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ANOTACION PREVIA: Recursos econémicos y régimen de pensiones.

Bl cuarto parrafo del numeral 2 de la Primera Disposicién Final y Transitoria
(PDFT) de la Constitucién Politica, luego de la reforma constitucional introducida
por la Ley N° 28389, establece que:

“El ahorro presupuestal que provenga de la aplicacién de nuevas reglas
pensionarias serd destinado a incrementar las pensiones mas bajas, conforme a
ley. Las modificaciones que se introduzcan en los regfmenes pensionarios
actuales, asi como los nuevos regimenes pensionarios que se establezcan en el

futuro, deberdn regirse por los criterios de sostenibilidad financiera y no
nivelacién”. (subrayado nuestro).

Como se aprecia, la reforma de la PDFT de la Constitucién Politica ha
incorporado a la sostenibilidad financiera como un criterio rector de las
modificaciones en materia pensionaria. Aunque el texto constitucional se enmarca
en la regulacién del régimen de pensiones del Estado, al que se dirigié la reforma
constitucional, en nuestra opinién, la exigencia de la sostenibilidad financiera
trasciende esta temdtica y se inserta en toda la materia pensionaria piblica o
privada y, en general, en la seguridad social (S.S.) y en las politicas priblicas.

En efecto, la exigencia de financiamiento forma parte de todo programa de
pensiones en el cual las prestaciones se convierten en derechos subjetivos de los
beneficiarios y son precisamente objeto principal del régimen. Desde esta
perspectiva, la necesidad de contar con recursos suficientes que permitan el
financiamiento de las prestaciones, los estudios actuariales y la regulacién
normativa constituyen la base de todo régimen de pensiones, a efectos de
garantizar su mantenimiento y proyeccion en el tiempo, sin que pueda atribuirse
exclusivamente a un régimen particular.

La reforma constitucional se dirigi6 a atender los problemas generados en el
regimen de pensiones del Estado del D.L. N° 20530, en el que las altas pensiones
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de un reducido néimero de pensionistas, contrastaban con las pensiones de otros
beneficiarios del mismo régimen y del sistema nacional de pensiones, poniendo
en riesgo la subsistencia del régimen y de las politicas ptiblicas dependientes del
presupuesto estatal. Esta razén, como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional
(TC), justificaba la introduccién de limitaciones y restricciones cuantitativas a un
grupo de pensionistas, preservando el interés social.

En el régimen de pensiones del D.L. N° 20530, el financiamiento provenia y
proviene en gran parte del Tesoro Piblico, por lo que la utilizacion de estos
recursos tiene incidencia directa en el presupuesto piiblico y en la determinacién
de las politicas ptiblicas, teniendo en cuenta que el presupuesto global debe ser
compatible con la asuncién de estas cargas pensionarias, originando en
consecuencia decisiones de reduccion del gasto en otras dreas sociales prioritarias.
En consecuencia, en este régimen, la sostenibilidad financiera se vincula al
presupuesto publico y no sélo a las reglas de un régimen pensionario privativo.

Adviértase que el nuevo texto constitucional se refiere a los regimenes de
pensiones comprendiendo asf los regimenes ptblicos y privados, pero la
incidencia de la sostenibilidad financiera en la regulaciéon y desarrollo de la
seguridad social sélo la tiene respecto del régimen piblico, en tanto que el
régimen privado de pensiones no constituye en estricto seguridad social. El}o no
significa que esta sea la tnica via para reconocer la exigencia de este criterio en
la seguridad social, pues la idea misma de las cobertura de las prestaciones y de
Ja necesidad supone una exigencia de suficiencia y organizacién econémica. -Lo
que si debe destacarse es que la regla constitucional tiene una redacci6n precisa
(regimenes de pensiones) basada en los problemas econémicos que originaron la
reforma constitucional. |

Esta ponencia se dirige a analizar la incorporacién de la sostenibilidad
financiera como criterio rector de toda modificacién en materia de pensiones y a
revisar su contenido, desde la perspectiva de la seguridad social, de las pensiones
y de la posicién que el TC le ha asignado al elemento econdmico en la
interpretacién constitucional.

Con tal objeto, el trabajo se divide en tres partes: la primera, para hacer una
lectura de la sostenibilidad financiera desde la perspectiva de los conceptos y
principios de la seguridad social, particularmente en pensiones; la segu?da}, para
revisar el criterio del TC en cuanto a la recepcién del elemento econdmico en
materia pensionaria y concretamente de Jos fundamentos constitucion.ales. que
tendria este criterio; y, una tercera parte, en la que se revisa la base constitucional
y configuracién legal vinculada a este criterio.
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Adelantamos que, a nuestro juicio, la sostenibilidad financiera no debe ser
enfocada exclusivamente como una cuestién de suficiencia de recursos o como
una exigencia normativa de contar con mecanismos de financiamiento en la
reforma de los regimenes pensionarios, sino que comprende ademds, dos
aspectos: por un lado, una exigencia al Estado para una adecuada administracién
y organizacion en orden a garantizar el mantenimiento y mejora de las pensiones
¥ la obligacién de contar con un patrimonio destinado al régimen de pensiones,
¥, por otro, un derecho del beneficiario a acceder a informacién transparente de
la situacién en que se encuentra el régimen, a exigir una administracién eficiente
y la puesta en préctica de medidas dirigidas a lograr su adecuado financiamiento,
teniendo en cuenta que todo régimen de pensiones debe tener permanencia y
proyeccién en el tiempo. Es decir, el criterio de la sostenibilidad financiera no es
un fin en sf mismo, sino un medio que se convierte en mecanismo de defensa del
sistema.

I. LA SEGURIDAD SOCIAL Y EL FINANCIAMIENTO

1. La Seguridad Social

La S. S. comprende una serie de prestaciones destinadas a atender los
estados de necesidad. En general, comprende tres elementos que la caracterizan:
los riesgos cubiertos, el mecanismo de cobertura y la asignacién o redistribucién
de recursos. En virtud de estos tres elementos, que varian en cada ordenamiento
y tiempo, ALONSO y TORTUERO definen la seguridad social como el “conjunto
integrado de medidas piblicas de ordenacién de un sistema de solidaridad para
la prevencién y remedio de riesgos personales mediante prestaciones
individualizadas y econdmicamente evaluables, agregando la idea de que
tendencialmente tales medidas se encaminan hacia la proteccién general de
todos los residentes contra las situaciones de necesidad, garantizando un nivel
minimo de rentas.”

Esta definicion destaca una serie de caracterfsticas marcadas por la
intervencién del Estado, la solidaridad, la necesidad de una evaluacién econdmica
para la atencién de las prestaciones y los riesgos, la garantfa de un nivel minimo de
rentas y una tendencia a comprender a todas las personas como beneficiarios. Pero

1 ALONSO OLEA, Manuel y TORTUERO PLAZA, José Luis. Instituciones de Seguridad Social. Decimoséptima
Edicién. Editorial CIVITAS. Madrid. 2000. pagina 37-38.
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ésta es una tendencia, no precisamente una comprobacién factica en los
ordenamientos comparados, en tanto que el elemento de pertenencia a la
seguridad social es [a condicién de trabajador o de cotizante, que es lo que ha
devenido en la seguridad social contributiva frente a la seguridad social no
contributiva o asistencial, en la que no existe una relacién de cotizacién previa?

Asi, la S. S. se convierte en una obligacién estatal que se financia con recursos
de diversas fuentes, entre los que se encuentran los recursos provenientes de los
impuestos. Esto trae como consecuencia que las dificultades econdémicas en el
financiamiento, deban ser resueltas por el Estado, en tanto que Ia tendencia es
que los beneficiarios sean todas las personas y no {inicamente los trabajadores o
los que contribuyen con su cotizacién o aporte. Esta es una de las principales
diferencias entre los seguros sociales y la seguridad social, como precisa PLA, al
indicar que los primeros tienen una financiacién tripartita, la seguridad puede
financiarse de distintas maneras, pues”la cobertura de todos los riesgos de toda
la poblacién origina una dimensién tan cuantiosa, que cualquiera sea el canal que
se elija, es costeada siempre por la economia nacional”.®

En la idea de una tendencia a la universalidad en los sujetos protegidos,
RODRIGUEZ, GORELLI y VILCHEZ definen el “sistema de seguridad social
como el conjunto de normas y principios elaborados por el Estado con la
finalidad de proteger situaciones de necesidad de los sujetos,
independientemente de su vinculacién profesional a un empresario, y de su
contribucién o no al sistema. En otras palabras, podriamos decir que la Seguridad
Social protege la relacién juridica de seguridad social, caracterizada por ser
ptiblica y con tendencia a la universalidad”*

2 Tales el caso espaficl de seguridad social, en que después de las reformas def Pacto de Toledo (2001)., se a.cen?ué la
divisién de Ja seguridad social contibutiva y no contributiva, con diferenciacién d_e la_t_a fuentes de financiamienta.
Mientras que en Ia contributiva los fondos provienen de los apartes, en la no contributiva los fom.:l’os provienen del
Estado. Ello ha merecido criticas en la doctrina, pues segrega a la seguridad social, yla divide en fi.m(‘:{on de los aportes,
cuando la caracteristica principal es la solidatidad y la igualdad, que se rompen con esta diferenciacién. Scbre _el temna,
véase MONEREQ PEREZ, José Luis. La nueva fase del desarrollo del Pacto de Toledo: ef acuerdo para ;ﬂe}ora y el
desarrollo ef sistemna de proteccidn social. En: Revista Relaciones Laborales N° 24, Madrid, 2(?01. P_ara %men se produce
un desplazamiento importante: justamente en la direccidn que va de la solidar’:idad ala recnproadat.i y en APARICIO
TOVAR, Joaquin. La evolucidn regresiva de la seguridad social en el periodo _‘1996—2002: hacia el SegUIo y el
asistencialismo. En: Revista de Derecho Social. N° 19, Albacete, 2002. Fara quien, en contraste ‘con .la. 1d?a de
BEVERIDGE, se tiende a convertir al trabajador en una unidad econémica, propia del mercado de ttabajo, pr}vﬂegxan_do
1a contribucién que financia sus prestaciories, antes que tomarlo como una”persona”c?n ?lere.cho a_la segunc?ad soczgi.
Clertamente, la razdn que subyace a estos cambios es”garantizar a viabilidad econdmica financiera del sisterna de
seguridad social”como expresan Antonio MARTIN VALVERDE y Joaquin GARCIA MURCIA. Tratado Prictico de
Derecho del Trabajo ¥ de la Seguridad Social. Editorial Aranzadi. p 1570. ) ] ]

3 PLA RODRIGUEZ, Américo. Financiancién de la Seguridad Social. Bn: Estudios de la Seguridad Socia. Fonde de
Cultura Universitaria. Uruguay. 1999, Pagina 145-146. ) )

4  RODRIGUEZ RAMOS, Mi:fay}osé, GOR%LLI HERNANDEZ, Juan; VILCHEZ PORRAS, Juan. Sistema de Seguridad
Social. Editorial Tecnos, Madrid. 2004. Pdginas 42-43.
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Como se nota, la cobertura ante las situaciones de necesidad otorga un
cardcter dindmico a la seguridad social, en tanto que los riesgos cubiertos pueden
variar en su identificacién y en su cuantia, en cada tiempo y realidad nacional.
Frente a ello, el sisterna debe dar cobertura a las necesidades a través de
prestaciones suficientes, y también debe tener mecanismos de control y de
proyeccion en el tiempo.

Adviértase entonces que la Seguridad Social no se agota en una pensién ni
mucho menos en una pensién en un régimen privativo, sino que va mas alld para
convertirse en un instrumento de proteccién de una sociedad, a través de la
solidaridad que constituye la base del sistema y que permite atender sus
necesidades.

En una definicién que destaca la idea de la configuraci6n legal del derecho y
la necesidad de una organizacién financiera que permita hacer frente a la
proteccion, ALMANSA sefiala que se trata del“instrumento especifico protector
de necesidades sociales, individuales y colectivas, a cuya proteccién reparadora y
recuperadora, tienen derecho los individuos en la existencia, limites y condiciones
que las normas dispongan, segin permite su organizacién financiera” s

Puede advertirse entonces que tratindose de la cobertura de los riesgos a
favor de los beneficiarios (sea que se trate de un colectivo o de todas las personas),
los recursos, la evaluacién econémica y la organizacion financiera aparecen como
elementos implicitos en el sistema de seguridad social. En realidad,”Ya el mismo
punto de partida de la seguridad social, se la mire desde donde se la mire, es
esencialmente econdmico. Porque la necesidad, por mucho que se la sociologice
o juridice, constituye el nédulo econémico de la seguridad social, en funcién de la
cual esta ha cobrado existencia.”®. En este sentido, la financiacién que”condiciona
de forma importante no sélo la extensién del &mbito subjetivo de proteccién,
impidiendo arribar al principio universalista, sino también la cobertura de unos
riesgos, incluso, dentro de esta, la cobertura total de los mismos”. ’

Es importante anotar la diferencia entre los sistemas de seguridad social en
los pafses de América Latina y los paises europeos. Mientras que en América

Latina la proteccién mantiene el criterio de pertenencia a la condicién de

o U

ALMANSA PASTOR, fosé. Derecho de la Seguridad Social. Sexta Edicién. Editorial Tecnos. Pégina 108.
ALMANSA PASTOR. Obra citada. Pégina 109. El autor distingue asi entre los efectos macroeconéicos (colectiviza
situaciones individuales y programa la actividad econdmica a través de asignacién de recursos para a satisfacer la
necesidad) y macroeconémicos (intereses de los sujetos protegidos) de la seguridad social. En este dlimo aspecto
sefiala que “en una seguridad social progresiva, en fin, se atiende a la capacidad financiera del Estado en cuanto
garante de la proteccin de las necesidades que afectan a la entera colectividad.”. pdgina 108.

7  PLARODRIGUEZ, Américo. Obra citada. Paginas 141-142.
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trabajador y se abre a una privatizacion y a los sistemas de capitalizacién, en 1(35
paises europeos la seguridad social es una funcién estatal y se extiende ademds
de los trabajadores y a sus familias, a los ciudadanos en general. Ello, no obstante,
los principios y caracteristicas bésicas son comunes y en ambos casos, el
elemento econdmiico se inserta en la base de los sistemas y es argumento actual

para las reformas.”
2. Los principios de la Seguridad Social

Es abundante la referencia a diferentes principios de la Seguridad Social. Los
planteamientos en la doctrina varfan en funcién del examen de la regulacion
normativa constitucional y legal existente en cada ordenamiento o que se trate
de normas internacionales.

Pueden encontrarse referencias a los principios’ de universalidad,
solidaridad, igualdad, integralidad, unidad, internacionalidad, participacion,
autonomia, comprensividad, suficiencia, subsidiariedad y reajustabilidad™. .

En el plano de las normas internacionales, concretamente de los convenios
internacionales de la Organizacién Internacional del Trabajo, también se
desprende la concurrencia de principios en el Convenio N° 102, sobre Norma
Minima de Seguridad Social. A efectos de impulsar su eficacia, se ha planteado

8 JIMENEZ, Adolfo. Reflexiones sobte las reformas de los sistemas de pensiones en Améﬂcix Latina. En Revista d;;
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Seguridad Social. Nimero exh‘aorfilnano.Z(]Oé. Pagn}a iy S{guienti‘s.l
autor hace un recuento de los sistemas previsionales verificando que no existe un modelo umforme{ sino modelos
sustitutivos, totalmente de capitalizacion individual y gestion privada; los paralelos, En donde conviven €l s1s;er§a
Tutevo y el antiguo; los mixtos, tanto en cuanto al régimen financiero como a su gestion, y el modelo reforma; o_de
Brasil.  Expresa que “los sistemas reformados de pensiones de América Latina, tenen un fuerte? conteni do
econémico y financiero que, en cierto modo, desdibuja el objetivo por el que surgen ios sistemas obligatorios de

ot L

g i?r;:;(;r:io; 108 remitimos a FAJARDO CRIVILLERC, Martin. Teorfa General de la Seggn’dad Socialy a REN'D.SNd
VASQUEZ, Jorge. Derecho de la Seguridad Social. También a GRZETICH LONG_, Antomc.v. Derecho de la Segur11 a
Social, Parte General, Volumen 1. Concepto y evolucién historica de la Seguridad Social, Fundacién de Cultura

iversitaria, Montevideo, Segunda Edicidn, 2005.
gall?e;sr:a re'ferencia a los gurincipios de intemnacionalidad y parﬁcipaFién p’u.ede consultalrse .MORC;;A.DO
VALENZUELA, Emilio. La Seguridad Social en las Constituciones de _Lflhnoamer!ca. En Conshtu.qor_x, Trabajo ¥
Seguridad Social. Bn cuanto a la internacionalidad sefiala que este principio es recogxd(? en las Constltuct;m.es exl'adurc;
doble sentido. De una parte comprende los derechos de la Seguridad Social de los namo’nales, ¥ df: otra, la 1gu3 a !
de trato en materia de Seguridad Social a los extranjeros que laboran en el_ pais. A.demas, camprende e
reconocimiento de las normas interacionales como fuente del derecho de E‘a Seguridad Social- . ,

10 FEn cuanto a la reajustabilidad, MORGADQO sefizla que “la Constitucion_ Peruena consagra el cgerec. do a 1a:
reajustabilided de las pensiones de los trabajadores piblicos y privados, temend(.; p}'e;ente el costo 1e vi al Y‘én
posibilidades de la economia nacional.” Obra citada. Pagina 99, En este caso, el principio se deriva d«? a crie%n aacll "
normativa constitticional contenida en la Segunda Disposicién Final yT[aT!SltOI’ia aplicable en el Peru‘ly e mdj:n
genera también una interpretacién del Tribunal Constitucional en el sentido de_ que los rea]uste; 50 ; se 1::::::Ll o
presentar para incrementar, pero no para reducir las pensiones, lo que debe cambiar en tanto que ha s f0 :cg: fuica
1a Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, con la que estaba vinculada para efe
interpretacién constitucional.
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la necesidad de aprobar un instrumento internacional que permita garantizar la
adhesion a los principios rectores de la seguridad social, renovando y otorgando
una efectividad internacional a los mismos.™

En relacién con los convenios internacionales, SUPIOT alude a cuatro
principios y sefiala que “Algunos, como el de igualdad de tratamiento, han sido
ya formulados en cuanto tales en las normas existentes, mientras que otros, sin
haber sido proclamados, se deducen claramente del concepto de trabajo decente.
Asf sucede con la dignidad, la solidaridad y la participacién”. A diferencia de la
relacion de principios que se encuentran en la doctrina, SUPIOT incorpora el de
dignidad y ademds, como no podia ser de otro modo, en la perspectiva del
trabajo decente propuesto por la Organizacién Internacional del Trabajo le otorga
importancia a la participacion de los actores sociales.

No hay, en estricto, un principio informador sobre la exigencia y garantia del
financiamiento del régimen de seguridad social. No obstante, los aspectos
econdémicos relativos al financiamiento y a su gestién administrativa, ‘estan
implicitos en los principios de la seguridad social, en cualquier sistema. A efectos
del presente anlisis nos permitimos destacar cuatro, en los que se aprecia la
importancia del elemento econdémico: universalidad, igualdad, solidaridad y
unidad.

2.1.Universalidad

En virtud de este principio se considera el acceso de la S. S. a todos los
miembros de la sociedad sin ningun tipo de diferencia, es decir, “la Seguridad
Social reconoce como sujetos de proteccién a todos los individuos, sin
limitaciones ni discriminaciones.”?

Este principio es de aplicacién continua para ir comprendiendo
gradualmente a todas las personas, aunque en la practica opere protegiendo a
determinados colectivos (trabajadores y familiares directos), ya que no es posible
garantizar seguridad social para toda la poblacién y con la cobertura suficiente.
No obstante, también se encuentran referencias en tanto que si bien se propone
una universalidad subjetiva, en el plano de las prestaciones estas deben dirigirse
a cubrir todas las necesidades.

11 SUPIOT, Alain. Esbozo de un Acuerdo Marco relativo a Ia extensidn de Ia proteccidn social. En: Revista Relaciones
Laborales. N° 15-16. Afio XXVIL Agosto 2006, péginas 170-171.

12 GRUAT, Jean Victor. Pertinencia, principios de la seguridad social y reforma de las pensiones. En: Fensiones en
América Latina. Dos décadas de reforma. Pégina 37.

862

LA SOSTENIBILIDAD FINANCIERA EN EOS REGIMENES DE PENSIONES

En este sentido, el paso de los seguros sociales a la 5.5. y de esta a la proteccion
social, como un mecanismo de garantfa en favor de toda persona, no
necesariamente vinculado a un signo de pertenencia {como lo es la condicién de
trabajador dependiente y cotizante), es una forma de garantizar la accién estatal a
favor de todos los ciudadanos, pues el Estado no puede brindar prestaciones
exclusivamente a favor de determinados grupos, sino en favor de toda la poblacion.

En el caso del Derecho del Trabajo y en 1a S. S., la proteccién se concentra y
origina en la calificacién como trabajador, que otorga la pertenencia a un sistema
contributivo ~ profesional. En un plano més amplic, una proteccién social
integral debe buscarse que la proteccién de la persona se presente cuando es
trabajador, cuando es pensionista o cuando se presenten situaciones de
inactividad laboral** Asf, “el espacio piblico de proteccién social se compone,
cuando menos, por los sistemas de seguridad social, nacional de salud y
asistencia social, desigualmente definidos por la norma suprema. El espacio
privado de proteccién social aparece solo autorizado por ella y su contenido
depende légicamente de la voluntad de los particulares”. *

El articulo 10° de la Constitucién Politica de 1993 establece que “El Estado
reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la Seguridad
Social”. Es universal en tanto es un derecho que corresponde a todos los
ciudadanos y es progresivo en tanto que la incorporacién de los colectivos es
gradual, de acuerdo a la situacién econémica del pais y los medios necesarios
para hacer viable el financiamiento de la S. S.. Adviértase que se reconoce un
derecho universal y progresivo de toda persona, aunque en la regulacion legal, de
acceso al régimen de salud o de pensiones, se aplican reglas precisas que
establecen requisitos, sin que pueda considerarse que toda persona tiene acceso
a las prestaciones de la seguridad social.

Finalmente, a diferencia de las definiciones antes comentadas, no se trata de
una funcién de titularidad estatal garantizada por la Constitucién Politica, sino de
un reconocimiento del derecho a la Seguridad Social.* Empero, tratdndose de las

13 Como se plantea en el texto Trabajo y Empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajoi en
Europa. Bditorial Tirant Lo Blanch. Valencia. 1999. Los autores sefalan que las relaciones entre Eigreci}? del trabajo y
seguridad social se han distendido y que las experiencias europeas proponen una mayor participacién estatal. Las
formas de empleo se han diversificado y ello determina que Ia seguridad social no sea unicamente del contrato de
trabajo sino del Estado hacia los ciudadanos a través de minimos sodiales. De un Estado providencia se pasa a una
Estado asistencial. Piginas 221-223. ) o

14 DE LA VILLA GIL, José. Bl modelo constitucional de proteccién social. Bn: El Modelo Social de Ia Constitucion
Espafiola de 1978. (1978-2003). Ministetio de Trabajo y Seguridad Social. 2003. Péginas 42—43., . i

15 Como bien apunta ABANTO REVILLA, Cesar. En. La Constitucién Comentada. Toma I Editorial Gaceta Juridica.
Lima, 2006. Péginas 416-424.
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pensiones ptblicas, si debe ser reconocida una funcién de Estado. Esta férmula
de “reconocimiento”, difiere de la“garantfa” que el articulo 11° constitucional
otorga al libre acceso a las prestaciones de salud y a pensiones.

2.2.Igualdad

La proteccién que brinda la Seguridad Social“tiende a que toda la poblacion
asegurada — que ahora es por hipétesis la poblacién toda — sea protegida contra
los mismos riesgos con la misma intensidad”.” Ello, naturalmente, sin perjuicio
de los distintos riesgos cubiertos segtin se trate de riesgos genéricos o riesgos
especificos.

Lo que caracteriza este principio es que las prestaciones se brindan a quien
las necesita y sin importar su condicién social o sus aportes, sino tnicamente su
estado de necesidad. Por ello, las prestaciones se otorgan sin distinciones entre
las personas y supone que un “trato diferenciado de los sujetos de una
comunidad ( )no puede ser tenido en cuenta a la hora de reconocer a todos
los miembros de la comunidad dentro del sistema. El principio claramente es el
contrario, el de que todos los miembros son tratados de la misma manera”. ®

2.3.Solidaridad

Este es el corazén de la Seguridad Social. Segiin APARICIO “la solidaridad
para la Seguridad Social es un principio esencial sin el cual resulta del todo
incomprensible” pues se“rompe el sinalagma cuota — prestacion y no se trata de
una proclamacion demagégica, sino un principio juridico que se expresa
mediante técnicas precisas, como son la consideracién conjunta de contingencias
y la ruptura total del sinalagma entre las aportaciones que puedan realizar los
sujetos y las prestaciones que reciban”.”

A diferencia del régimen privado de pensiones, en el que el sinalagma cuota
~ prestaci6n aparece como regla, en la Seguridad Social, todos contribuyen a fin
de obtener proteccién, también conjunta, frente a las contingencias. El principio
de solidaridad se refiere al deber que tienen todas las personas de contribuir a

16 Badste entonces un reconocimiento constitucional, pero no una concrecidn del cardcter universal de la seguridad
social ni una prevision legal de la progresividad.

17 ALONSO y TORTUERO. Qbra citada. Pégina 30,

18 APARICIO TOVAR, Joaquin. La seguridad social ¥ la proteccién de la salud. Editorial Civitas. 1989. Pégina 130.

19 APARICIO TOVAR, Joaquin. La Seguridad Social en la Constitucién. Br: El modelo social en la Constitucion
Espafiola de 1978. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2003. P4gina 794.
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financiamiento a pesar de que no reciban las prestaciones de la segu’ricliad social
de tal forma que “El principio de solidaridad determina,- por. dltimo, una
preferencia por el sistema de reparto como mecanismo financiero, ya que,
mediante él se establece una solidaridad entre las generacion_es, de E-ese modo el
conjunto de los actuales activos, no estan pagando sus prestaciones, sino ladelos
actuales pasivos” ‘ . '

El régimen de Seguridad Social en pensiones funciona ba}o, el 51sterr}1a de
reparto, mediante el cuél los asegurados cotizan a un fondo comu.n, a t%'ave‘s del
que se financian las prestaciones correspondientes. Se jcrata deun flrllanczamvlento
con el aporte de todos para afrontar las prestaciones de quienes tienen
necesidades. o

Ahora bien, el sistema de reparto supone la evaluacién econdmica de las
prestaciones, de modo que “en su aplicacién préctic;}a, las prestaciones de un
grupo de personas (beneficiarios) son pagadas a trave_s de los aportes porlotro
grupo de personas (asegurados) por un periodo determllr}ado, luego de‘ ?alcu arse
1os costos de las prestaciones, los gastos de administracién y la ff)rr-nauon de una
reserva técnica de emergencia. Se basa en el deber de beneficiario de pagar la
prestacién que recibe y en la solidaridad.”* ' . o .

En relacién con el principio de solidaridad y el financiamiento precisa
GONZALEZ"En buena cuenta, este principio estd directamente Vincuiado‘ con el
régimen de financiamiento que lo sustenta y permite cur%fl,phr con el rol social que
se le atribuye: contribuir con el bienestar de la poblacmn: , Este es un aspecto
medular en la subsistencia del sistema y en su proyeccion en el ’aex'npo: el
equilibrio en su financiamiento que permita otorgar las prestac;o-nes d.ebuhias, las
que se determinan en funcién de la habilitacion de fuentes de ﬁ_nanc1am.1e-nto y

del monto de los recursos que son necesarios para eflo. No es posible admitir una
Seguridad Social sin financiarniento.””

2.4.Unidad

Para RENDON este principio presupone que todas las prestaciones de 'Ia S.5.
deben ser suministradas por una sola entidad o un sistema de entidades

20 APARICIO TOVAR, Joaquin. La seguridad social y la proteccidn de la salud. pagina 108.
ANT LLA, César. Obra citada. Pagina 420. ] . . N )
g éBONZA&ERZE‘?{[;\IAT, César, La necesaria reforma del sistema de seguridad so.c1a} en penslonels. é;:;edl:l E;::;ﬂ:
alternativa entre el sistema piblico y privado a una relacién de comp‘iierg?etanedagecg;gzi? de;\ Tabejo y do In
: i i ional de la Sociedad Peruana :
ivado? Ponencia presentada al Primer Congreso Nacional i na de el abayo
grel;irigad Social. Szciedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima. 2064. Pagina 325
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entrelazadas orgénicamente y vinculadas a un sistema dnico de
financiamiento.”

Bien podria decirse que antes que un principio se trata de un mecanismo de
organizacion administrativa, pero lo que debe ponerse en evidencia es la
necesidad de tener un sistema de S.S., con elementos interdependientes y
funcionando en forma integrada y no en compartimentos estancos. Ello puede
lograrse tanto en un sistema en el que se tenga una sola entidad, como en aquél
que habilite a varias entidades a brindar prestaciones, pero con un financiamiento
garantizado™. Por ello, entendemos que la seguridad social es una funcién de
Estado, a fin de garantizar el otorgamiento de las prestaciones, su suficiencia, y la
existencia misma de la seguridad social, la que no puede quedar librada a la
decisi6n particular o privada, pues debe dirigirse a comprender como beneficiarios
a todos los ciudadanos, como légica consecuencia de la universalidad.

Ahora bien, la forma mas adecuada de garantizar esta organizacién y su
aplicacién préctica es que exista una organizacion sujeta a decisién, normativa y
fiscalizacién estatal, en tanto que es deber del Estado garantizar las prestaciones
de Ia S.5.. Ello supone que exista una funcién de Estado para tal finalidad, de tal
forma que “El Estado, pues, por una via o por otra, 0 por todas ellas, entra a
formar parte del mecanismo de la seguridad social.”> %

En este sentido, ALARCON considera que “si la seguridad social es una
funcién de Estado, es obvio que cotresponde a éste su financiamiento” y“ hay
que advertir que su cardcter publico de la financiacién es compatible con una
clerta autonomia funcional, que permite una gestion econémica mas eficaz y
transparente”. ¥

Adviértase entonces que la organizacién administrativa, las entidades
comprendidas, y el financiamiento de las prestaciones deben ser integradas en un
sistema de 5.8, que preserve un patrimonio, diferente al patrimonio del Estado, de
modo que no se afecten las prestaciones ¥y se garantice la continuidad del sistema.

En el caso del Perd, la primera parte del articulo 11° constitucional establece
que las prestaciones de salud y pensiones se garantizan a través de entidades

23 RENDONVASQUEZ, Jorge. Derecho de la seguridad social. Pégina 75.
24 GONZALEZ HUNT, César. Obra citada, Pégina 324."Desde el punto de vista econdmico una administracién unitaria

aliviarfa los costos administrativos a entidades pequefias y débiles que no tendrian que destinar sus escasos recursos
ala Administracién de, por ejemplo, las pensiones.”

25 ALONSO y TORTUERO. Obra citada. Pégina 31.
26 s importante advertir que este principio es propio del sistema ptiblico, como sucede en los pafses europeos, en que
la seguridad soctal asume una titularidad estatal como garantia del estado social.

27 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramén. Financiacion de la Seguridad Social. Bn Revista de Derecho Social, N° 17,
Editorial Bomarzo. Albacete, 2002. pagina 227,
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publicas, privadas o mixtas. Asi, 1a 8.5. es administrf:\da por seis ir‘m}sti‘rugi(i_ges;1 ei
Seguro Social de Salud (ESSALUD), el Ministenoh de Sah{lq, as Entidade
Prgsrmdoras de Salud (EPS), la Oficina de NO].‘l‘I'laliZaCI.(’J}fl Pr(?msmng} EONP), c113(;51
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), los Ministerios de Defensa'y
InteE.: rs:.egunda parte del articulo 11° precisa que“La Ley estab_lece la entida;l ji
Gobiemo Nacional que administra los regl’r/nenes de pensiones a cargo o
Estado”. Es decir, sélo en el caso de los regimenes d(?‘pensmnes a catrris e
Estado existe un mandato constitucional de administracion e_statal, m1enreﬁscilén
en los regimenes privados de pensiones y de sa.lud, lo que exlsite. fsdun: rgculo o
de supervisién del Estado, cuando sefiala la primera parte del ci ado o 11
ue el Estado ademds de garantizar el libre acceso a las pensiones y ,
f’15111:)e1rvis.51 su eficaz funcionamiento”. Es decir, la admm1s.,tr‘ac10n‘ es a’t‘ner’ca, per(;L
la funcién estatal es de supervision, mantenigndo ]la administracién directa en e
imenes de pensiones del Estado.
Caso}tiiirc:err?tgelr; articulop10° de la Ley N° 28449, Ley que establecle 1?.? N;i/?:
Reglas del Régimen de Pensiones del D.L. N° 2(1530, Pre‘asa‘ endre ;ct:;loma
entidad administradora de las pensiones que “el MlﬂlS{.Te%’lO e1 5 o d};
Finanzas es la entidad del Gobierno Nacional que admmm.tra e1 reglo n ce
pensiones del Decreto Ley N° 20530,... ” e);::lp:lo ZE;:S:;Z; adp;/[gE St
i epa, ademds, que como entidad a ora,
Esetr:ljfercij:rlx ?j%]c:):rama de fiscglizacién permanente con el objeto de asegurar el

3 "
cumplimiento de las normas vigentes”.

3. La funcién de redistribucién de rentas de la Seguridad Social y el

financiamiento

La funcién de distribucién de rentas de la seguridad es propia de I;
. e e
solidaridad y del sistema de reparto existente. Esta funcion, c1e}rtamente, t1e'1;11e o
su base un elemento econdémico que permite atender, previo calculo actuarial,
necesidades de las personas. ) ‘ . .
En efecto, como planteaba BEVERIDGE, “el plan de ssgflr;dad ioc;ai fe(:;ma
I étodo de redistribuir la renta
rimer lugar y fundamentalmente, un m ' . .
pue se poigayen primer término, las necesidades mas urgentes y que Se haga
4 1 H 28
?nej or uso posible de todos los recursos que esten disponibles”®.

" William: Segur dad Social EIVICIGS es. o de aj0 ntos S¢ ciales. Madrid, p. 286
gu. v S cios Afites. Ministetd de Trabx Asu %
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En el mismo sentido, PASCO considera que la solidaridad busca una
transferencia de recursos de los sectores mds favorecidos hacia aquellos con
menos ingresos, de las contingencias menos onerosas hacia las que generan
mayor gasto, de las personas més alejadas del riesgo hacia las més cercanas a
este, por lo que la S.S. procura no sélo ser un mecanismo de proteccién sino
que fambién crea un proceso que entrafia una redistribucién de la renta

nacional y a través de ello, logra una elevacién de la calidad de vida de la
poblacién®.

!
principal es el intrageneracional y el intergeneracional, que son en definitiva las
opciones en materia de reparto. La actual generacion permite sustentar a quienes
en este momento requieren de prestaciones, mientras que las generaciones
pasadas que han estado aportando esperan a las generaciones futuras.

Esta funcién de redistribucién se cumple en la S.S,, sea que se trate de un
sistema que sélo comprenda a los trabajadores como categorfa protegida
(conjuntamente con sus familiares) ¥y aquellos sistemas en que la proteccién se
extiende a todos los ciudadanos, permitiendo asf “redistrbuir el ingreso real,
tanto entre generaciones como dentro de una misma generacion”*.

En realidad, la finalidad de la S.S. consiste en que, “Independientemente del
sistema 0 modelo de Seguridad Social que examinemos, todos tienen algo en
comin: suponen el establecimiento de una organizacién que, a través de
distintos mecanismos, va a distribuir la riqueza nacional con el objetivo de
garantizar la seguridad econémica de ciertas personas, concediéndoles
prestaciones econémicas o en especie.”

Se trata de una redistribucién que opera en diferentes sentidos® pero el

29 PASCO COSMOPOLIS, Mario: ¢Son los Sistemas Privados de Pensiones formas de Seguridad Sacial? En; Las
Reformas de la Seguridad Social en Theroamérica, Secretarfa General de la QISS, Madrid, 1998, p. 170.

30 ALONSO y TORTUERO explican que opera, “redistribuyendo los.recursos de cada individuo y los de su familia a lo
largo de la su vida, de forma que ahorre durante los periodos de actividad para proveerse de fondos con que atender
alos de inactividad. Redistribuyendo los recursos de quienes los tienen en un periodo determinado ¥ quienes no lo
tienen en ese mismo perfodo. Redistribuyendo los recursos, tipico de los sistemas de reparte: (1) de las generaciones
pasadas, en espera de que (2) los recursos de las generaciones futuras atiendan, cuando sin tiempo Hegue, las
necesidades de las generaciones hoy presentes.” Obra citada. Pégina 37.

31 Modelo af que se refiere DURAND, Paul, La politica contemporénea de la seguridad social. Ministerio de Trabajo y
Seguridad Soctal, Madrid. 1991.”En el sistemna de reparto, la financiacién de la seguridad social se organiza afio por
afio; la cuantia global de las cotizaciones que se ingresan en el curso del afio, se reparte entre los beneficiarios del
sistema, del mismo afio, de tal modo que el total de los ingresos cubre 1a totalidad de las cargas del sistermna”. (Year
to year, pay as you go system). Pagina 387.

32 Envejecimiento sin Crisis. Polfticas para la Proteccién de los Ancianos y Promocién del Crecimiento. Informe del
Banco Mundtal sobre investigaciones telativas a Politicas de Desarrollo. Banco Mundial, Washington B.C., octubre de
1994, P4gina 9.

33 AIVAREZ CORTES, Juan Carlos. Comentarios a la Ley Genera] de la Seguridad Social. Manuel Ramnén Alarcén
Caracuel (Divector). Editorial Aranzadi. 2003, Pagina 38,
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4, El financiamiento de la Seguridad Social y de las pensiones. La
intervencién de los aportantes y el Estado

Las fuentes de financiamiento de las pensiones dependen en gran Fnedlda de
la extensién de la proteccién recogida en cada ordena@iento ]unchcol. No es
nuestro interés distinguir entre sistemas de Seguro Social o de S.S.,.m muchc;
menos enttar a asumir una universalidad subjetiva, en }a.que tO(_ios ?01212&1’1, deta
forma que el aporte del Estado se dirige a cumplir su fmah;iad, que:s
precisamente el bienestar general al que todos, de una u otra forma, estdn
Con?:;}efz;j;de entonces destacar, a este efecto., que el ﬁnanciamiezlto pr((;vxer}e
de los cotizantes (trabajadores, empleadores ¢ c.1udF:tdanos en general) ya en}:g
del Estado, que puede complementar el ﬁnal?clamwnto en orden_ a me]oll;z_azn °
prestaciones, a atender especificos requerimientos de Igs colectwo:z 0b ;Ca 2
garantizar que las prestaciones se cumplan de modo efectn{o.' ?31 Esta c; u el
financiamiento a través de los impuestos, que es en fleﬁmnva una | Ccl)r;n de
redistribucién de la riqueza, en tanto que éstos se destinan para actividades
ici oblacion. )
ben%fi:ﬁi?:: IEgar, entonces, se encuentran los cotizantes, cuyo apgrte debefilz
permitir la asignacién de prestaciones para ellos y sus fanulllares. | stoigl?l °
lugar, dependiendo del régimen normahvc?, se encuentrabe_ Zmp e faH{iliaI);S
pago debe permitir garantizar las prestaciones a su tra ajador 'y fares
directos. En tercer lugar se encuentra el Esta(‘io, que no :c,o.lo se encaici : de
complementar sino en determinados cas<1)s, de financiar el régimen, para
ir con exigencias presupuestales. ‘ '
deb;riui:gg; los casis, los E)ndos deben ser gar('fxr‘\tizg}:los en 1;1:1 faﬂ;xnnosnéz
exclusivo que no pueda ser objeto de retiros o de.utlhzaaon fuera- 2. 08 ue‘iLos
1a S.S.. Ello se plantea en el articulo 12° con?tltucmn-al cuar-ldo se Lln ica EI eLos
fondos y las reservas de la seguridad. §0c131 son ].Eltal‘lgl]:{les’; 0s rec
aplican en la forma y bajo la responsabilidad que sefiala la ley”. e los
Asi, los aportes y recursos del régimen no dePer}den hecesariam e de e
aportantes, aunque este deberia ser el foco principal de ﬁnalnaarréstadones
sistema, en el que estos ingresos pzrmitan atender el pago de las pr
i ino que interviene el Estado. N
deblfi? ZZ:"‘ :alcifa es el grado de intervencién del Est‘ado, que puecée ser 11;1;1;1;10 Ez
dirigido a brindar las mayores atenciones, asurm_endo pajgte e slzctivo }.(en
problema se presenta cuando los beneficiarios constituyen solo un co 2
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este caso, el aporte del Estado se ve limitado en tanto que debe dirigir recursos
para otros colectivos™, o para otras actividades propias de su funcién social.

IL. LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
1. Los criterios del TC previos a la reforma constitucional

Se presentan a continuacién una serie de pronunciamientos del TC en los
cuales se hace una referencia directa al financiamiento de los regimenes de
pensiones y especialmente al régimen de pensiones del Estado, todos ellos
anteriores a la reforma constitucional, pero que mantienen vigencia en tanto
aluden a normas constitucionales diferentes a la PDFT que ha sido reformada.

1.1.El reconocimiento del elemerito econémico en el sistema previsional

Ya en la sentencia del 18 de junio de 2003, en la accién de amparo seguida
por Carlos Maldonado Duarte contra la Superintendencia de Banca y Seguros
(SBS), (Exp. N° 189-2002-AA/TC), el TC exhorts a legislar sobre el monto de las
pensiones y el pago de los tributos.

20. Finalmente, considera este Colegiado que en aplicaciéon de las
Disposiciones Primera y Undécima de la Constitucién Politica del Perd y dela
Cuarta Disposicién Transitoria del Decreto Ley N° 20530, debe legislarse sobre el
monto de las pensiones, a fin de que no existan abismales diferencias en la
cuantia de las mismas y sin perjuicio de disponer el pago de los tributos que la
ley imponga. Asimismo, estima de su deber de formular un llamado para que, de
conformidad con los Principios Constitucionales respectivos, se revise y
perfeccione el sistema de la Seguridad Social, teniendo en cuenta los articulos I
y XVI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948

En nuestra opinién, de este pronunciamiento se coligen dos temas: Por un
lado, la reestructuracién de los sistemas ptiblicos de pensiones que a través de la
unificacién o de un tratamiento normativo equivalente para el Sistema Nacional

34 En el caso del régimen de pensiones del Estado del Decreto Ley N° 20530, el aporte del Bstado se dirigia a cubrir nio
a un colectivo mayoritario, sino a un grupo de pensionistas dejando de lado a los otros pensionistas del mismo
régimen, las obligaciones en el Sistema Nacional de Pensiones ¥ otras actividades estatales, por o que 1o es posible
hacer una extension de Ja necesidad de que el Estado garantice las mismas condiciones, sino por el contrario, como

ha sido reconocido por el Ribunal Constitucional, se trata de un cambio acorde can las posibilidades econdmicas y
el interés social..

870

LA SOSTENIBILIDAD FINAINCIERA EN LOS REGIMENES DE PENSIONES

de Pensiones (Decreto Ley N° 19990) y para el Régime-n de P‘ension-es del Estado
(Decreto Ley N° 20530}, puedan reducirse las sustanciales d‘1f_erc-anaas en cua?’to
al monto de las pensiones. A ello se dirigid la reforma con.st-ﬂ:-ucmnal en relacién
con el monto de las pensiones, pero se abre ahora la revisién del futur-o de las
pensiones en cuanto a un sistema publico comin, en que se f:onsohden los
criterios bdsicos de la S.S.. Notese que el TC sustenta este cons1derand? erT ,1a
PDFT y Undécima Disposicién Final y Transitorie? _(UD'I:‘T) de la Constitucidn
Politica. La primera ha sido objeto de modlfzcacm’n y actualrnen.te el
financiamiento se convierte en criterio rector de I'os regimenes f:le P?nséonfs'
mientras que la segunda se refiere a la progresmc%ad. en la aphcamm: 1 las
disposiciones que exijan nuevos o mayores gastos publicos, norma qued e;m t1een
comprende ternas de financiamiento de pensiones como se vera mas a1 e}a1.1 .
Por otro lado, la posibilidad de imponer topes a las pensiones en el régimen
del D.L. N° 20530. En este tema, antes de la reforma constitucional ;31 cr:terlo
acufiado por el TC, consistia, en aplicacién de la _P_DFT, en que1 0S ones
pensionarios eran inaplicables a quienes habian adquirido derech'o’ ala pez&uon
y sélo podian aplicarse a quienes adquirieron su derecho a pension cuando se
encontraban en vigencia las normas que imponian los topes pensmnan(?s. .
Los topes en las pensiones contienen en su base un elemento eccmormco1
establecer méaximos en el pago de las pensiones, tem‘e?'ld.o en cuepta que las
pensiones deben ser abonadas a un conjunto de beneficiarios se aphcan’hl_cmtes
méximos, que tienen una connotacion dife:rente a las per}?loneis rmmmz:.
Mientras que en el primer caso, prima el interés por la adecuafuon ad 0S s;cgr;da;
en el segundo se establece una pensién minima que con caracter de s cie i
permita cumplir la finalidad del derecho. En ambos casos, es nelcesani) "
examen econdmico para llegar a establecer los rangos o bandas en el monto
nes. . ‘
o %T:;Zﬁdad, la imposicién de topes se fundamenta en la so]idand:ad_que sitve
de base al sistema. Como precisa GETE“La funci(’?n gen:eral de los lmfutejj no ;i
otra que servir al principio inspirador de la so]i.dandad bien porque garan Z::) "
suelo minimo de prestacién acorde con determll.mdo y evolucionado conceft o
suficiencia, bien porque aligerando la carga financiera que ha dz sopc;eCCién
seguridad social mediante el establecimiento (?le un techo malemg e Ero
se posibilita mejor dicha garantia de suficiencia en el plano colectivo.

(bli itori lid. 1997.
35 GETE CASTRILLO, Pedro. Elnuevo derecho comiin de las pensiones piblicas. Editorial Lex Nova. Vallado

Pagina 405.
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La reforma constitucional, como se reconoce en la sentencia del TC del 3 de
junio de 2005, que resolvi6 la demanda acumulada de inconstitucionalidad de la
Ley de Reforma Constitucional (Ley N° 28389) y de la Ley que establece las
Nuevas Reglas Pensionarias (Ley N° 28449), habilita la aplicacién inmediata de
las normas sobre topes pensionarios, de modo que no existan diferencias en
cuanto a la sujecién de los limites en la cuantia de la pensidn.

1.2.El sentido de la Segunda y Undécima Disposicién Final y Transitoria de
la Constitucién

a) En la sentencia del 27 de junio de 2003, correspondiente a la accién de
inconstitucionalidad interpuesta por los sefiores Adolfo Urbina Nizama, Pedro
Carrasco Narvéez, Jesis Jery Céspedes y don Felipe Sattler Zanatti, en
representacion de mds de 5,000 ciudadanos contra el Congreso de la Repriblica,
solicitando la inconstitucionalidad de los articulos 1° 2% 4°y 5° de la Ley N.° 27617
(Exp. N° 002-2003-AlTC), respecto del reajuste de periédico de las pensiones
contenido en la Segunda Disposicién Final y Transitoria (SDFT), el TC sostenfa que:

“Ello se deriva de una interpretacién concordante con la Undécima
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, que establece la aplicacién
progresiva de aquellas disposiciones constitucionales —como la Segunda- que
requieren nuevos o “mayores gastos”.Y, como es obvio, “progresividad” en la
aplicacién de clausulas, como es el caso de las pensiones, que requieren, a fin de
cumplir con el mandato del “reajuste periédico”, de “mayores gastos ptiblicos”,
no puede nunca interpretarse como sinénimo de “regresividad”, y ni siquiera
como mantenimiento del statu quo. Claro ests, ello no impone al Estado la
obligacién de que en este momento tenga que incrementar o reajustar el monto
de dichas pensiones, pues como también se prevé en la Segunda Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién, ello debera realizarse con arreglo “a las
previsiones presupuestarias” y, fundamentalmente, “a las posibilidades de la
economia nacional”.

b) En el mismo sentido, en la sentencia del 20 de abril de 2004, en la accién
de amparo seguida por Azanca Meza Garcia contra el Estado Peruano,
representado por el Ministerio de Salud. (Exp. N° 2945-2003-AA/TC), el TC se
pronuncia sobre el sentido de la UDFT de la Constitucién de 1993.

35. Al respecto, este Tribunal considera que aun cuando el presupuesto de la
Reptiblica se sustenta en el principio de legalidad, y que es inadmisible la
ejecucion de gastos no aprobados en la Ley de Presupuesto Anual, ello no resulta
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un alegato con fuerza suficiente frente a la amenaza o vulneracién de derechos,
pues es el caso que, sin involucrar mayores recursos de 10§ ya Presupuestados, los
mismos puedan destinarse priotizando la atencién de situaciones concretas de
mayor gravedad o emergencia, como en el caso de aut,os.

Por consiguiente, consideramos que la recaudacion presupuestal no pl',l(-::(/ie
ser entendida literalmente como un objetivo en s mismo, olvidando su condicién
de medio para conseguir el logro de objetivos estatales, con fines de lograr una
méxima atencién a la proteccién de los derechos de los c1udadano§.

36. Lo declarado en la undécima disposicién final y transitoria de nuestra
Constitucién es concordante con el articulo 2.1 del Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que precisa que los estacllos se comprometen
a adoptar medidas hasta el méximo de recursos que se dlspo_nga para lograr,
progresivamente, la plena efectividad de los derechos reconoc1do.s en el Pacto,
entre elfos la salud. Es evidente que el Estado peruano no puede eximirse de esta
obligacién, ni tampoco asumirla como un ideal de gestion, pues se tra}ta de una
obligacién perentoria a ser cumplida, si bien de manera progresiva, slempre en
plazos razonables y acompafiados de acciones concretas. ‘

¢) Posteriormente, en la sentencia del 5 de octubre de %004, correspondiente
a la accién de amparo seguida por José Luis Correa Condori en contra del Estado
Peruano, representado por el Ministerio de Salud. (Exp. N° 2016-2004-AA/TC), el
TC reitera el criterio anterior, precisando que:

37. Si bien es cierto que en el caso de paises en desarrollo, COI‘[,I(l) el nue-stro,
resulta dificil exigir una atencién y ejecucién inmediata de las pc-)htlclta}s S??lales
para la totalidad de la poblacién, este Tribunal reitera que tal justificacion es
valida solo cuando se observen concretas acciones del Estado para el .logro de
resultados; de lo contrario, esta falta de atencién acarrearia situaciones de
inconstitucionalidad por omisién.(...) _ ‘

En este caso, el planteamiento del TC refleja que el Estado Puede incurrir en
una inconstitucionalidad por omision si se exime de su obligacicfn ‘de atencion de
las pensiones y de aplicacién de mayores o nuevos gastos publicos, pues elclto
debe ser programado y previsto en plazos razonables. Desde nuestro punto le
vista, esta apreciacién constitucional es central para establf:c‘e,r que 1 a
incorporacién de una regla legal de financiamien_to y de revision de tals1
pensiones, pues representa un mecanismo de seguimiento a la actividad estata

ncién de las politicas sociales. '
e aztkesi, la interprefacién constitucional acufiada por el TFZ debe verse reflejada
tanto en la actividad legislativa como en las politicas pablicas. En el primer caso,

873



FERNANDO GARCIA GRANARA

no se trata tnicamente de tener una regulacién normativa, sino que esta
regulacién debe contener reglas de revisién y de verificacién del cumplimiento de
los fines del régimen, es decir, que se aprecie una aplicacién de las acciones
dirigidas a los reajustes progresivos, mientras que en el caso de las politicas
ptiblicas, éstas deben evidenciar ] interés efectivo por la puesta en practica de
politicas sociales que evidencien una progresividad en el mejoramiento de éstas.

1.3.El principio de equilibrio financiero

En la sentencia del 31 de diciembre de 2004, en la demanda de conflicto de
competencia interpuesta por el Poder Judicial contra el Poder Ejecutivo. (Exp. N°
004-2004-CC/TQ), el TC incorpora el principio de equilibro financiero y el de
anticipacién como requisitos de actuacion forrmal y sustantivo del Estado. Es de
destacar que este principio no se refiere exclusivamente a pensiones sino al
balance en los gastos e ingresos en los que se sustenta la atencién de las politicas
ptiblicas.

9.3 Principio de equilibrio financiero

Previsto en el articulo 78.° de la Constitucién, que establece que el
presupuesto debe contener todos los ingresos y gastos del Estado debidamente

balanceados, a efectos de evitar que el déficit fiscal genere un proceso
perturbador de la normal marcha econémica del pais.
9.7. Principio de anticipacién
Previsto en los articulos 78.° y 80.° de la Constitucién, que presupone la
obligacién de que la Ley de Presupuesto sea aprobada con anterioridad a su
ejecucion, y que, para ello, el Estado programe financiera y administrativamente

sus actividades y proyectos, en atencién a determinadas ¥ preestablecidas metas
¥ proyectos.

1.4.Progresividad en el gasto y derechos econémicos y sociales

En la sentencia del 8 de julio de 2005, correspondiente a la demanda de
amparo interpuesta por Manuel Anicama Hernéndez contra la ONP (Exp. N°
1417-2005-AA/TC), el TC alude a las caracteristicas de los derechos econémicos
y sociales, como la pensifn:

13. De esta manera, la distinta eficacia que presentan los derechos
fundamentales entre si, no sélo reposa en cuestiones tedricas de caricter
histérico, sino que estas diferencias revisten significativas repercusiones
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rhcticas. En tal sentido, cabe distinguir los derechos de preceptivida.d inmediata
lcj) autoa‘piicativos, de aquellos otros denominados prestacionales, :Ie
preceptividad diferida, progresivos o programaticos (STC 0011-2002-Al,

Fundamento 9). o
i A esta tiltima categoria pertenecen los derechos fun_da-mentales econ(?mllcos,
sociales y culturales (DESC) que, en tanto derechos subjetivos dedlos parttcu ax:i-s
i i so de ejecucion de

igaci diatas del Hstado, necesitan de un proce gjec
e socilon i da gozar de eflos o ejercitarlos de
lfticas sociales para que el ciudadano pue gozar de eflos s d

fr?anera plena. Tal es el sentido de la Undécima DISPOSlClOI-l Fmelll y Tran‘itor;a
(UDFT) de la Constitucién, al establecer que”[l]as dl}Sp?SlClOIIES ltiacaz

Constitucién que exijan nuevos y mayores gastos puiblicos se ap

ivamente”.(...) o .
proglrg S];Sr ello, si bien es cierto que la efectividad de los DESC requiere la

. . o o
actuacién del Estado a través del establecimiento de servicios pubhcos; e:i
ibucid i ue toda
i iante la contribucién de impuestos, ya ¢
como de la sociedad median estos, va due toce
iti i i jecucién presupuestal, tambien q
olitica social necesita de una ejecu : o eoos
Eerivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que %os Es’]ciitciola e
i ficaces para lograr progresivame
adoptar medidas constantes y e 2 ; 2
efec}zividad de los mismos en igualdad de condiciones para la totalidad de

poblacién.

9. La sentencia del 3 de junio de 2005. Los principios de la Seguridad
Social en pensiones

. . ho
Se enuncian a continuacién los principios sociales que sgste_ntan el dil‘i;l:i e
la pensién y que forman parte de la interpretacién constitucional con e:; ‘
on | juni unto de
en }.5 trascendente sentencia del 3 de junio de 2005. Desde r;ies’tro ian > o
vista, estos principios conforman la base de la S.5. (;n el Pera yontraba °
’ - L Pl - e enc
i j ' la situacién econdmica en la que s
analizados bajo el prisma de nic: e e son e
aoi i ] Estado, pero no se limitan a &s
régimen de pensiones de i : Toe oon &0
a glzcacién general. Ello se aprecia en la propia sentencia (esg)em e
Findamento 90 sobre el gasto piiblico) en la que se hace unare erenc o drects
a la situacién econdémica del régimen de pensiones, en la que se citan
del MEF. - o o - dad.
EITC asume la existencia de cinco principios: soh@andad, dlgrllldii ilrll et
progresividad y equilibrio presupuestal, todos ellos vinculados a la exig
una pensién como derecho subjetivo constitucional.
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2.1.E] principio de solidaridad

EITC encuentra la base de este principio en el articulo 43° de la Constitucién
relativo a la clausula de estado social y democratico de cada persona por los fines
sociales del Estado, “de manera tal que a nadie resulte ajena la vocacién de
priorizar las nuevas medidas pensionarias que eleven la calidad de vida de las
mayoria de los pensionistas, asf como la de acabar con los privilegios pensionarios
que contravengan un orden constitucional solidario”. (Fundamento 48).

Citando la sentencia del expediente N° 001-2002-Al, correspondiente al
sefior Angel Guillermo Herrera, sobre la constitucién del Comité Especial
Multisectorial de Reestructuracién de la Caja de Beneficios y Seguridad Social del
Pescador, el TC resalta la vinculacién existente entre la S.S. y el principio: “Es de
reconocerse el fuerte contenido axiol6gico de la seguridad social, cuyo principio
de solidaridad genera que los aportes de los trabajadores activos sirvan de
sustento a los retirados mediante los cobros mensuales de las pensiones. En este
caso, el rol que compete al Estado en la promocién del ejercicio del instituto no
puede ser subestimado ni mucho menos desconocido.”

Este principio y su cardcter de redistribucién habia sido desarrollado en una
anterior sentencia, consolidando este criterio: “Debe tenerse en cuenta que la
seguridad social dista en grado sumo de la concepcién contractualista del seguro
privado, conforme a la cual las aportaciones realizadas son el factor determinante
que permite proyectar la retribucién compensatoria luego de un periodo de
tiempo. En la seguridad social, por el contrario, el principio de solidaridad cumple
un rol vital, de manera tal que las prestaciones que brinda dicho sistema no se
pueden medir sobre la base individualista del calculo de los aportes realizados
por cada pensionista, sino, de un lado, sobre una base redistributiva que permita

elevar la calidad de vida del pensionista, y de otro, sobre pautas objetivas
reveladoras de un estado de necesidad”*:

2.2.El principio de dignidad

EITC sefiala que“la seguridad social y el derecho a la pensidn son elementos
esenciales que configuran el minimo existencial para garantizar la vida no sélo
plena en su faz normal o existencial, sino también en su dimensién sustancial o
material; o, en otras palabras, para garantizar una vida digna”. Agrega que“Por

36 Sentencia recaida en el Expediente N° (050-2004-AI/TC (Acumulados), fundamento 140.
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tal raz6n, una pensién constitucionalmente protegida sélF) s_eré aquglla qu.e se
sustente en el principio de dignidad. De tal forma, pues, se infiere la existencia de
un derecho a la dignidad pensionaria”. (Fundamento 46). .

Fn esta misma linea, SUPIOT propone rescatar el principio .de dlgx}ldad
dentro de un marco internacional de aplicacién de la S5.5.. Sostlenet asi que
# atribuir a cada miembro de la sociedad derechos fundados en su capacidad para
aportar algo, es reconocer plenamente su propia dignidad. 'Negar al ser humano
su capacidad de aportar algo a sus semejantes es, al. contrario, un e'ltentado contra
su dignidad.”” Y agrega: “ si la seguridad soc1§ h_a aparecido como una
manifestacién del principio de dignidad, es porque inviste a los.s'er_es hum’a?nos
del derecho a tener una vida decente, cualquiera que sean sus vicisitudes fisicas
o materiales de dicha vida.” 5

En este caso, la construccién del principio de dignidad en la pensidn, se
genera por la calidad de presupuesto juridico de la existencia de tod’os los
derechos fundamentales. Adviértase entonces que el TC no se basa aqui en la
definicién y contenido del derecho a la 5.5. antes expue?to, sino que d.esciie ulna
perspectiva constitucional, la dignidad es parte ese.nmal del ejercicio de los
derechos. Es interesante destacar, que este enfoque, diferente al del Derecho del
Trabajo y de la S.S., coincide con el planteamiento del examen de las normas
internacionales de la OIT antes comentado.

2.3.El principio de igualdad

Nuevamente aqui el TC aplica el criterio de la igualdad desde la perspetctiva
constitucional y no desde la visi6n de la S.5., en cua]nto al otorgarr;ento
igualitario de las prestaciones a los beneficiarios con independencia de su

icién social. .
CondPlaCrlecl) :1?1“0(3,” este Tribunal debera apreciar si el legislador pretend.e corregir, con
medidas razonables y proporcionales, situaciones sociales de de31gua-ldad,' o si,
acaso, las medidas dictadas han sido consecuencia de nuevas- ?ﬁuacmges
discriminatorias. El criterio de evaluacién para ello sera el del beneficio de totfas
las personas que reciben pension, y no exclusivamente ”el de los qui e:ﬂan
adscritos al régimen pensionario del Decreto Ley N° 205307 (thdaxrfenhoh d

En el mismo considerando, el TC sefiala que “el respeto_ al principio de
igualdad se constituye como un limite a dicha competencia, debido a su

37 SUPIOT. Obra citada. Pagina 72.
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condicién de universalidad, propia del sistema de seguridad social conforme a
lo sefialado por el articulo 10 de la Constitucién; asimismo, el constituyente
debe respetar los principios de solidaridad y progresividad, subyacentes en

todo sistema de seguridad social que provee un derecho a la pensién con
equidad”.

2.4.El principio de progresividad respecto de la pension.- (Fundamento 49).

Alude a que “la efectividad plena de los derechos economicos, sociales y
culturales en general, no podra lograrse en breve petiodo de tiempo.”. Sigue aqui
la referencia anotada en pronunciamientos anteriores en el sentido de que la

atencion progresiva en la universalidad, debe ser un fin que requiere de atencién
estatal y no una inaccién.

2.5.El principio de equilibrio presupuestal respecto de la pensién.-
(Fundamento50)

Segun el TC, al proceder al pago de la pensién el Estado debe observar el
principio de equilibro en su presupuesto a que se refiere el articulo 78° de la
Constitucién Polftica. Ahora bien, los argumentos econdmicos no son en
estrictoimpertinentes.

Es mas, luego de citar el nuevo texto, indica en forma expresa que“en tanto
la Constitucién trasciende su connotacién de norma de organizacién politica
para sentar las bases mfnimas indispensables de convivencia social identificado
con el principio de dignidad humana, los criterios fundados en el orden
constitucional econémico y en los principios que lo informan, no pueden ser
tachados como impertinentes para justificar, cuando menos en parte, la
modificacién del ordenamiento constitucional.”

Con este razonamiento puede asumirse entonces que la sostenibilidad

financiera del régimen de pensiones, se relaciona directamente con la sociedad y
orden constitucional econémico.

3. La sentencia del 3 de junio de 2005: La Seguridad Social como garantia
institucional del derecho a la pensién.

En la misma sentencia, el TC establece que la S.S. que deben estar
contenidos en la legislacién a fin de no vaciar de contenido el derecho a la S5S.a
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que se refiere el articulo 10° de la Constitucion. Se trata entonces de requisitos
para la configuracién legal del derecho, pues la ley debe contener: N
“En primer lugar, las disposiciones legales que estableFen las condlmc?ne? ‘de
pertenencia a un determinado régimen de seguridad social, 1o cual no significa
que no sea irreformable, sino que su reforma requeriria dfe una mayor carga de
consenso en cuanto a su necesidad, oportunidad y proporc1onah@a@. En segundo
lugar, por las disposiciones legales que estal_)lecen las C(.)1:1d1c1ones para la
obtencién de un derecho subjetivo a una determinada prestacion, En terce? luga:r,
por el principio de solidaridad, explicado supra, que es Poriador de 1a justicia
redistributiva subyacente en todo sistema de seguridad soc1§1. (Fuflldament(f 5?)).
Siendo asi, el derecho a la pensién constituye una mar.ufestacmn — no Unica
por cierto — de la garantia institucional de la seguﬂdiad social. ,(Fundarr%ento 56)
Ello requiere, ademas, de un proceso de ejecucio'n de politicas sociales para
que el ciudadano pueda gozar de ellos o ejercitarlos de manera plena.
(Fundamento 88), de tal forma que los Estados deben adoptar medidas con tal
objeto. No se trata de una declaracion sino que estas medidas deben tener un
verificacion practica. o
piansoie(fdoeasi, enla iEterpretacién constitucional se incmjpor'an como principios
aquellos propios de Ia S.8. y otros que forman p.arte dela ﬂnahdac% de_};lEsdtadolqg:
es la persona humana, de modo que pﬂnciplos como el de digni C{';11 (i/ e de
igualdad tienen connotaciones especiales y se integran en la defen’sa' el derec °
ala S.S. como derecho constitucional. Por otro lado, comfo ge?rantla institucion
que la Constitucién reconoce, la seguridad social estd blindada contra una
reforma legislativa, la misma que debe cumplir estos Presupuestos para no vaciar
de contenido el derecho en el ordenamiento normativo.

ITL. BASE CONSTITUCIONAL Y CONFIGURAC-ION T‘JEGAL DELA
PENSION. La exigencia de la sostenibilidad financiera en los
regimenes de pensiones actuales y futuros.

La base constitucional

Dentro de los derechos econdmicos y sociales, la Constitucion rt;:gula ;31
régimen de la Seguridad Social y pensiones en los articulos 10° 11°y 12° yen la

PDFT, SDFT y UDFT.
En el caso del articulo 10° como se ha anotado, se reconoce un derecho

universal y progresivo a la Seguridad Social. No se limita a la condicién de
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trabajador sino que se proyecta hacia una universalidad subjetiva, de acuerdo a
las contingencias que precise |a ley y con la finalidad de la elevacién de Ia calidad
de vida.

Respecto a la Seguridad Social, el TC considera que es la garantia
institucional que expresa por excelencia la funcién del Estado. Aunque no
aparece en el texto constitucional, €l TC reconoce la titularidad estatal de la
funcién, y la vincula a los “principios de progresividad, universalidad, y
solidaridad y fundada en la exigencia no s6lo del mantenimiento, sino en la
elevacion de la calidad de vida.” (fundamento 54 de la sentencia del 3 de junio de
2005).

Por su parte, en el articulo 11° constitucional se garantiza el libre acceso a las
prestaciones de salud y pensiones. En este texto, se admite la posibilidad del
sistema privado de pensiones, aunque este no sea propiamente un régimen de
3.S.. Al respecto, el TC sefiala:

163.-El articulo 11 reconoce la existencia de un sistema privado y otro
mixto. Por 1o que atafie al primero, es necesario que las reglas desiguales con
respecto de los sistemas piblicos se homologuen en cuanto a sus objetivos
libre acceso y retiro, asi como una pensién digna. (sentencia del 3 de junio de
2005)

Se aprecia entonces que los principios que sustentan esta norma son
diferentes a los expresados respecto del articulo 10°. En este caso, los objetivos
son libre acceso y retiro y una pensién digna, sin entrar a revisar la solidaridad,
propia de la Seguridad Social, de tal forma que el sistema privado tiene
habilitacién constitucional.

El articulo 12° contiene un mandato directo de la intangibilidad de los
fondos y reservas de la 8.8. y de la utilizacion de los recursos en los términos que
establece la ley. Aquf se aprecia una referencia directa a las cuestiones
econdmicas, no sélo respecto de la intangibilidad de los fondos, sino
especialmente a que los recursos se utilizan en los términos que establece la ley,
de modo que es la norma juridica de nivel legal la que debe establecer el
destino. Es decir, debe existir una disposicién en tal sentido como parte de la
organizacion del régimen de pensiones, que garantice la utilizacién en los fines
de la S.S.

Las DFT de la Constitucién también se ocupan del tema pensionario. La
PDFT es la que ha acufiado la referencia a la sostenibilidad financiera. La SDET
establece que el Fstado garantiza el pago oportuno y reajuste periédico de las
pensiones que administra, con arreglo a las previsiones presupuestarias que
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éste destine para tales efectos y a las posibilidades de la economia nacional, lo
que parte del supuesto que el Estado participa en el financiamiento de las
pensiones piblicas, pero se sujeta a sus posibilidades econémicas. Cabe
precisar que al haber sido modificada la PDFT hay un doble juego de la
exigencia de sostenibilidad financiera: por un lado, la de la PDFT y, por otro,
el de las previsiones presupuestarias y las posibilidades de la economia
nacional.

Finalmente, la UDFT, relativa a la aplicacion progresiva de las disposiciones
constitucionales que exijan nuevos o mayores gastos piblicos, si bien tiene un
campo de aplicacién general, el TC lo aplica en la interpretacion constitucional
del pago de las pensiones.

2. Configuracién legal

El marco constitucional quedarfa sin contenido, si no se contara con una
regulacién normativa legal que permitiera “delimitar su contenido protegido”.
(Fundamento 55. Sentencia del 3 de junio de 2005).*

ElTC ha establecido que la ley debe tener normas relativas a las condiciones
de pertenencia a un determinado régimen de S.S., las condiciones para la
obtencién de un derecho subjetivo a una determinada prestacién y regirse por el
principio de solidaridad. En este sentido, la solidaridad supone un sistema de
reparto y la existencia de medidas dirigidas a ponerlo en practica, a revisarlo y a
verificar su efectividad. Este es el aspecto principal a tener en cuenta en una
modificacién pensionaria y en el que tiene cabida una referencia directa a la
sostenibilidad financiera. No es posible aplicar la solidaridad sin una prevision
de medidas dirigidas a garantizar su efectividad y control.

2.1 Las fuentes de financiamiento del régimen de pensiones y los estudios
actuariales.

Una primera exigencia de la sostenibilidad financiera es la previsién de las
fuentes de financiamiento y de estudios actuariales.

En el caso del D.L. N° 19990, las normas originales establecian en cuanto a
su organizacién financiera que estas fuentes eran las aportaciones de los
empleadores y de los asegurados; el producto de las multas y recargos por las

38 En este sentido, véase MONEREQ PEREZ, José Luis. El derecho a la seguridad social. En Comnetratios a la
constitucién Socio Laboral de Espafia. Editorial Comares.2002. Pégina 1426.

881



FERNANDO GARCIA GRANARA

infracciones a este D.L. y su Reglamento; el rendimiento de sus inversiones; los
intereses de sus capitales y reservas; y las donaciones que por cualquier concepto
reciba.

La Ley N° 26504 estableci6 que los aportes al Sistema Nacional de Pensiones
(SNF), ascendian a 11% y luego no menores a 13% de la remuneracién
asegurable y que eran de cargo del asegurado, precisando que el porcentaje podia
ser incrementado mediante Decreto Supremo refrendado por el MEF con la
opinién técnica de la Oficina de Normalizacién Previsional.

Hl financiamiento no sélo se obtiene de los aportes sino también del
Estado.”En aquellos pafses en donde el sistema funciona en base a los aportes
(como en el Pert), se utilizan las estimaciones actuariales, que se materializan
en los calculos efectuados por un actuario (de ahf su nombre: calculo actuarial)
a partir de la matemética probabilfstica para determinar un plan financiero
elaborado en base al estimado de la evolucién probable de los recursos
(ingresos) y obligaciones (prestaciones y ndmero de asegurados) en
determinado periodo de tiempo: corto (un afio), mediano (6 afios) o largo (10
afios).”®

2.2.El régimen financiero.

Una segunda referencia la constituye el régimen y organizacién financiera.
Segtin el articulo 19° del D.L. N° 19990 el régimen financiero del SNP operaria
en base al sistema de prima escalonada. Bajo responsabilidad del Gerente
General de la Caja Nacional de Pensiones, en periodos no mayores de cinco afios,
se efectuarian obligatoriamente estudios actuariales para determinar si los
ingresos y reservas del SNP garantizan su equilibrio financiero. Esta es una
prevision legal pero el tiempo evidencia una crisis del sistema lo que nos coloca
en una exigencia de contar con mecanismos de control y seguimiento.

En la prima escalonada se recauda “una suma determinada por aportes
obtenida de un porcentaje de la remuneracién de los trabajadores (asegurados),
que pueda ser reajustada (de ahi su nombre: escalonada) cada vez que exista
desequilibrio entre ingresos y egresos. En el Perii coexiste el sistema de reparto
con prima escalonada (Decreto Ley N° 19990, y N° 20530) con el de

39  ABANTO REVILLA, César. Obra citada. Pigina 434. Sobre €l tema y desde una perspectiva econdmica, véase el
estudio sobre las técnicas actuariales de THULLEU, Meter. Técnicas actuariales de la seguridad social. Regimenes de

las pensiones de invalidez, de vejez y de sobrevivientes, Coleccidn Informes OIT. Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social. Madzid. 1995.
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capitalizacién individual (Sistema Privado de Pensiones).”* Esta opcién u otra
deben ser definidas y establecidas en la norma juridica.

2.3. El destino del ahorro y la intangibilidad del fondo.

En concordancia con el cuarto parrafo de la PDFT, la Ley N° 28449 establece
que los recursos provenientes de la aplicacion de topes, s_erén transferidos al
Fondo para la Asistencia Previsional para financiar los incrementos de las
pensiones. _ B

Es decir, los regimenes pensionarios deben contar con disposiciones que
permitan la subsistencia sino la mejora del sistema. Ello, como dice el TC respecto
de la interpretacién constitucional del cuarto parrafo de la PDFT, ”resul%a
vinculante para todos los poderes piblicos, de manera tal que seria
inconstitucional todo acto mediante el cual se destine parte de los recursos que
provengan de la aplicacién de las nuevas reglas pensionarias, a asunt.os que no
se encuentren directamente relacionados con la optimizacién del 51stema.1 de
seguridad social del Estado”. Esta apreciacion es trascender}te para asumir la
necesidad de un patrimonio exclusivo de la seguridad social, distinto al del
Estado y ademds que tales recursos permitan la mejora del, gisterna. o

Aqui se encuenira una pieza importante en la asimilacion de la sostenibilidad
financiera tanto en la ordenacién normativa de los regimenes actuales como de
aquellos que se establezcan con ocasion de una reforma.

3. Una regla a incorporar en los regimenes de pensiones

Tl sistema de pensiones comprende tanto el ejercicio del derecho como la
administracién de los recursos que se utilizan para el pago de las pensiones. Uno
y otro elemento son interdependientes entre s y no pueden ser exax.ninados en
forma aislada. Un criterio para integrar la idea del “sistema” es precisamente la

40 ABANTO REVILLA, César. Obra citada. Pagina 438 y siguientes. i .
41 Induso, respecto de la rentabilidad de las inversiones, el reglamento del Decreto Ley N° 19990, D.S. N° 011-74-TR,

establecia que la rentabilidad efectiva neta anual de cada inversin real se c§lculan’a djvidiendo e_l rendm:}le;to ésott‘:ai
proyectado para el periodo en que debe recuperarse el capital, entre el ndmero dfa afios del dsc:ho per‘;o :.e Etas
normas establecian obligaciones de verificacién de resultados y de_rfmsxon penpchc_a al‘ﬁna.hz;r ca aso]c eride
contable de modo que si 1o se obtenia el resultado previsto en el ejercicio, €l Consejo Directive de Seguro cial oel
Perii adoptaria Ias medidas pertinentes, previo informe del Gerente General. No bastan este {ipo de normas sino g
es necesario un mecanismo de seguimiento y control. o ] )

42 Tas relaciones entre armnbos sistemas vienen dadas, de entrada, por las a&hacmnes: Fste tema ha :.sido re;gasziciome;
#érminos econdmicos y juridicos por el Informe Defensorial N° 99“El futuro de los Sistemas de Pensiones.
nueva relacién entre el Sisterna Piiblico y el Privado”.
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sostenibilidad financiera, que no se agota en la comprobacién de existencia de
recursos econémicos, sino que comprende la previsién legal de un
financiamiento, de estudios actuariales, de una organizacién financiera y de
normas de verificacién de resultados y de revisién del régimen de intangibilidad.
Ello es parte del sistema de reparto y de la solidaridad que es propia de la S.S.y
que el TC reconoce como parte de la configuracién legal del derecho a la pension.

Admitida la exigencia de la solidaridad en las pensiones piblicas, el paso que
el propio TC anuncia respecto de la reforma pensionatia es, en primer término,
la unificacién de los regimenes piblicos (D.L. 19990 y D.L. 20530):

“En tanto que todos los regimenes previsionales administrados por el Estado
comparten el objeto de proveer a los pensionistas o a sus sobrevivientes de los
Tecursos necesarios para su mantenimiento o sustento, la reforma implementada
debe ser tomada como un primer paso para su unificacién progresiva.

Dicha unificacién implicaria la consolidacién de los principios de
universalidad, progresividad, y solidaridad, inherentes al sistema de seguridad,
seglin reza el articulo 10 de la Constitucién. (fundamento 163 de la sentencia del
3 de junio de 2005)”.

En este régimen unificado, la sostenibilidad financiera, como se ha
expresado, ha adquirido base constitucional expresa y debe ser también objeto de
configuracién y desarrollo legislativo.

El régimen privado, si bien no participa de la solidaridad, sf debe garantizar
una pension digna, lo cual supone también una medicién de los recursos
destinados para tal fin, por lo que la sostenibilidad financiera se constituye como
un criterio rector de este sistema. En nuestra opinién, empero, la reforma
pensionaria debe incluir normas de vinculacién entre el sistema privado y el
sistema publico de pensiones, pues la existencia y desarrollo de uno no puede
determinar defectos inmanejables en el otro, pues ambos tenen proteccién
constitucional. Asf, una visién general de los regimenes de pensiones permitiria
una adecuada normativa y organizacién al interior de cada régimen y una
garantia externa de funcionamiento de ambos sistemas. 42 Se trata de asegurar
una proteccién interna de existencia de cada régimen y al mismo tiempo una

proteccion externa, en la que bajo el prisma de un sistema general de pensiones
se garantice una adecuada relacién entre ambos regimenes, sin caer en
compartimentos estancos en el que la existencia de uno pueda perjudicar al otro
y viceversa. Es decir, la revision legislativa no se agota en cada regimen, sino un

enfoque de ambos, si bien independientes, con previsiones que permitan su
desarrollo conjunto.
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Seglin lo expuesto, la sostenibilidad financiera es un criterio rector del
régimen del Decreto Ley N° 20530 y de las modiﬁcacioneg en los regimenes
piblicos y alcanza también al régimen privado. En nuestr? opinién, se traica deun
criterio constitucional que debe ser incorporado a la legislacion ordinaria como
un mecanismo de defensa de los derechos de pension, de rrlxoc_lo que los
beneficiarios puedan conocer y tener la garantia de un eficaz cump.hmlento delas
prestaciones, al tiempo que se genera una obligacién estatal de incorporar este
criterio en la legislacién y de hacerlo efectivo. o

Debe quedar claro que segtin la Cuarta DFT se refiere a las modificaciones
que se introduzcan en los regimenes actuales, que obviamente no puede quedar
limitado al D.L. N° 20530 sino que comprende también el D.L. N° 199?0 y el
Sistema Privado de Pensiones. Y, ademds, alude a los nu‘evos regir‘rfenes
pensionarios que se establezcan en el futuro, lo cual habilita la incorporacién de
la sostenibilidad financiera en toda reforma pensionaria. Este enfoql'le no pue(’ie
ser soslayado en la revision y evaluacién de los regimenes pensionarios, mas atin
cuando con legitimidad se propone revisar el futuro de las pensiones en nuestro

pais.
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