; por un lado afectan la posibilidad de acceder a una
pensién de vejez o conducen a que la pension obtenida sea de monto inferior al que les corres-
ponderia recibir, y por otro lado, aumenta el compromiso estatal de financiar el otorgamiento de
pensiones minimas o asistenciales, de ser el caso. Morgado Valenzuela, Emilio. “Reforma de la
Seguridad Social en Chile: El Sistema de Pensiones por vejez”. En: Las Reformas de la Seguridad
Social en Iberoamérica. Secretaria General de la OISS, Madrid, 1998, p. 81.
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inherentemente inestables ya que dependen de factores demogrificos. Estos
determinan que la relacién entre aportantes y pensionistas sea cada vez me-
nor por efecto del creciente aumento en las expectativas de vida de la pobla-
cién asegurada y la paulatina disminucién de los ingresos del sistema, a la par
del progresivo aumento de sus obligaciones.

Por ello, comentando el régimen pensionario sobre el que se cimienta
el Sistema Nacional de Pensiones, se afirma que “un sistema de reparto sim-
ple es muy dependiente de los cambios demogrdficos ya que fdcilmente pue-
de quedar desfinanciado si empieza a reducirse el grupo de trabajadores jéve-
nes que financian las prestaciones que reciben los trabajadores de mayor edad
(ratio de dependencia), lo cual significa una mayor carga tributaria financiada
por un niimero cada vez menor de jovenes. Esta es precisamente una de las de-
bilidades que tiene el sistema antiguo y que significé parte de su deterioro, ya
que se produjo un desequilibrio entre los ingresos y egresos del sistema debido
al lento crecimiento de la poblacién de afiliados activos en relacion con el gru-
po de pensionistas”904),

En adicién a lo anterior habria que agregar la falta de estudios actua-
riales durante periodos prolongados que habrian de determinar con certeza la
conveniencia en la elevacién de la tasa de aportacién sobre las remuneracio-
nes ante la progresiva reduccién del ratio de dependencia.

Todo este mal manejo del sistema en el pais contribuy6 al deterioro de
los beneficios otorgados a los pensionistas y gener6 la necesidad de brindar a
los trabajadores mas jovenes una alternativa sostenible de ahorro previsional.

II. EL SISTEMA PRIVADO DE PENSIONES

Ainicios de la década de los afios 90 del siglo pasado, como consecuencia
del deterioro sostenido del Sistema Puablico de Pensiones se gener6 una opcién
diferente y alternativa sostenible de ahorro previsional. Luego de un intento
fallido de reforma del sistema‘®, se cred el Sistema Privado de Administracién

(13) MORON, Eduardo y CARRANZA, Eliana. Ob. cit., p. 20.

(14) Cabe advertir que la situacién de crisis en la financiacion de los Sistemas Ptblicos 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: “Enveje-
cimiento sin crisis. Politicas para la proteccién de los ancianos y la promocién del crecimiento”.
Informe del Banco Mundial sobre investigaciones relativas a Politicas de Desarrollo. Banco
Mundial, Washington D.C., octubre de 1994.

(15) Atravésdel Decreto Legislativo N° 724, que crea el Sistema Privado de Pensiones, publicado en el
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de Fondos de Pensiones, entregando el rol de administradoras del sistema a
las denominadas Administradoras de Fondos de Pensiones.

En el esquema normativo propuesto por el Sistema Privado, las AFP se
constituyen como sociedades anénimas cuya funcién es administrar el fondo
de Pensiones de cada afiliado; dichos fondos son colocados de manera diver-
sificada de acuerdo a los limites establecidos por ley, en instrumentos previa-
mente calificados.

Entre otras funciones, las AFP otorgan una serie de prestaciones a los
trabajadores afiliados al SPP, como son la jubilacién, invalidez®, sobreviven-
cia®” y gastos de sepelio, ademas de encargarse de la recaudacion de los apor-
tes, la cobranza de aportes impagos, tramitacién de bonos de reconocimien-
to, la informacién a los afiliados y el otorgamiento y pago de las prestaciones
previstas en la legislacién en el momento en el cual los afiliados cumplan con
los requisitos establecidos.

De otro lado, una de las principales modificaciones introducida por la
reforma previsional de comienzos de los afos 90 del siglo pasado es la admi-
nistracién privada de los fondos de los afiliados a través de las cuentas indi-
viduales de capitalizacién (CIC). Esta es una cuenta creada a nombre de cada
afiliado por la AFP en la que se encuentre incorporado y en ella se consignan
todos los movimientos que respecto de un mismo afiliado se realizan en el fon-
do de pensiones como el aporte obligatorio, aporte voluntario, aportes adicio-
nales efectuados por el empleador, bonos de reconocimiento y rentabilidad.

Al igual que el SNP, el SPP tiene la obligacién de incorporar a todo tra-
bajador ya sea dependiente o independiente que elija libremente afiliarse a él,
tritese de un trabajador que por primera vez participa en un sistema previsio-
nal o de un trabajador que ya estuvo afiliado al Sistema Puablico. En el dise-
fio inicial del SPP, el afiliado solo podia revertir su decisién de incorporacién

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 de un contexto politico adverso y a sus insuficiencias
y vacios. Es derogado por la Décima Sexta Disposicion Final del Decreto Ley N° 25897, que crea
el Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pensiones, publicado en el diario oficial E/
Peruano el 6 de diciembre de 1992, hoy vigente.

(16) Adn cuando 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.

(17) Estacomprende a los herederos forzosos de trabajadores que atin no habian 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 pension es decreciente
segin el grado de parentesco.
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al SPP por causal de nulidad taxativamente sefialada en la Ley. Sin embargo,
como veremos mas adelante, esto fue modificado anos después.

Es importante mencionar que al producirse el traslado de un trabaja-
dor que estaba afiliado al SNP al SPP, a este se le otorga un bono de recono-
cimiento® a efectos de reconocerle los afnos aportados en el SNP lo cual in-
crementa el capital individual del afiliado, aunque no en forma equivalente a
los aportes realizados.

Al estar configurado como un sistema previsional, el SPP también cuen-
ta con un aporte obligatorio a cargo del afiliado, quien a su vez debia pagar
una comision a la AFP por el servicio de administracién que ésta brinda y un
seguro de invalidez. Al comienzo, el aporte obligatorio fue de 8 % de la re-
muneracién asegurable, siendo que con el tiempo esto se incrementé hasta
llegar a la tasa de aportacién actual de 10 %. En cuanto a las comisiones, es-
tas variaban de AFP en AFD, siendo eleccién libre de cada individuo afiliar-
se a una u otra, asumiendo el pago de dicha cuota de administracién. Impor-
ta anotar que anos mas adelante, fue este tema el que se encontré como cen-
tro de discusién, al advertirse que las comisiones que las AFP cobraban a los
afiliados eran unas de las més altas de la region, por lo que se dispuso la mo-
dificacién del sistema.

Los aportes acumulados de los trabajadores afiliados al SPP mas los in-
gresos generados por las AFP producto de las inversiones realizadas, han lle-
vado a que a mayo de 2013 la cartera administrada por las AFP ascienda a
S/. 98,211 millones™ ($ 35,300 millones, aproximadamente).

Es interesante anotar que el crecimiento que ha tenido el SPP a lo lar-
go del tiempo, ha sobrepasado las expectativas del Estado peruano, toda vez
que en el ano 2007, el Poder Ejecutivo estimé que si se mantenia el ritmo de
crecimiento —alrededor de $1,000 millones anuales— para el afio 2015 el to-
tal de fondo administrado por las AFP podria ascender a $ 21,500 millones

(18) El articulo 7 de la Ley N° 27617, vigente desde el 2 de enero de 2002, que sustituye el primer
y segundo parrafos del Decreto Supremo N° 054-97-EF - Texto Unico Ordenado de la Ley del
Sistema Privado de Administraciéon 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 afos previos al 6 de diciembre de 1992, fecha de creacién del SPP. Cabe
afadir que los trabajadores deben manifestar su derecho al bono de reconocimiento al momento
de afiliarse al SPP, probando el cumplimiento 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.

(19) Datos recogidos de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFPs.
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aproximadamente. No obstante, esa cifra fue largamente superada desde el
afo 2009, siendo actualmente la cartera administrada equivalente a casi el do-
ble de la proyeccion planteada en el 2007.

A efectos de asegurar la transparencia, seguridad y normal desarrollo
del SPP a través de una supervision eficiente del mismo, con el Sistema Pri-
vado se creé 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), me-
diante la cual se efecttian las funciones de supervision del SPP en representa-
cion del Estado, con el fin de garantizar el financiamiento del sistema y vigi-
lar 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 indivi-
dual, resulta incompatible con uno basado en la unidad y solidaridad, como
es el publico, por lo que cabe apreciar que el Sistema Privado no constituye
una manifestacién de la Seguridad Social®”. Simple y sencillamente se trata de
un mecanismo de aseguramiento social cuyo basamento no se encuentra en la
idea de la redistribucién de la riqueza como manifestacién de la responsabili-
dad social del Estado en la que este tiene una participacién medular, como es
el caso del Sistema Publico de Pensiones.

IlI. EL REGRESO DEL SISTEMA PRIVADO AL PUBLICO DE
PENSIONES

Como se ha indicado, el Sistema Privado de Pensiones nacié como alter-
nativa frente a la crisis por la que atravesaba el Sistema Nacional de Pensiones,
por lo que se promovié la afiliacién, calificada por algunos como indiscrimina-
da, a las AFP. Debe recordarse que desde la creacion del Sistema, la afiliaciéon
fue considerada como un acto voluntario por parte del trabajador, no obstan-
te, con el afdn promotor del nuevo sistema se emitieron normas que dispusie-
ron la afiliacién como resultado de una manifestacion tacita de voluntad®".

(20) En el mismo sentido, PASCO COSMOPOLIS, Mario. Art. cit., pp. 177-178.

(21) Tal es el caso del articulo 6 del Decreto Supremo N° 054-97-EF - Texto Unico Ordenado de la
Ley del Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pensiones, que presume la adscripcion
de un trabajador al Sistema Privado cuando este no comunica por escrito en el plazo de diez dias
de iniciada la relacién laboral su opcion por el Sistema Nacional de Pensiones, en cuyo caso el
empleador debera afiliarlo al la AFP en la que tenga mas trabajadores.
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En este contexto, no solo se ofrecia a las AFP como el mejor sistema
previsional sino que se expandi6 informacién sesgada acerca del cierre del Sis-
tema Nacional de Pensiones, lo que ocasiond gran preocupacion en la pobla-
cién que sin conocer en muchos casos los beneficios o desventajas del sistema
privado acepté su afiliacién al mismo.

Como se ha indicado, el Sistema Privado de Pensiones se cre6 como Sis-
tema alterno y no es excluyente del Sistema Nacional de Pensiones, es por ello
que ambos se han mantenido como regimenes paralelos que compiten en el
mercado previsional.

Cabe precisar que por la caracteristica especial de la capitalizacién in-
dividual del Sistema Privado de Pensiones, los efectos de la afiliacién a dicho
Sistema tenfan diferentes significados para distintas clases de trabajadores. Asi,
por ejemplo, mientras el nuevo Sistema beneficiaba a los jévenes que empe-
zaban su ciclo laboral y, por ende, las posibilidades de acopio a su cuenta in-
dividual se hacian mayores, para los trabajadores que ya habian cumplido los
requisitos para adquirir una pensién en el Sistema Nacional de Pensiones al
momento de la afiliacién al Sistema Privado, el traslado no les era favorable.

Pese a ello, las afiliaciones a las AFP fueron indiscriminadas y mal ilus-
tradas, lo que ocasioné que un nimero indeterminado de personas que fue-
ron afiliadas a las AFP, a quienes el Sistema Nacional de Pensiones le asegura-
ba una mejor pensién, demanden el retorno al régimen publico. Debe resal-
tarse que la falta de informacidn e incluso el engano del que fueron victimas
muchos asegurados, vicia la voluntad expresada por ellos mismos para afiliar-
se a una AFP. Esto responde a que no es posible expresar una decisién vilida
para contratar cuando la otra parte, quien presta un servicio publico, no ha
cumplido con su deber de informacién.

Ante esta problemdtica social, en el seno del Congreso de la Republi-
ca se promovieron diversas iniciativas legislativas®? que buscaban dar solu-
cién a la misma promoviendo la posibilidad de una desafiliacién irrestricta,
incluso, en algtn caso, facultando el libre traslado del SPP al SNP y vicever-
sa. En medio de todas ellas, en agosto de 2006, luego del inicio de funciones
del nuevo Gobierno Nacional, el Poder Ejecutivo propuso el proyecto de Ley
N° 0026/2006-PE, en el cual se postulé la posibilidad de acceder a la libre
desafiliacion del SPP y otorgar pensiones complementarias. Este proyecto se

(22) Algunos claros ejemplos son el Proyecto N° 14393/2005-PE, de febrero de 2006, Proyecto
N° 13288/2004-CR, de junio de 2005, Proyecto N° 12821/2004-CR, de abril de 2003, entre
otros.
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concretizé en la Ley N° 28991, Ley de Libre Desafiliacién Informada, Pensio-
nes Minima y Complementarias, y Régimen Especial de Jubilacién Anticipada.

Sin embargo, un mes antes de que esta ley fuera publicada, el Tribunal
Constitucional emitié una sentencia que traeria consigo la tan anhelada posi-
bilidad de iniciar un procedimiento de desafiliacién del SPP a fin de retornar,
de manera vilida, al SNP.

En efecto, se traté de la sentencia del Tribunal Constitucional del 26
de enero de 2007, publicada el 9 de febrero de 2007 en su portal electréni-
co, recaida en el proceso constitucional de amparo seguido por Victor Augus-
to Morales Medina, Expediente N° 1776-2004-AA/TC®. Con este pronun-
ciamiento, el TC se adelanté a la resolucién del conflicto, estableciendo que
aquellos afiliados al SPP que no estuvieran de acuerdo con su incorporacién
al SNP, podian acceder al retorno.

Ademas, es con esta sentencia® que el Tribunal Constitucional abre el
camino a un nuevo criterio jurisprudencial, el cual, sorpresivamente, se ale-
jo de la linea que habia mantenido esta entidad en casos similares. En efecto,
cabe recordar que en diversas sentencias®® que precedentemente habian sido
emitidas por el TC versando sobre temas similares, este habia sido determinan-
te al sefialar que las demandas cuya temadtica se centrara en la nulidad de afi-
liacién al SPP, debian ser declaradas improcedentes en via constitucional, por-
que no hay una vulneracién real a derechos constitucionales, lo que no habi-
litaba al acceso de la via constitucional, sin perjuicio de dejar a salvo el dere-
cho para acudir a la via civil ordinaria.

No obstante, la sentencia recaida en el Expediente N° 1776-2004-AA/
TC, se determinaron tres supuestos especificos, segin los cuales todo afilia-
do al SPP podia retornar al SNP, los cuales eran: (i) Si al momento de la afi-
liacion al SPP, ya se habia alcanzado la posibilidad de acceder a una pensién
en el SNP; (ii) Si la afiliacion al SPP se dio a consecuencia de una deficiencia
en la informacién percibida por el afiliado; y (iii) Si las labores desplegadas
generan un peligro en la vida o la salud del afiliado.

(23) Publicada en la Gaceta de Procesos Judiciales del diario oficial El Peruano el 20 de febrero de
2007.

(24) Que incluye la Resolucién de aclaracion a la citada sentencia, emitida el 6 de marzo de 2007.

(25) Los procesos en los cuales el TC ha declarado improcedentes las demandas de accién de amparo
en los que se solicita la desafiliacién del Sistema Privado de Pensiones son los siguientes: Exps.
N9 1081-2003-AA/TC, 2753-2002-AA/TC, 2183-2004-AA/TC, 2568-2003-AA/TC, 398-2003-
AA/TC, 2861-2003-AA/TC, 2179-2004-AA/TC, 1575-2004-AA/TC, 1429-AA/TC, 2896-2003,
1810-2004-AA/TC,2037-2004-AA/TC, 980-2003-AA/TC, 3114-2003-AA/TC, 2743-2005-AA/
TC, 2046-2004-AA/TC, entre otros.
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Apenas un mes después, en marzo de 2007 se promulgé la Ley N° 28991,
Ley de Libre Desafiliacién Informada, Pensiones Minima y Complementarias, y
Régimen Especial de Jubilacion Anticipada, la misma que recogia parcialmente
lo propuesto por el TC a través de la sentencia publicada pocas semanas atras.

La discrepancia entre los términos de la sentencia y la ley radicé en que
a diferencia de la primera, la segunda solo consigné dos de los tres supues-
tos adelantados por el TC: el haber alcanzado la titularidad de la pensién en
el SNP antes de la afiliacién al SPP y el peligro en la vida o la salud del afilia-
do. Respecto de la informacion, la Ley solo se pronuncié a futuro, implemen-
tando la obligacién a todas las AFPs para que desde el momento de la entra-
da en vigencia de dicha norma, se brinde la informacién debida y adecuada a
quienes deseen afiliarse a una de ellas, mas no se ocup6 del tema de aquellos
que alegaban falta de informacién como la consecuencia de su deseo de de-
safiliarse del SPP.

Siendo ese el contexto, el TC decide emitir un nuevo pronunciamiento,
cuyo punto central fue la falta de informacién, ademds de constituirse como
precedente vinculante. De esa manera, el 4 de mayo de 2007 se publicé la
sentencia que recayé en el Expediente N° 07281-2006-AA y mediante la cual
el TC daba inmediata respuesta a la promulgacién de la Ley N° 28991, don-
de se puede advertir que el TC deja de lado el rol de ente proponente, para
transformarlo en un papel imperativo, segtn el cual pretende “imponer”©®
al Poder Ejecutivo que al reglamentar la Ley de Libre Desafiliacién Informa-
da, Pensiones Minimas y Complementarias, y Régimen Especial de Jubilacion
Anticipada, regule adicionalmente un supuesto de desafiliacién del SPP con-
tenido en su sentencia del 26 de enero de 2007 que no fue contemplado ex-
presamente como tal por la Ley N° 28991.

Esta segunda sentencia centraliza su atencién en la biasqueda de un ra-
zonamiento que explique los motivos por los cuales el Poder Ejecutivo debi6
y deberia incluir el supuesto de la falta de informacién dentro de los alcances
de la Ley N© 28991. Para ello, se plantea una linea de andlisis sobre la cual se
justifica la inclusion del supuesto de falta de informacién dentro del marco de
aplicacién de la Ley N°© 28991, por estar debidamente fundamentado por el
articulo 65 de nuestra Constitucion, segin el cual se consagra el derecho de
las personas a tomar decisiones informadas.

(26) Atravésde los fundamentos 23 y 24 de la sentencia recaida en el Expediente N© 07281-2006-AA/
TC, es posible evidenciar esta clara imposicion que el TC consigna en el tltimo pronunciamiento
publicado, respecto del tema de la desafiliacion.

610




HOMENAJE ANIVERSARIO DE LA SPDTSS

En igual sentido, el TC pone en evidencia el vinculo estrecho que existe
entre la falta de informacién como presupuesto para iniciar el procedimiento
de desafiliacién, con el derecho de acceso a la pensidn, en el sentido que como
es sabido el contenido esencial de tal derecho se encuentra conformado por el
libre acceso o retiro de ella, razén por la cual solo serd posible la ejecucion efec-
tiva de tal derecho sobre la base de una decisiéon razonablemente informada.

No obstante el claro mandato del Tribunal Constitucional, el Reglamen-
to de la Ley N° 28991 no regul6 ni reglament6 el supuesto de la falta de infor-
macion suficiente a efectos del ejercicio de la facultad de traslado de un siste-
ma a otro como uno de procedencia de la desafiliacién del SPP. Por el contra-
rio, solo trat6 los dos supuestos recogidos por la ley.

Ante dicho proceder del Poder Ejecutivo, la reaccién del Tribunal Cons-
titucional fue inmediata, toda vez que al dia siguiente de la publicacién del Re-
glamento de la Ley N° 28991, el TC public6 en la Gaceta de Jurisprudencia
del diario oficial El Peruano una serie de sentencias a través de las cuales re-
suelve demandas de amparo iniciadas por afiliados del SPP a fin de buscar su
retorno al SNP, sobre la base del supuesto de la falta de informacién suficien-
te, declarandolas fundadas. Cabe advertir que en los meses siguientes, se expi-
dieron mas de 600 sentencias cuyos fundamentos dieron pie a que el supuesto
de falta de informacién fuera ampliado a subgrupos, tales como: distorsiona-
da informacién, deficiente informacién, induccién a la afiliacién, entre otros.

Con todo ello, a partir del ano 2007 se abri6 el camino hacia el retor-
no al SNP, permitiendo que aquellas personas que veian disminuidos sus dere-
chos a pensionarse con las irregularidades presentadas en su afiliacion al SPP,
tuvieran la oportunidad de remediar dicha situacién, asegurandose un futu-
ro mejor. Ademads, esta apertura hacia el retorno permiti6é concebir la idea de
una reestructuracién del SNP, en la medida en que al permitir el regreso de un
grupo de afiliados, los recursos que financian el régimen se verian igualmen-
te incrementados.

Un dato interesante es que al afio 2013, la SBS ha emitido un total de
105,593 Resoluciones de Desafiliacion, lo que evidencia el éxito de la medi-
da. Sin embargo, es opcién de cada afiliado ejecutar el derecho reconocido
de volver al SNP.

IV. LA REFORMA DEL SISTEMA PRIVADO DE PENSIONES

Estando ya en el afio 2012, tenfamos que se habian implementado las
medidas necesarias para que aquellos afectados con las afiliaciones cuestionadas
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al SPP, pudieran optar por el regreso al SNP. A su vez, este tltimo tenia la po-
sibilidad de mejorar sus fuentes de ingresos al recibir a un niimero significati-
vo de personas, cuyas aportaciones permitirian mayores recursos para la sos-
tenibilidad del Sistema. De igual manera, el Régimen Previsional del Estado
habia quedado definitivamente cerrado, con lo que la carga que representaba
para el Estado se veia, en proyeccion, aliviada.

Pero resultaba necesaria una reforma del Sistema Privado de Pensiones a
efectos de superar el estancamiento que venia experimentando. Es asi que en
el mes de julio de 2012 se publicé la Ley N° 29903, que dispuso su reforma.

Los principales cambios que inserté la Ley de Reforma estuvieron enfo-
cados en la insercién de nuevos actores adicionales a las AFP (como los agentes
a cargo de los procesos operativos), la incorporacién de més personas al Siste-
ma (como afiliados potestativos), la designacién de una sola AFP que concentre
a todos los nuevos afiliados (cuya eleccion gir6 en torno a la oferta de la me-
nor comision), restricciones en el libre traslado entre las AFP (permitiéndose
tnicamente a aquellos que estuvieron dentro del Sistema hasta antes de la en-
trada en vigencia de la ley), afiliacién obligatoria de los independientes, cen-
tralizacion de procesos operativos, creacion de nuevas comisiones, entre otros.

Es importante resaltar, que de todos los cambios antes enunciados, el pro-
ceso de licitacién de nuevos afiliados, el cambio de las comisiones y la afiliacién
obligatoria de los independientes, resultaron ser los de mayor trascendencia.

El proceso de licitacién implicé someter a un concurso a todas las AFP
y aquellas empresas que quisieran ingresar al mercado de la administracién de
los fondos de pensiones; concurso en el que competian en funcién de la co-
misién ofertada. Asi, quien ofreciera el menor porcentaje de comisién, seria
el acreedor de todos los nuevos afiliados al SPP durante dos afios, lo que se
ha proyectado en un estimado de 700,000 personas. Esto, a su vez, significd
-y significa— que todo aquella persona que ingrese por primera vez al SPP, ya
no tendra posibilidad de elegir entre las AFP existentes, sino que por defecto,
serd afiliado a la AFP ganadora de la licitacion®”.

En adicién, la reforma del SPP dispuso la modificacion de la forma de
cilculo de las comisiones que se cobrarfan dentro del régimen. Asi, la Ley
N© 29903 creé la comision sobre el saldo, la misma que establece que las AFP
cobraran la contraprestacién por sus servicios de administracién, ya no sobre

(27) Importa sefalar que el proceso de licitacidon se llevé a cabo el 20 de diciembre de 2012, adjudi-
céandose la buena pro a la recién constituida AFP Habitat, la cual inicié sus operaciones a partir
del mes de junio de 2013.
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la remuneracién asegurable, sino sobre el fondo pensionario. Evidentemente,
el propésito de este cambio fue condicionar a las AFP a enfocarse en conse-
guir mayor rentabilidad para sus afiliados, toda vez que a mayor rentabilidad,
mayor incremento del fondo y, por ende, mayor comisién.

Cabe anotar que esta variaciéon en la forma de célculo de la comisién
fue producto de maultiples cuestionamientos, basicamente por la posibilidad
de que descontarla del fondo previsional pudiera atentar contra la intangibi-
lidad de este que garantiza la Constitucién vigente.

Finalmente, la afiliacién de los trabajadores independientes menores de
40 anos de edad suscit6 especial atencién. La Ley de Reforma determiné que
alos 120 dias después de la publicacion del su Reglamento —aprobado por el
Decreto Supremo N° 068-2013-EF- todos aquellos independientes que per-
cibieran mas de una Remuneracién Minima Vital durante un mes, estaban en
la obligacién de afiliarse a un sistema previsional y aportar sobre lo percibido.
Esta obligacion surgi6 pues a partir del 1 de agosto de 2013.

Lejos de ser una iniciativa bien recibida, las criticas fueron mayores, las
que se basaron en el hecho de que el establecimiento de cuotas de aportacién
obligatorias para los independientes generaria una disminucién de sus ingre-
sos que no tenfan presupuestada. Ademds, se criticaron los margenes de apor-
tacion, siendo estos los siguientes:

SISTEMA NACIONAL DE PENSIONES
Ingresos (rentas de cuarta o cuarta-quinta categoria) Tasa de Aportaciéon
Menos de 1 RMV en el mes. 0%
Igual a 1 RMV hasta 1.5 RMV desde el 1 de agosto de 2013 hasta el 7 o
31 de diciembre de 2014. 0
Igual a 1 RMV hasta 1.5 RMV desde el 1 de enero y hasta el 31 de
3 10 %
iciembre de 2015.
Igual a 1 RMV hasta 1.5 RMV desde el 1 de enero de 2016 en adelante. 13 %
Mas de 1.5 RMV desde el 1 de agosto de 2013 y en adelante. 13 %
SISTEMA PRIVADO DE PENSIONES
Ingresos (rentas de cuarta o cuarta-quinta categoria) Tasa de aportacién
Menos de 1 RMV en el mes. 0%
Igual a 1 RMV hasta 1.5 RMV desde el 1 de agosto de 2013 hasta el 50
31 de diciembre de 2014. 0
Igual a 1 RMV hasta 1.5 RMV desde el 1 de enero y hasta el 31 de 7 o
diciembre de 2015. 0
Iguala 1 RMV hasta 1.5 RMV desde el 1 de enero de 2016 en adelante. 10 %
Mis de 1.5 RMV desde el 1 de agosto de 2013 y en adelante. 10 %
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Pese a la claridad de la Ley de Reforma del Sistema Privado de Pensiones
respecto a la obligatoriedad de la afiliacién de los trabajadores independien-
tes menores de 40 anos de edad a partir del 1 de agosto de 2013, en el mes
de setiembre de este ano se expidié la Ley N° 30082 que modificé ello, esta-
bleciendo que dicha obligatoriedad se suspendia hasta el 1 de agosto de 2014.

Por tanto, en la actualidad mantenemos el esquema anterior bajo el
cual los trabajadores independientes no estin obligados a aportar a un régi-
men previsional.

V.  DEL REGIMEN PREVISIONAL DEL ESTADO

Tal como hemos tenido oportunidad de sefialar, en paralelo al Sistema
Nacional de Pensiones, y luego también al Sistema Privado de Pensiones, en
el Pert se cuenta con un régimen previsional adicional, el llamado Régimen
Previsional del Estado, creado por el Decreto Ley N° 20530, promulgado el
26 de febrero de 1974. En principio este sistema se presenté como exclusivo
y cerrado, abarcando tinicamente a un nimero determinado de trabajadores
del Estado. Esto es, al momento de la dacién de esta norma, el objetivo fue
crear un sistema previsional especial para aquellas personas que se encontra-
ran prestando servicios a favor del Estado y que no estuvieran comprendidas
por el Sistema Nacional de Pensiones regulado por el Decreto Ley N° 19990.

Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Octava Disposicion Ge-
neral y Transitoria de la Constitucién de 1979, el régimen del Decreto Ley
N° 20530 fue ampliando su dmbito subjetivo, a través de diversas normas de
excepcion, como es el caso de la Ley N° 25146 (incorporé a los trabajado-
res del Banco de la Nacién), Ley N° 25212 (incorporé a los profesores), Ley
N° 25273 (incorporé a los trabajadores de las empresas ptblicas), entre otras.

A su vez, la misma disposicion constitucional implement6 el derecho de
los beneficiarios del régimen previsional del Decreto Ley N° 20530 a la nive-
lacién progresiva de sus pensiones con los ingresos de los trabajadores en ac-
tivo. La justificacién que se le otorgé a este privilegio fue que este Sistema era
uno de naturaleza cerrada.

En ese sentido, mediante la Ley N° 23495 y su Reglamento se dispuso
que las nivelaciones a las que se refirié la Octava Disposicion General y Tran-
sitoria de la Constitucién de 1979, debian sujetarse a la escala remunerativa
de los servidores publicos comprendidos en el Decreto Legislativo N° 276. Es
decir, las pensiones que se otorgaban en el marco del Decreto Ley N° 20530
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eran equivalentes a las remuneraciones que percibian los trabajadores en acti-
vo (el denominado efecto espejo).

Evidentemente, esta situacion generé ingentes desembolsos de dinero,
cuyos origenes no fueron siempre los fondos previsionales del Sistema de Pen-
siones, sino que por el contrario, los recursos en su gran mayoria provenian del
Tesoro Puablico. A consecuencia de ello, a partir de 1991 se empiezan a impo-
ner topes pensionarios, los que fueron declarados constitucionales por el Tri-
bunal de Garantias Constitucionales. No obstante, este criterio fue modifica-
do en 1997 cuando el mismo Tribunal Constitucional se pronuncié senalan-
do que, en virtud de la Octava Disposicién General y Transitoria de la Cons-
titucién de 1979, la imposicién de topes era inconstitucional.

El costo de mantenimiento anual del régimen de pensiones del Decreto
Ley N° 20530 era un aproximado de S/. 4500 millones, que en gran medida
se destinaba al pago de las prestaciones niveladas obtenidas de manera indebi-
da, razén por la cual el Poder Ejecutivo present6 ante el Congreso de la Repu-
blica un proyecto de reforma de los articulos 11, 103 y de la Primera Dispo-
sicion Final y Transitoria de la Constitucién Politica de 1993, que al ser apro-
bado le permitiera reestructurar el régimen previsional del Estado.

Es decir, se hacia urgente contar con una reforma que abarcara todo el
Sistema, con el objetivo de sostener al Régimen de Pensiones del Estado como
un sistema financieramente viable y equitativo.

Esta reforma constitucional tuvo como sustento importantes recomen-
daciones por parte de la Defensoria del Pueblo, de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y del propio Tribunal Constitucional, entre otros. De
esa manera, el dia 17 de noviembre de 2004 fue publicada en el diario ofi-
cial El Peruano la Ley N° 28389, mediante la cual se aprobé la reforma de la
Constitucién Politica de 1993, sustituyéndose —entre otros— el contenido de
su Primera Disposicién Final y Transitoria, declarindose cerrado definitiva-
mente el régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530, asi como excluida
de nuestro ordenamiento juridico la teoria de los derechos adquiridos en ma-
teria previsional y la nivelacién de las pensiones con las remuneraciones de
los trabajadores en activo.

Asimismo, el 30 de diciembre de 2004 fue publicada en el diario oficial
El Peruano la Ley N° 28449, el cual establecia las nuevas reglas del régimen
pensionario del Decreto Ley N° 20530 de conformidad con la reforma cons-
titucional de los articulos 11 y 103 y la Primera Disposicién Final y Transi-
toria de la Constitucién Politica del Perq, siendo las principales novedades la
imposicién como tope maximo de las pensiones el equivalente a 2 Unidades
Impositivas Tributarias, la prohibicién de la nivelacién de las mismas con las
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remuneraciones de los trabajadores en activo, entre otras disposiciones adicio-
nales®. Ademas, esta norma dispuso que aquellas pensiones que no alcanza-
ran el tope establecido, podian ser reajustadas a inicios de cada afio, siempre
que el pensionista cumpla con tener 65 o mis anos de edad.

Como se puede advertir, se expidieron dos normas cuyo principal pro-
posito fue desaparecer y prohibir la nivelacién pensionaria en el marco del
Régimen Previsional del Estado.

Es importante anotar que hasta antes de la entrada en vigencia de esta
reforma constitucional, la mayoria de pensionistas del régimen regulado por
el Decreto Ley N° 20530 percibia prestaciones inferiores a los S/. 800.00, ade-
mas de que no contaban con una pensién minima garantizada.

Asi, al eliminarse la nivelacién pensionaria, el sistema contaba con ma-
yores recursos para mejorar las pensiones, por lo que podria decirse que la re-
forma acarre6 beneficios para los pensionistas, pues con ella, a partir de ene-
ro de 20035, ningtn pensionista del régimen del Decreto Ley N° 20530 perci-
bia una pensién inferior a los S/. 415.00, es decir, de manera similar a los pen-
sionistas del régimen del Decreto Ley N° 19990 (Sistema Nacional de Pensio-
nes). Asimismo, la reforma pensionaria trajo consigo que los incrementos en
las pensiones favorecieran a 97,178 beneficiarios cuyas pensiones no eran su-
periores a S/. 800.00, entre otras bondades.

Como era de esperarse, un sector representativo de los beneficiarios del
régimen que obtenian elevadas pensiones de cesantia (producto de la nivela-
cién pensionaria) y, otro importante sector de pensionistas desinformados de
lo que conllevaba la reforma constitucional, avalados por algunas institucio-
nes habilitadas para interponer demandas de inconstitucionalidad (los Cole-
gios de Abogados del Cusco y del Callao) plantearon la inconstitucionalidad
de las Leyes N° 28389 y N° 28449, siendo declarado por el Tribunal Constitu-
cional infundado el extremo que impugnaban la constitucionalidad de la Ley
de Reforma Constitucional (Ley N° 28389) y fundada en parte en cuanto al-
gunos aspectos que conllevaba la Ley N° 28449, a través de la sentencia del 3
de junio de 20085, recaido en el Expediente acumulado N° 050-2004-AI/TC.

Sobre este pronunciamiento, Abanto Revilla nos recuerda que en la mis-
ma sentencia en los fundamentos 63, 64, 99 y 100 (entre otros), se establecié

(28) Es importante anotar que la nivelacién de las pensiones quedé expresamente prohibida por el
articulo 3.1 de los lineamientos para la el reconocimiento, declaracién, calificacién y pago de
derechos pensionarios del Decreto Ley N° 20530, aprobado por la Resoluciéon Ministerial N° 405-
2006-EF.
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que la nivelacién no era una condicién intrinseca del Decreto Ley N° 20530,
sino que fue agregada con posterioridad, constituyendo el elemento funda-
mental que ha permitido ensanchar las diferencias entre las pensiones de este
régimen (factor de inequidad), por lo que prohibir la nivelacién de pensio-
nes con las remuneraciones no afecta el contenido esencial del derecho fun-
damental a la pensién @ 69,

Asimismo, la nivelacién con el trabajador activo constituye una herra-
mienta de reajuste de la pensién, como asi lo puede constituir, por ejemplo,
la nivelacion con el costo de vida, con el valor de la moneda extranjera, con
el valor del precio de un metal o mineral con cotizacién internacional publi-
ca, o una férmula polinémica. Asi, todos ellos son mecanismos de reajuste y
el reajuste mismo de la pensién no se encontraba en discusion. Por ello, re-
fieren que lo que se ventilaba en la accién de inconstitucionalidad era si la ni-
velacion con el trabajador activo constituia la esencia del derecho a la pen-
siébn que, como se aprecia, no constituye el Gnico ni mucho menos conteni-
do esencial del derecho a la pensién, pues si asi fuera ese seria el patrén bési-
co para todos los regimenes de la Seguridad Social en el Pert y en el mundo
y no, como sucedia en nuestro pais, que se aplicaba solo a un reducido grupo
de beneficiarios del régimen previsional del Estado®?.

Por tanto, los pensionistas que percibian pensiéon de cesantia nivelable
bajo el régimen del Decreto Ley N° 20530, con la entrada en vigencia de Ley
de Reforma Constitucional y de la Ley N° 28449, mantenian su derecho y
condicién de pensionistas pero sin el mecanismo de reajuste a través de la ni-
velacién en caso se produjera un reajuste de la remuneracién del trabajador
en activo, sino que percibirdn el reajustes de sus pensiones por disposicion
normativa. Este es el efecto de la prohibicion de la nivelacién pensionaria: la
pensién no puede ser reajustada a través de la nivelacién pensionaria, la cual
deja de tener aplicacidn, lo que origina en la practica que el pensionista man-
tenga su pension, en el monto que ha venido percibiendo, sujetindose a una
nueva disposicién normativa para su reajuste, el cual ya no opera en forma

(29) ABANTO REVILLA, César: “Aproximacion a los criterios establecidos por el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia sobre la reforma del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530”.
En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 82, julio 2003, p. 34.

(30) Para ver un mayor analisis sobre el contenido esencial del derecho fundamental a la pensién
ver el articulo de ABANTO REVILLA, César, referido en el pie de pdgina N° 2 y el articulo de
GARCIA GRANARA, Fernando y GONZALES HUNT, César. “Seguridad Social, Derechos
Fundamentales y Contenido esencial del derecho a la pensién. Anotaciones a la sentencia del
Tribunal Constitucional del 3 de junio de 2005”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 82, julio
2005, pp. 19-29.

(31) Ibidem, pp. 28-29.
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automadtica con la remuneracién del trabajador en activo, sino que debe ajus-
tarse a los criterios de sostenibilidad financiera®?

Toda vez que el pronunciamiento del Tribunal Constitucional no satis-
fizo a los impugnantes de las Leyes N° 28389 y N°© 28449, puesto que no ha-
bian logrado su finalidad, que era que se continte con la nivelacién de las pen-
siones de cesantia con lo que percibian los trabajadores activos, asi como que
continde rigiendo en nuestro ordenamiento juridico la teorfa de los derechos
adquiridos en materia pensionaria, estos acudieron a la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH) a fin de que esta haga suya su recla-
macién y plantee ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos que el
Estado peruano con su reforma constitucional habria violado el derecho a la
propiedad privada de los pensionistas, debiéndose evaluar las cuestiones ge-
nerales sobre proteccién del derecho a la pension bajo la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, las restricciones permisibles a los efectos pa-
trimoniales del derecho a la pensidn, entre otros criterios de legalidad y pro-
porcionalidad ©9.

En su oportunidad, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
en el pronunciamiento del Caso 12.670 seguido por la Asociacién Nacional
de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otros en contra
del Pert, decidiendo sobre el fondo de las peticiones de las presuntas victimas
que venian ejerciendo su derecho a la pensién de cesantia, declaré que el Es-
tado Peruano no incurri6 en la violacién de los derechos consagrados en el ar-
ticulo 21 de la Convencién Americana, es decir, sobre el derecho a la propie-
dad privada en derecho pensionario.

Asi la CIDH, consideré que mantener la estabilidad financiera del Esta-
do, asi como asegurar que todo régimen de Seguridad Social se encuentre ba-
sado en principios de equidad, constituyen un interés social y, por lo tanto, fi-
nes legitimos a ser perseguidos por el Estado en una sociedad democritica. La
CIDH también consideré razonable el argumento de que estas medidas (re-
forma constitucional) pueden generar un ahorro considerable y, por lo tan-
to, son idéneas para lograr el fin perseguido, el cual es asegurar la estabilidad

(32) Un importante trabajo elaborado acerca de la sostenibilidad financiera, se puede consultar a:
GARCIA GRANARA, Fernando. “La sostenibilidad financiera en los regimenes de pensiones”.
En: Derechos Laborales, Derechos Pensionarios y Justicia Constitucional. Ponencia del IT Congreso
Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Arequipa,
noviembre de 2006, pp. 855-887.

(33) Un estudio detallado sobre el pronunciamiento de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, se realiza en GONZALES HUNT, César. “La reforma constitucional y legal del régimen
previsional del D.L. N° 20530. Anotaciones al Informe N° 38/09 en el Caso 12.670 del CIDH™.
En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 131, agosto, 2009, pp. 269-277.
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financiera del Estado y eliminar la inequidad en el Sistema de Seguridad So-
cial incrementando las pensiones mds bajas, entre otros aspectos. Finalmen-
te, la CIDH consideré6 pertinente aclarar que si bien el derecho a la pensién
fue restringido mediante la reforma constitucional, dicha restriccién no equi-
valia a la supresion del derecho a la propiedad en el sentido del articulo 21.2
de la Convencién Americana; por el contrario, las supuestas victimas conti-
ndan ejerciendo la titularidad de los derechos propietarios sobre sus pensio-
nes, sin que resulte una afectacion a la esencia del derecho a la pensién. Por
lo tanto, este tipo de restricciones no es equiparable a una expropiacién que
requiera de una indemnizacién en los términos de la Convencién Americana.

La CIDH también declaré que el Estado peruano no incurri6 en la vio-
laciéon de los derechos consagrados en el articulo 26 de la Convencién Ameri-
cana, es decir, del derecho al desarrollo progresivo de las normas sociales. Asi,
la CIDH consider6 que la naturaleza de las obligaciones derivadas del articulo
26° de la Convenciéon Americana, supone que la plena efectividad de los de-
rechos consagrados en dicha norma debe lograrse de manera progresiva y en
atencién a los recursos disponibles, implicando un correlativo deber de no re-
troceder en los logros avanzados en dicha materia. La CIDH considera acla-
rar que la restriccion en el ejercicio de un derecho no es sinénimo de regresi-
vidad, por lo que consider6 que la reforma pensionaria no implica una regre-
sion incompatible con el articulo 26 de la Convenciéon Americana.

Por otro lado, la CIDH también declar6 que el Estado peruano no incu-
rri6 en la violacién de los derechos consagrados en el articulo 25 de la Con-
vencién Americana, es decir, del derecho a la proteccién judicial. Asi, la CIDH
consideré que un resultado judicial desfavorable no puede constituirse en una
vulneraciéon del derecho a un recurso efectivo; por lo que consider6é que del
expediente no se desprende la existencia de una manifiesta arbitrariedad ju-
dicial, limitdndose los peticionarios a cuestionar la posicién juridica adoptada
por el Tribunal Constitucional peruano.

En definitiva, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos con-
cluy6 que el Estado peruano no incurrié en violacién de los derechos consa-
grados en la Convencién Americana, cerrando a nivel supranacional cualquier
revisién sobre el tema de la reforma pensionaria.

Asi, esta consolidacién a nivel supranacional de la reforma pensiona-
ria, constituyé una gran victoria juridica para el Estado peruano, pues la con-
tingencia econémica del acogimiento de los objetores de la reforma constitu-
cional y legal del Régimen Previsional del Estado ascendia a $ 5,850 millo-
nes. Ademds, tal pronunciamiento en sede supranacional habilité el estable-
cimiento de mecanismos adecuados y necesarios en la tarea de implementar
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finalmente la carrera del servicio ptblico o la reforma integral del empleo pa-
blico, de progresiva aplicacién en la actualidad.

VI. COMENTARIO FINAL

25 afos no son muchos, sin embargo, la evolucién experimentada en
ese tiempo por la regulacién de la Seguridad Social en Pensiones en nuestro
pais ha sido, por decir lo menos, notable. No solo se han incorporado nuevas
formas de proteccion, sino que los paradigmas propios en que se ha asentado
desde que se conoce como férmula de cobertura de estados de necesidad pro-
vocados por riesgos sociales, parecen haber sufrido los que podrian conside-
rarse como verdaderos vuelcos.

Tal vez el cambio mas radical ha sido la creciente intervencién privada
en la administracion de los sistemas previsionales asi como la aplicacién del ré-
gimen financiero de capitalizacién individual, haciendo prevalecer la solucion
suficiente y adecuada de las contingencias sociales por sobre la idea de redis-
tribucién de los ingresos, alejandose de la regla estimada como de la esencia
misma de la Seguridad Social, que tradicionalmente ha considerado tal circuns-
tancia como su tnico y real objetivo final, lo que plantea el desafio de replan-
tearnos tal finalidad considerada esencial, idea que, aun en otro sentido, fue
claramente plasmada por la decisién de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, organismo que ha debido intervenir para otorgar su legitima-
cién a las modificaciones que el Estado peruano ha introducido buscando la
equidad global de uno de nuestros sistemas previsionales, evitando que éste
se viera obligado a continuar otorgando beneficios que estaban lejos de cons-
tituirse en una real solucién de los problemas cuya solucién se ha ido sobre-
poniendo a cualquier otra finalidad anexa a los mismos.

Se ha tomado conciencia de la real importancia que la proteccién so-
cial efectiva de los particulares frente a los riesgos sociales presenta, en térmi-
nos tales que todos aquellos llamados a regular legislativamente estas materias
se han visto verdaderamente sobrepasados al imponerse, de alguna forma, la
esencia misma de las instituciones, por sobre el interés o inclinacién formal
de proteger los intereses meramente econémicos que puedan estar implicados.

En efecto, hemos visto cémo el Tribunal Constitucional ha buscado la
proteccion social incluso més alld de las reglamentaciones encomendadas por
el legislador, sobreponiendo de esta forma, la biasqueda de la solucién a los
problemas propios de la Seguridad Social en Pensiones, por sobre el claro in-
terés econémico del sistema estatal, llegdndose incluso a resaltar el derecho
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esencial de los afiliados a la toma de decisiones informadas, por sobre un co-
nocimiento presunto de la ley.

El maximo intérprete de la Constitucion se ha constituido en un verda-
dero protector de la realizacion de la esencia misma de la Seguridad Social,
mas alld de todo paradigma preestablecido que, por lo demis, no parecen ha-
ber permitido la adecuada respuesta a los problemas que plantea la disciplina,
demostrando, por un lado, que la Administracién estatal no siempre es garan-
tia de eficiencia y de cuidado de los recursos previsionales y que, en contrapo-
sicién a ello, los particulares pueden resultar administradores capaces y efec-
tivos y, por el otro, que los sistemas de reparto no solo no se han constituido
necesariamente como la respuesta idénea a los problemas sociales a que estan
naturalmente llamados a responder, sino que tampoco parecen haber opera-
do como un efectivo mecanismo de redistribucién de los ingresos, siendo va-
lido preguntarse sobre el real contenido de la Seguridad Social en los tiempos
que nos toca Vivir.

Ciertamente, este es un debate atin no resuelto. Tal vez en una préxima
efeméride de nuestra homenajeada podamos brindar respuestas mas claras y
logradas a esta trascendental materia.
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