LA NIVELACION PENSIONARIA: BENEFICIO DE
POCOS, PERJUICIO DE MUCHOS

CESAR GONZALES HUNT®

I.  INTRODUCCION

Las pensiones son, sin lugar a dudas, una de las materias mas controver-
tidas de las ultimas décadas en el Peru. El nacimiento de nuevos regimenes, ma-
yores o0 menores beneficios, montos insuficientes o exponencialmente elevados.
Diversos han sido los temas que se han discutido en torno al pago de una presta-
cion pensionaria en nuestro pais.

Siendo ello asi, no cabe duda de que es el Régimen Previsional del Es-
tado, regulado por el Decreto Ley N° 20530, el que mayor controversia gene-
r6 con la creacion del beneficio mas atractivo del mercado previsional: la ni-
velacion pensionaria. Su aplicacion obligd a que los fondos que se transfirie-
ran del Tesoro Publico hacia a este régimen resultaran una gravosisima car-
ga para el Estado, debido a la carencia de recursos que permitieran hacerlo un
sistema autofinanciado.

Un profundo analisis determind la innegable necesidad de erradicar aquel
beneficio que no habia sido originario del Régimen Previsional del Estado y que
limitaba en diversas dimensiones el incremento de las remuneraciones a los tra-
bajadores del Sector Publico en activo de dicho régimen pensionario, asi como iba
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de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru.
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progresivamente generando una deuda publica de muy dificil atencion por par-
te de las arcas publicas.

Las medidas de ajuste adoptadas para darle viabilidad y sostenibilidad a
futuro a este régimen pensionario implicaron incluso la necesidad de una Refor-
ma Constitucional en el afio 2004. Sin embargo, los opositores a la reforma cons-
titucional y legal —una vez pronunciado el Tribunal Constitucional por la viabili-
dad juridica de estas y su compatibilidad con el modelo de Estado Social de De-
recho adoptado por el Peru— llevaron hasta instancias internacionales el cuestio-
namiento recaido, entre otros, a la eliminacion de la nivelacion pensionaria, ver-
dadero privilegio de unos pocos.

Es precisamente ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
que me cupo el privilegio de defender conjuntamente con Mario Pasco Cosmo-
polis al Pert, siendo testigo de las mejores de sus aptitudes y conocimientos para
defender con éxito aquella reforma constitucional y legal que brindaria igualdad
a sus ciudadanos.

Mario Pasco Cosmopolis fue un propulsor de la Seguridad Social y un in-
cansable defensor de la igualdad de todos en la Seguridad Social. Su gran labor
en esta rama del Derecho permitié que junto con otros participes, consiguiéra-
mos un rotundo triunfo para el Pert ante la mencionada instancia internacional
y de esa manera quede zanjada la discusion juridica en torno al sistema previsio-
nal regulado por el Decreto Ley N° 20530 y cerrado definitivamente este régi-
men con el consecuente reconocimiento de la eliminacion del privilegio de la ni-
velacion pensionaria.

La historia de como se llevo ello a cabo resulta de especial trascendencia
para el derecho previsional.

II. CUESTIONES GENERALES

Como se recordara, el Régimen de Pensiones del Estado fue creado a tra-
vés del Decreto Ley N° 20530, promulgado el 26 de febrero de 1974. En principio
este sistema se presentd como exclusivo y cerrado, abarcando unicamente 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 encontraran prestando servicios a favor del Estado y que no es-
tuvieran comprendidas por el Sistema Nacional de Pensiones regulado por el De-
creto Ley N° 19990.
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Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Octava Disposicion General
y Transitoria de la Constitucion de 1979, el régimen del Decreto Ley N° 20530
fue ampliando progresivamente su ambito subjetivo, a través de diversas nor-
mas de excepcion, como es el caso de la Ley N° 25146 (incorpord a los trabaja-
dores del Banco de la Nacion), Ley N°® 25212 (incorpor6 a los profesores), Ley
N° 25273 (incorpord a los trabajadores de las empresas publicas), entre otras va-
rias leyes especiales.

Larazon de lo anterior proviene del hecho que la referida disposicion cons-
titucional estatuyo el derecho de los beneficiarios del régimen previsional del De-
creto Ley N° 20530 a la nivelacion progresiva de sus pensiones. La justificacion que
se le otorgo a este privilegio fue que este sistema era uno de naturaleza cerrada.

Sin embargo, como veremos a continuacion, el privilegio de la nivelacién
de pensiones fue motivo de cuestionamiento por su impacto en las finanzas pu-
blicas, llegandose posteriormente a su eliminacion.

III. LA APLICACION DE LA NIVELACION DE PENSIONES:
EVOLUCION NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL

Como tenemos dicho, la nivelacion pensionaria no fue incorporada al tex-
to original del Régimen Previsional del Estado, cuya vigencia se inicia en 1974.
No es sino hasta 1979, a través de la Octava Disposicion General y Transitoria de
la Constitucion Politica de ese mismo afio que se introduce este beneficio al régi-
men, reconociéndose a los pensionistas de cesantia con mas de 20 afios de servi-
cios el derecho a acceder a una prestacion equivalente al haber mensual de un ser-
vidor en actividad que tuviera el mismo cargo (o similar) al que ejerci6 el pensio-
nista el momento de su cese.

No bastaba que la Constitucion enunciara un atractivo beneficio para que
este fuera desarrollado y aplicado en su totalidad. Asi es que el 19 de enero de
1982 se expide la Ley N° 23495, que junto con su Reglamento, el Decreto Supre-
mo N° 015-83-PCM, publicado el 18 de marzo de 1983, establecen las disposicio-
nes de aplicacion en torno a la nivelacion pensionaria. En efecto, el articulo 1 de
la Ley N° 23495 establecio que:

“La nivelacion progresiva de las pensiones de los cesantes con mas
de 20 afios de servicios y de los jubilados de la Administracién
Publica no sometidos al régimen del Seguro Social o a otros
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regimenes especiales, se efectuara con los haberes de los servidores
publicos en actividad de las respectivas categorias (...)”.

En forma complementaria, el articulo 2 del Reglamento de la Ley N° 23495
senald que:

“para los efectos de la nivelacion de pensiones a que se refiere la Ley
se consideran los servicios prestados bajo el régimen del Decreto
Ley N° 20530, que unifica e integra las normas y disposiciones re-
lativas al régimen de pensiones del personal de la Administracion
Publica”.

Posteriormente, el Decreto Legislativo N° 817, Ley del Régimen Previsio-
nal a cargo del Estado, del 22 de abril de 1996, dispuso que:

“En el caso de regimenes de pensiones sujetas a nivelacion, esta
debera realizarse en relacion con los niveles de igual jerarquia, de
igual régimen laboral, de igual régimen previsional y de la misma
entidad”.

Agregaba que en caso no fuera posible el reajuste seria aprobado por la ONP
tomando en consideracion la disponibilidad de recursos. Esta disposicion enton-
ces era clara en cuanto a que la comparacion debia realizarse respecto del mismo
régimen laboral del servidor y no podia aplicarse en los casos de variacion del ré-
gimen laboral como ocurri6 con las empresas y entidades del Estado.

Luego, la Ley N° 26835, en vigencia a partir del 4 de julio de 1997, dispu-
so en su Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final:

“De conformidad con lo dispuesto en la resolucion del Tribunal
Constitucional de fecha 23 de abril de 1997, recaida en la Causa
N° 008-96-1/PC, las pensiones renovables del Régimen del Decreto
Ley N° 20530, obtenidas legalmente en fecha anterior a la entrada en
vigencia del Decreto Legislativo N° 817, se nivelan con los haberes
de los servidores publicos en actividad del mismo cargo o cargo
equivalente. (...)".

Por otro lado, la Sexta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final de
la norma en referencia definié que debia entenderse por servidor publico, preci-
sando que:

“Las denominaciones “servidor publico” o “funcionario publico”
en las normas en materia pensionaria, se refieren a quienes estan
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sujetos al régimen de la actividad publica, no a los comprendidos en
el régimen de la actividad privada”.

Segun estas disposiciones legales, la nivelacion debia realizarse con las
remuneraciones y los haberes de los funcionarios o servidores publicos enten-
diéndose por ello a quienes estaban sujetos al régimen laboral publico de la Ley
N° 11377 o del Decreto Legislativo N° 276. Sin embargo, a pesar que en estos dis-
positivos se establecia de manera clara e incuestionable que la relacion de refe-
rencia se daria entre las pensiones y los haberes de los funcionarios o servidores
publicos (entendiéndose por ello a quienes estaban sujetos al régimen laboral pu-
blico de la Ley N° 11377), esta fue desnaturalizada al permitirse que la nivela-
cion se aplique tomando como referencia a las remuneraciones de los trabajado-
res de las empresas publicas, en su mayoria bajo el régimen laboral de la activi-
dad privada (Ley N° 4916).

En efecto, tanto en sede administrativa como en el Poder Judicial (y tam-
bién en el Tribunal Constitucional) se acogen solicitudes de nivelacion de pensio-
nistas que al cesar no tenian la condicion de funcionarios o servidores publicos o
que a pesar de serlo no tenian un referente de su mismo nivel o categoria en la ac-
tualidad, pues los trabajadores de la entidad para la cual sirvieron se encuentran
sujetos al régimen laboral de la actividad privada, impidiendo que se cumpla el
supuesto previsto por la nivelacion: equiparar las pensiones (de origen y natura-
leza publica) con los haberes de los funcionarios o servidores en actividad (siem-
pre que estuvieran sujetos al régimen laboral de la actividad publica).

La incompatibilidad entre ambos conceptos (pensiones publicas y remune-
raciones de trabajadores de la actividad privada) era manifiesta, sin embargo, exis-
tia fallos del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional que debian ser cumplidos.

Abhora bien, con la finalidad de brindar una herramienta que permitiera re-
solver los casos en los que se habia dispuesto judicialmente “nivelar” las pensio-
nes del Decreto Ley N° 20530 que al momento de cese no tenian la condicion de
servidores publicos, el segundo parrafo de la Quinta Disposicion Complementa-
ria, Transitoria y Final de la Ley N°® 26835 sefialo:

“Quinta.- (...)

La ONP procedera a establecer los cargos publicos equivalentes en
cada caso, a efecto del pago de las pensiones de los trabajadores
que, por excepcion establecida por ley expresa gozan validamente
pension del régimen del Decreto Ley N° 20530 sin haber tenido al
cese la calidad de servidores publicos”.
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Segun esta disposicion, la ONP (Oficina de Normalizacion Previsional) ela-
boraria por cada entidad un “Cuadro de Equivalencias” entre los cargos publicos
existentes y las escalas ocupacionales derivadas de la conversion al régimen la-
boral privado. Durante la vigencia de dicha norma, fueron aprobados los cuadros
de equivalencias para la Empresa Nacional de Puertos (Enapu S.A.), Compaiiia
Peruana de Vapores (CPV) y el Banco de la Nacion. Tal atribucion fue suprimida
por la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 001-98-
AI/TC de fecha 27 de junio de 2001, por la cual se declararon inconstitucionales
varios articulos de la Ley N° 26835.

Posteriormente, la Ley N° 27719, Ley de reconocimiento, declaracion y ca-
lificacion de los derechos pensionarios legalmente obtenidos al amparo del De-
creto Ley N° 20530 y sus normas modificatorias y complementarias publicada el
12 de mayo de 2002, dispuso que el reconocimiento de los derechos pensionarios
derivados del citado régimen correspondia a la entidad donde presto servicios el
beneficiario, bajo la supervision y control del Ministerio de Economia y Finan-
zas (art. 3). La norma no hacia mencion a la fijacion de las equivalencias, por lo
tanto, se generd un vacio legal con relacion al tema que fue cubierto por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional.

Cabe precisar que el numeral 4.6 (procedimiento para la nivelacion de pen-
siones) de los “Lineamientos para el reconocimiento de derechos pensionarios del
Decreto Ley N° 205307, aprobados por Decreto Supremo N° 159-2002-EF, publi-
cado el 25 de octubre de 2002, establece que la nivelacion de pensiones se produ-
ce con los servidores publicos en actividad que desempefien el cargo u otro simi-
lar al ultimo, que no corresponde efectuar la nivelacion con el régimen privado y
que solo podra efectuarse sobre la base de la escala remunerativa aplicable a los
servidores publicos comprendidos en el Decreto Legislativo N° 276.

En este sentido, los fundamentos 15 y 16 de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional recaida en el Expediente N° 189-2002-AA/TC (caso Carlos Maldona-
do Duarte de fecha 18 de junio de 2003) establecieron con caracter de preceden-
te obligatorio lo siguiente:

“15. lanivelacion a que tiene derecho un pensionista que goza de pen-
sion nivelable debe efectuarse con referencia al funcionario o tra-
bajador de la Administracion Publica que se encuentre en activi-
dad, del nivel y categoria que ocup6 el pensionista al momento del
cese (...)".
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16.  “la pretensidon de nivelar la pension del demandante con la remu-
neracion que percibe un trabajador activo de régimen laboral de la
actividad privada (...) no procede (...).

Como se colige del precedente del Tribunal Constitucional, la naturaleza
de la nivelacion pensionaria en el régimen del Decreto Ley N° 20530 (segun el
precepto constitucional que la origind y las normas legales que la desarrollaron)
resultaba incompatible con las remuneraciones e incrementos de los trabajado-
res en actividad sujetos al régimen laboral privado. Este criterio ha sido ratifica-
do con posterioridad de manera uniforme por el Tribunal Constitucional convir-
tiéndose entonces en regla de aplicacion e interpretacion firme.

Luego, la Ley N° 28047, Ley que Actualiza el Porcentaje de Aporte desti-
nado al Fondo de pensiones de los Trabajadores del Sector Ptiblico Nacional y Re-
gula Las Nivelaciones de Pensiones del Régimen del Decreto Ley N° 20530 pu-
blicada el 31 de julio de 2003, dispuso en su articulo 3:

“Articulo 3.- De 1a determinacion del monto de las pensiones de los
cesantes y jubilados sujetos al régimen del Decreto Ley N° 20530

Precisase que la nivelacion de las pensiones de los cesantes y jubi-
lados sujetos al régimen del Decreto Ley N° 20530, de las entidades
que tengan o hayan tenido regimenes laborales distintos, se efectua-
ra tomando como base de referencia la remuneracion que, de con-
formidad con el Sistema Unico de Remuneraciones previsto por el
Decreto Legislativo N° 276, perciben los trabajadores de la entidad
de origen del pensionista. No se consideraran, para tal efecto, aque-
llos conceptos que estos perciban con el caracter de no pensionable.

En ningln caso la nivelacion de tales pensiones se hard tomando
como referencia las remuneraciones del personal que, en tales enti-
dades, se encuentre sujeto al régimen laboral de la actividad privada.

Ademas en ningun caso se permitira una pension nivelable superior
a un monto mayor a la remuneracion de un trabajador activo de su
mismo cargo y nivel que pudiera corresponderle”.

Como se advierte, el articulo 3 de la Ley N° 28047 dispuso que la nivela-
cion de pensiones del régimen del Decreto Ley N° 20530 debia realizarse teniendo
como base de referencia a la remuneracion que perciben los trabajadores en acti-
vidad de la entidad de origen del pensionista, de conformidad con el Sistema Uni-
co de Remuneraciones previsto en el Decreto Legislativo N° 276. Dicho mandato
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era valido inclusive para aquellas entidades que tenian trabajadores regulados
por regimenes laborales distintos (publico y privado). Ast, el articulo 3 de la Ley
N° 28047 se enmarca dentro de la corriente jurisprudencial establecida por el Tri-
bunal Constitucional expuesta en los fundamentos 15 y 16 (antes citados) de la
sentencia recaida en el proceso de amparo seguido por Carlos Maldonado Duarte.

Hasta aqui, en conclusion, la mayoria de entidades del Estado que en sus
inicios tuvieron a sus trabajadores bajo el régimen laboral publico (regulado por la
Ley N° 11377 y, posteriormente por el Decreto Legislativo N° 276), pero que luego
cambiaron su régimen laboral por el privado (regulado por la Ley N° 4916 y, pos-
teriormente por el Decreto Legislativo N° 728) tuvieron que nivelar las pensiones
tomando en cuenta los cuadros de equivalencia de trabajadores del régimen labo-
ral publico del Sector al que pertenecian dichas entidades, pues nivelar las pensio-
nes con los trabajadores en actividad (privados) constituye un imposible juridico.

De esa manera, como podemos apreciar, la nivelacion era un concepto
emanado del régimen previsional de los funcionarios y servidores publicos del
Estado, regulado en la Ley N° 23495 y su Reglamento, que permitia equiparar
el monto de la pension con el haber del funcionario o servidor publico en activi-
dad que ocupase el nivel y categoria que el pensionista ostent6 al momento de su
cese laboral, beneficidndose con el incremento de su prestacion en cada oportu-
nidad que aumente el haber de su par (efecto espejo), resultando incompatible su
vinculacion con las remuneraciones de los trabajadores sujetos al régimen labo-
ral de la actividad privada

Ahora bien, en cuanto a la evolucién jurisprudencial, a partir del afio 1998
las resoluciones judiciales aluden en unos casos a la nivelacion con la remunera-
cion percibida en el régimen laboral que ostentaba el pensionista al momento de
su cese y en otros casos alude al régimen laboral publico. Ello se aprecia de las
siguientes resoluciones que se precisan para identificar el criterio:

. Expediente N° 1036-96-AA/TC publicado el 5 de abril de 1998, se-
guido por el Sr. Julio Gaston Larco Ledn contra la Superintendencia
de Banca y Seguros y el Ministerio de Economia y Finanzas:

“(...) la nivelacion de pensiones debe estar en relacion direc-
ta con el régimen laboral al que pertenecio el trabajador al
momento del cese. En el caso de autos el que corresponde al
demandante es el régimen de la Administracion Publica, y por
lo tanto no seria posible homologar su pension con la remune-
racion que perciben los trabajadores sujetos al régimen de la
actividad privada”.
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. Expediente N° 495-97-AA/TC publicado el 22 de abril de 1998 se-
guido por el Sr. Focion Herrada Céspedes contra la Superintendencia
Nacional de Aduanas:

“(...) En efecto, la nivelacion de sus pensiones se ha reali-
zado, conforme a lo dispuesto por la referida norma, con el
monto de las remuneraciones percibidas por un trabajador ac-
tivo del Ministerio de Economia y Finanzas con igual cargo,
nivel y categoria. Ello debido a la imposibilidad de nivelarlas
con el monto de las remuneraciones de los trabajadores de la
Superintendencia Nacional de Aduanas por pertenecer estos a
un régimen laboral distinto”.

. Expediente N° 554-98-AA/TC publicado el 16 de noviembre de
1998 seguido por el Sr. César Augusto Mujica Sanchez contra la
Oficina de Normalizacion Previsional, se establecié que:

“la nivelacion a que tienen derecho todos los pensionistas del
Régimen del Decreto Ley N° 20530, debe efectuarse con los
haberes del funcionario o trabajador que se encuentre en acti-
vidad en el mismo nivel, categoria y régimen laboral que ocu-
po6 el pensionista al momento de su cese, siendo inaplicable la
nivelacion entre regimenes previsionales distintos, asi como
en relacion a trabajadores que a la fecha se encuentran en el
régimen laboral de la actividad privada”.

Posteriormente, a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional del 18
de junio de 2003 recaida en el Expediente N° 189-2002-AA/TC, proceso segui-
do por el sefior Carlos Maldonado Duarte contra la Superintendencia de Banca y
Seguros, se establecid en el fundamento 15 y en calidad de precedente de obser-
vancia obligatoria el siguiente parametro:

“la nivelacion a que tiene derecho un pensionista que goza de pen-
sion nivelable, debe efectuarse con referencia al funcionario o tra-
bajador de la Administracion Publica que se encuentre en actividad,
del nivel y categoria que ocupo el pensionista al momento del cese”.

Asimismo, el fundamento N° 16 de la citada sentencia del Tribunal Cons-
titucional, es categorico respecto a la pretension de nivelacion de pensionistas del
régimen del Decreto Ley N° 20530 con trabajadores en actividad sujetos al régi-
men laboral del Sector Privado:
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“en el presente caso, respecto de la pretension de nivelar la pen-
sion del demandante con la remuneracion que percibe un trabajador
activo del régimen laboral de la actividad privada, como se tiene
dicho en el fundamento 15, no procede, toda vez que los trabaja-
dores en actividad que laboran en la Superintendencia de Banca y
Seguros pertenecen al régimen laboral de la actividad privada; en
consecuencia, lo que sefial6 en el articulo 5 de la Ley N° 25792,
mientras estuvo vigente, en cuanto transfiere al pliego presupuestal
del Ministerio de Economia y Finanzas la recaudacion de las apor-
taciones y la atencion de las pensiones que corresponderia pagar
a la institucion demandada a sus pensionistas, jubilados y cesantes
del régimen del Decreto Ley N° 20530, estableciendo que dichas
pensiones tendran como referencia las que dicho Ministerio paga a
sus trabajadores y funcionarios, no vulner6d derecho constitucional
alguno del demandante”.

Este lineamiento ha sido ratificado y precisado con los fallos posteriores
sobre este tema, como se aprecia de los pronunciamientos siguientes:

. Expediente N° 1605-2002-AA/TC del 28 de noviembre de 2003,
seguido por la Asociacion de Cesantes y Jubilados de Enapu S.A.:

“la nivelacion a que tiene derecho un pensionista que goza
de pension nivelable debe efectuarse respecto al funcionario
o trabajador de la Administracion Publica que se encuentre
en actividad, de nivel y categoria que ocup6 el pensionista
al momento del cese, teniendo presente lo dispuesto por los
articulos 6 del Decreto Ley N° 20530, 5 de la Ley N° 23495 y
5 del Decreto Supremo N° 0015-83-PCM”.

. Expediente N° 2823-2002-AA/TC del 19 de diciembre de 2003 se-
guido por Julio Humberto Azaldegui Abad contra Petropert y la
ONP:

“El recurrente ha probado fehacientemente haber desempe-
fiado el cargo de jefe de la seccion de impresiones durante 16
meses consecutivos y anteriores a la fecha de su cese labora,
y que goza de pension nivelable; consecuentemente, confor-
me lo tiene establecido el Tribunal en reiterada y uniforme
jurisprudencia, la nivelacion de la pension del demandante
debe efectuarse de acuerdo a la remuneracidon que percibe el
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funcionario o trabajador de la Administracion Publica que se
encuentre en actividad, del nivel y categoria que ocup6 el pen-
sionista al momento del cese, teniendo presente lo dispuesto
por el articulo 6 del Decreto Ley N° 20530, el articulo 5 de la
Ley N° 23495y el articulo S del Decreto Supremo N° 0015-
83-PCM y conforme a la Ley N° 25219”.

Expediente N° 1276-2004-AC/TC seguido por el sefior Pablo
Alvarez Frisancho contra Electroperu, publicado el 31 de agosto de
2004, segun el cual:

“La nivelacion a que tiene derecho un pensionista que goza
de pension nivelable, debe efectuarse con referencia al fun-
cionario o trabajador de la Administracion Publica que se
encuentre en actividad (...) no puede aplicarse la nivelacion
a regimenes pensionarios distintos ni a trabajadores que se
encuentren comprendidos en el régimen laboral de la activi-
dad privada.

El articulo 19 de la Ley de la Empresa de Electricidad del
Peru —Electroperu— Decreto Legislativo N°® 41 (...) estable-
ce que los trabajadores empleados de Electropert estan su-
jetos al Régimen de la Ley N° 4916 (...) razén por la cual
no es procedente la nivelacion de la pension de cesantia del
demandante”.

Expediente N° 218-2004-AA/TC seguido por el sefior Victor
Salazar Tagle contra la Superintendencia Nacional de Aduanas:

“Este Tribunal, en uniforme y reiterada jurisprudencia, ha es-
tablecido que la nivelacion a que tiene derecho un pensionista
que goza de pension nivelable, debe efectuarse con referen-
cia al funcionario o trabajador de la Administraciéon Publica
que se encuentre en actividad, del nivel y categoria que ocu-
po6 el pensionista al momento del cese, es decir, la nivelacion
de cesantia debe estar en relacion con el régimen laboral al
que pertenecio el trabajador al cesar, es decir, que no puede
aplicarse la nivelacion a regimenes pensionarios distintos ni
a trabajadores que se encuentren comprendidos en el régimen
laboral de la actividad privada”.
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. Expediente N° 1204-2004-AA/TC seguido por Irene Santa Cruz
Costilla contra Sedapal, publicado el 20 de enero de 2005:

“La nivelacion de los pensionistas demandantes con las re-
muneraciones de sus cargos similares, iguales o equivalentes
a los trabajadores o funcionarios en actividad (...) de ningun
modo puede interpretarse como una orden de nivelacion acor-
de con los trabajadores del Sector Privado, dado que son regi-
menes incompatibles.

Conforme a lo manifestado, este Tribunal ha sostenido en rei-
teradas ejecutorias (...) que no puede aplicarse la nivelacion a
regimenes pensionarios distintos ni a trabajadores que se en-
cuentren comprendidos en el régimen laboral de la actividad
privada”.

En conclusion, como se colige de las normas y de la posicion de la juris-
prudencia, la nivelacion de pensiones no podia efectuarse con los trabajadores en
actividad sujetos al régimen laboral de la actividad privada, sino que debia efec-
tuarse con los trabajadores en actividad sujetos al régimen laboral de la actividad
publica. La nivelacion como mecanismo de reajuste tuvo vigencia hasta el 17 de
noviembre de 2004, pues a partir del dia siguiente, 18 de noviembre de 2004, en-
tro en vigencia la reforma constitucional, prohibiendo la nivelacion pensionaria.

IV.  REFORMA CONSTITUCIONAL: CIERRE DEFINITIVO DEL
REGIMEN PENSIONARIO DEL ESTADO (DECRETO LEY
N°20530) Y PROSCRIPCION DE LANIVELACION PENSIONARIA

Como es de conocimiento publico, 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 nivela-
das obtenidas de manera indebida, razén por la cual el Poder Ejecutivo presen-
t6 ante el Congreso de la Republica un proyecto de reforma de los articulos 11,
103 y de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politi-
cade 1993, que al ser aprobado le permitiera reestructurar el régimen previsio-
nal del Estado.

Esta reforma constitucional tuvo como sustento importantes recomendacio-
nes por parte de la Defensoria del Pueblo, de la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos y del propio Tribunal Constitucional, entre otros. De esa manera, el
dia 17 de noviembre de 2004 fue publicada en el diario oficial £/ Peruano la Ley
N° 28389, mediante la cual se aprob6 la reforma de la Constitucion Politica de
1993, sustituyéndose —entre otros— el contenido de su Primera Disposicion Final
y Transitoria, declarandose cerrado definitivamente el régimen pensionario del
Decreto Ley N° 20530, asi como excluida de nuestro ordenamiento juridico la teo-
ria de los derechos adquiridos en materia previsional y la nivelacion de las pen-
siones con las remuneraciones.

Asimismo, el 30 de diciembre de 2004 fue publicada en el diario oficial £/
Peruano la Ley N° 28449, el cual establecia las nuevas reglas del régimen pen-
sionario del Decreto Ley N° 20530 de conformidad con la reforma constitucio-
nal de los articulos 11 y 103 y la Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Pert, siendo las principales novedades que el tope maxi-
mo de las pensiones seria equivalente a 2 Unidades Impositivas Tributarias, es-
tableciéndose para ello un procedimiento para la adecuacion de las pensiones a
dicho tope. Igualmente, se establecio el mecanismo de aplicacion del reajuste de
las pensiones y se dictaron las nuevas reglas para el otorgamiento de las pensio-
nes de sobrevivientes.

La Ley N° 28389, “Ley de Reforma de los articulos 11, 103 y Primera Dis-
posicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Pert”, establecid tex-
tualmente en su articulo tercero lo siguiente:

“Articulo 3.- Modificacion de la Primera Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion Politica del Perta”.

Sustityase el texto de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Cons-
titucion Politica del Peru por el siguiente:

“Declarese cerrado definitivamente el régimen pensionario del
Decreto Ley N° 20530. En consecuencia a partir de la entrada en
vigencia de esta Reforma Constitucional:

1) No estan permitidas las nuevas incorporaciones o reincorpora-
ciones al régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530.

2) Los trabajadores que, perteneciendo a dicho régimen, no hayan
cumplido con los requisitos para obtener la pension correspondiente,
deberan optar entre el Sistema Nacional de pensiones o el Sistema
Privado de Administradoras de Fondo de Pensiones.
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Por razones de interés social, las nuevas reglas pensionarias esta-
blecidas por ley se aplicardn inmediatamente a los trabajadores y
pensionistas de los regimenes pensionarios a cargo del Estado, se-
gun corresponda. No se podra prever en ellas la nivelacion de las
pensiones con las remuneraciones, ni la reduccion del importe de las
pensiones que sean inferiores a una Unidad Impositiva Tributaria

)

Como se podra apreciar, esta Ley de Reforma Constitucional es de aplica-
cioén inmediata y establece que no procede la nivelacion de las pensiones con las
remuneraciones.

La Ley N° 28449, “Ley que establece las nuevas reglas del régimen de pen-
siones del Decreto Ley N° 205307, sefial6 en su articulo 4 que “esta prohibida la
nivelacion de pensiones con las remuneraciones y con cualquier ingreso previsto
para los empleados o funcionarios publicos en actividad”.

Como se aprecia con nitidez, estas dos normas han establecido que la
nivelacion de pensiones ya no procede y esta prohibida. Incluso para los pen-
sionistas que han obtenido su derecho a percibir una pension de cesantia ni-
velable a través de un proceso judicial, dado que estas normas son de aplica-
cion inmediata.

Respecto de este tema, cabe recordar que la cosa juzgada garantiza la irre-
versibilidad de una situacion juridica en sede judicial, pero no la hace intangible
en sede legislativa, pues la sentencia declara un derecho juris dictio, pero no lo
crea, ni lo dota de invulnerabilidad frente a posteriores reformas legislativas. De
esa manera, no lo convierte en un derecho mejor o de mayor calidad que cuales-
quiera otros derechos nacidos de la misma norma.

De otro lado, con la reforma pensionaria, los pensionistas que percibian
pension de cesantia nivelable bajo el régimen del Decreto Ley N° 20530, a partir
del 31 de diciembre de 2004 (vigencia de la Ley N° 28449) percibiran solo un rea-
juste de sus pensiones siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos
en el articulo 4 de la Ley N° 28449.

Finalmente, sobre este punto cabe indicar que, la reforma pensionaria aca-
rre6 una serie de beneficios para los pensionistas en general de este régimen, en
particular aquellos que no gozaban del privilegio de la nivelacion pensionaria,
pues con ella —a partir de enero de 2005— ningun pensionista del régimen del De-
creto Ley N° 20530 percibia una pension inferior a los S/. 415.00, es decir, en un
monto similar a los pensionistas del régimen del Decreto Ley N° 19990 (Sistema
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Nacional de Pensiones). En este punto cabe recordar que antes de la reforma no
existia pension minima en este régimen previsional.

Asimismo, la reforma pensionaria trajo como consecuencia que los incre-
mentos en las pensiones favoreciera a 97,178 beneficiarios cuyas pensiones no eran
superiores a S/. 800.00, entre otras bondades.

V.  CONSTITUCIONALIDAD DE LALEY DE REFORMA PENSIO-
NARIA

Como era de esperarse, el importante e influyente sector de pensionistas
que obtenia elevadas sumas de dinero como pension de cesantia (producto de la
nivelacion pensionaria) y, un numerosos sector de pensionistas desinformados de
lo que conllevaba la reforma constitucional, avalados algunos por instituciones
privadas (Colegios de Abogados del Cusco y del Callao) plantearon la inconstitu-
cionalidad de las Leyes N° 28389 y N° 28449, siendo declaradas por el Tribunal
Constitucional infundadas las demandas interpuestas en los extremos que impug-
naban la constitucionalidad de la Ley de Reforma Constitucional (Ley N° 28389)
y fundada en parte en cuanto algunos aspectos puntuales contenidos en la Ley
N° 28449, a través de la sentencia del 3 de junio de 2005, recaido en el Expedien-
te acumulado N° 050-2004-A1/TC.

Respecto a la impugnacion de la constitucionalidad de la Ley de Reforma,
el Tribunal Constitucional sefial6 en su Fundamento 116 que:

“La reforma constitucional realizada a través de la Ley N° 28389
ha modificado la Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, entre otros factores, derogando la teoria de los dere-
chos adquiridos en materia pensionaria y proscribiendo la posibili-
dad de utilizar la nivelacién como sistema de reajuste pensionario.
Tales modificaciones, como quedo dicho, no afectan los limites ma-
teriales al poder de reforma constitucional, motivo por el cual la ley
de reforma es plenamente constitucional”.

Asimismo menciona en el mismo fundamento 116 que:

“No es que la reforma constitucional acarree la nulidad de resolucio-
nes judiciales ni mucho menos que desconozca el principio de cosa
juzgada. Lo que ocurre es que algunos de los fundamentos juridicos
que condicionaron que las resoluciones judiciales a las que hacen
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alusion los demandantes sean estimatorias, han sido modificados,
e incluso, expresamente proscritos constitucionalmente. En conse-
cuencia han devenido en inejecutables”.

Por otro lado, César Abanto Revilla nos recuerda que en la misma sentencia
en los fundamentos 63, 64, 99 y 100 (entre otros), se establecio que la nivelacion
no era una condicion intrinseca del Decreto Ley N° 20530, sino que fue agregada
con posterioridad, constituyendo el elemento fundamental que ha permitido en-
sanchar las diferencias entre las pensiones de este régimen (factor de inequidad),
por lo que prohibir la nivelacion de pensiones con las remuneraciones no afecta
el contenido esencial del derecho fundamental a la pension®®,

Asimismo, la nivelacion con el trabajador activo constituye una herra-
mienta de reajuste de la pension, 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 cotizacioén internacional publica, o
una férmula polindmica. Asi, todos ellos son mecanismos de reajuste y el rea-
juste mismo de la pension no se encontraba en discusion. Por ello, refieren que
lo que se ventilaba en la accidén de inconstitucionalidad era si la nivelacion con
el trabajador activo constituia la esencia del derecho a la pension que, como se
aprecia, no constituye el unico ni mucho menos contenido esencial del dere-
cho a la pension, pues si asi fuera ese seria el patron basico para todos los regi-
menes 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 ré-
gimen previsional del Estado®.

Por tanto, los pensionistas que percibian pension de cesantia nivelable bajo
el régimen del Decreto Ley N° 20530, con la entrada en vigencia de Ley de re-
forma constitucional y de la Ley N° 28449, mantenian su derecho y condicion de
pensionistas pero sin el mecanismo de reajuste a través de la nivelacion en caso

(2) ABANTOREVILLA, César: “Aproximacion a los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional
en la sentencia sobre la reforma del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530”. En: Didlogo con
la Jurisprudencia. N° 82, Gaceta Juridica, Lima, julio de 2005, p. 34.

(3) Para realizar un mayor andlisis sobre el contenido esencial del derecho fundamental a la pension
ver el articulo de Abanto Revilla, César, referido en el pie de pagina N° 1 y el articulo de GARCIA
GRANARA, Fernando y GONZALES HUNT, César: “Seguridad Social, Derechos Fundamentales y
Contenido esencial del derecho a la pension. Anotaciones a la sentencia del Tribunal Constitucional
del 3 de junio de 2005”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 82, Gaceta Juridica, Lima, julio de
2005, pp. 19-29.

(4) GARCIA GRANARA, Fernando y GONZALES HUNT, César. “Seguridad Social, Derechos Funda-
mentales y Contenido esencial del derecho a la pension. Anotaciones a la sentencia del Tribunal Cons-
titucional del 3 de junio de 2005” En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 82, Gaceta Juridica, Lima,
julio de 2005, pp. 28-29.
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se produjera un reajuste de la remuneracion del activo, sino que percibiran reajus-
tes de sus pensiones por disposicion normativa. Este es el efecto de la prohibicion
de la nivelacion pensionaria: la pension no puede ser reajustada a través de la ni-
velacion pensionaria, la cual deja de tener aplicacion, lo que origina en la practi-
ca que el pensionista mantenga su pension, en el monto que ha venido percibien-
do, sujetandose a una nueva disposicion normativa para su reajuste, el cual ya no
opera en forma automatica con la remuneracion del trabajador en activo, sino que
debe ajustarse a los criterios de sostenibilidad financiera®.

VI. CONSOLIDACION A NIVEL SUPRANACIONAL DE LA RE-
FORMA CONSTITUCIONAL

Como se podra apreciar, la finalidad de los pensionistas al impugnar la cons-
titucionalidad de la Ley de Reforma Constitucional N° 28389, era que se conti-
nae con la nivelacion de las pensiones de cesantia con el monto de las remune-
raciones que percibian los trabajadores activos, asi como se mantenga la aplica-
cion de la teoria de los derechos adquiridos en nuestro ordenamiento juridico en
materia pensionaria.

No obstante ello, al no verse satisfechos por no haberlo conseguido, los ob-
jetores de la reforma constitucional y legal del Régimen de Pensiones del Esta-
do acudieron a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) a fin
de que esta haga suya su reclamacion y plantee ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que el Estado peruano con su reforma constitucional habia
violado el derecho a la propiedad privada de los pensionistas, debiéndose evaluar
las cuestiones generales sobre proteccion del derecho a la pension bajo la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, las restricciones permisibles a los
efectos patrimoniales del derecho a la pension, entre otros criterios de legalidad
y proporcionalidad®.

(5) Unimportante 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 11 Congreso Nacional de
la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Arequipa, noviembre de 2006,
pp. 855-887.

(6)  Un estudio exhaustivo sobre el pronunciamiento de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, lo realiza el autor de este articulo, quien se desempefiara como Abogado del Estado peruano en la
denuncia que se formul6 ante dicha Comision. Ver: GONZALES HUNT, César. “La Reforma Constitu-
cional 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, Gaceta Juridica, Lima, agosto de 2009,
pp. 269-277.
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No obstante ello, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
el pronunciamiento del Caso 12.670 seguido por la Asociacion 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 pension de cesantia, declar6 que el Estado peruano no
incurrio en la violacion de los derechos consagrados en el articulo 21 de la Con-
vencion Americana, es decir, sobre el derecho a la propiedad privada en derecho
pensionario.

Asi la CIDH, considerd que mantener la estabilidad financiera del Estado,
asi como asegurar que todo régimen de Seguridad Social se encuentre basado en
principios de equidad, constituyen un interés social y, por lo tanto, fines legitimos
a ser perseguidos por el Estado en una sociedad democratica. La CIDH también
considerd razonable el argumento de que estas medidas (reforma constitucional)
pueden generar un ahorro considerable y, por lo tanto, son idoneas para lograr el
fin perseguido, el cual es asegurar la estabilidad financiera del Estado y eliminar
la inequidad en el Sistema de Seguridad Social incrementando las pensiones mas
bajas, entre otros aspectos.

Finalmente, la CIDH considero pertinente aclarar que si bien el derecho a
la pension fue restringido mediante la reforma constitucional, dicha restriccion no
equivalia a la supresion del derecho a la propiedad en el sentido del articulo 21.2
de la Convencion Americana; por el contrario, las supuestas victimas contintian
ejerciendo la titularidad de los derechos propietarios sobre sus pensiones, sin que
resulte una afectacion a la esencia del derecho a la pension. Por lo tanto, este tipo
de restricciones no es equiparable a una expropiacion que requiera de una indem-
nizacion en los términos de la Convencién Americana.

La CIDH también declaré que el Estado peruano no incurrié en la viola-
cion de los derechos consagrados en el articulo 26 de la Convencién America-
na, 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 Convencion Americana, supone que la plena efectividad de los derechos con-
sagrados en dicha norma debe lograrse de manera progresiva y en atencion a los
recursos disponibles, implicando un correlativo deber de no retroceder en los lo-
gros avanzados en dicha materia. La CIDH considera aclarar que la restriccion
en el ejercicio de un derecho no es sinébnimo de regresividad, por lo que conside-
r6 que la reforma pensionaria no implica una regresion incompatible con el ar-
ticulo 26 de la Convencion Americana.

Por otro lado, la CIDH también declar6 que el Estado peruano no incurrié
en la violacion de los derechos consagrados en el articulo 25 de la Convencion
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Americana, es decir, del derecho a la proteccion judicial. Asi, la CIDH conside-
r6 que un resultado judicial desfavorable no puede constituirse en una vulnera-
cion del derecho a un recurso efectivo; por lo que considerdé que del expedien-
te no se desprende la existencia de una manifiesta arbitrariedad judicial, limitan-
dose los peticionarios a cuestionar la posicion juridica adoptada por el Tribunal
Constitucional peruano.

En definitiva, la Comision Interamericana de Derechos Humanos concluy6
que el Estado peruano no incurrié en violacion de los derechos consagrados en la
Convencion Americana, cerrando a nivel supranacional cualquier revision sobre
el tema de la reforma pensionaria del Régimen Previsional del Estado.

Con la consolidacién a nivel supranacional de la reforma pensionaria, el
Estado peruano obtiene un gran triunfo pues la contingencia econdmica del costo
a valor presente de las obligaciones pensionarias generadas antes de esta ascen-
dia a § 5850 millones, no existiendo ahora pretexto alguno a fin de que se esta-
blezcan los mecanismos adecuados o necesarios a fin de implementar la carre-
ra del servicio publico o la reforma integral del empleo publico. Y, en el resul-
tado de este proceso contribuy6 decididamente nuestro homenajeado.
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