LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA
PENSION Y EL FUTURO DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
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CEsAR GONZALEZ HUNT®

“La solidaridad es esencial para la seguridad social.

No se trata de un ingrediente opcional o contingente que puede existir o
no. Es un elemento indispensable para que la seguridad social sea lo que
debe ser”.

Américo Pla Rodriguez, Sin solidaridad no
puede haber seguridad social, 1998
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INTRODUCCION

Estando préximo ha cumplirse trece afios de vigencia de la Constitucién
Politica del Estado, la denominada cuestién pensionaria ha generado entre

*  Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Miembro de la Sociedad Feruana de Derecho del Trabajo ¥
de la Seguridad Social. Presidente de la Comisién Organizadora del Segundo Congreso Nacional de Ta SPDTSS.
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algunos de sus principales protagonistas (centralmente el Estado y el ente
gremial representativo de las Administradoras de Fondos de Pensiones) un
particular consenso respecto de la necesidad de acometer una profunda reforma
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones'2,

Ciertamente la génesis de este consenso se labra en la constatacién fictica
del estado de crisis que atraviesa el Sistema de Seguridad Social en Pensiones
en el pais, centralmente el Ptblico’, atin cuando el Sisterna Privado no se ha
encontrado exento de cuestionamientos, incluso algunos provenientes de sus
propios afiliados*.

A tal efecto, resulta de particular interés analizar desde una perspectiva
juridico constitucional la viabilidad de la reforma de los Sistemas de
Seguridad Social en Pensiones a partir de los dos escenarios que, a nuestro
entender, estarfan propuestos en el tercer tema del Congreso Nacional
Nuevos Desafios del Sistema Previsional Peruano: Modelo Complementario

o Alternativo de Pensiones, a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional,
a saber:

1 En este punto cabe recordar los alcances de Ios Informes Defensoriales N°® 085 “La Situacién de los Sistemas
Piiblicos de Pensiones de los Decretos Leyes N° 19990 y 20530: los derechos adquiridos, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y fa necesidad de una reforma integral”, aprobado mediante Resolucién N® 012-2004/DP
del 25 de mayo de 2004 y N° 99El futuro de los Sistemas de Pensiones, Hacia una nueva relacién enire el Sistema
Piblico y el Privado”, aprobado mediante Resolucion N° 031-2005/DP del 14 de noviembre de 2005; el Marco
Macroeconémico Multianual 2007 ~ 2009 en el apartado referido a fos retos de la Politica Fiscal para el periodo 2006
— 2011, aprobado en Sesién de Consejo de Ministros del 24 de mayo de 2006; asi como la propuesta de un sistema
{inico integrado de pensiones que impulsa la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP en coordinacién con las
AFP y las entidades publicas involucradas er materia previsional que se anuncia serd presentada en el mes de
marzo de 2007.

2 Aun cuando resulta por demis evidente que el esacto sentido de 1a reforma ¥y sus alcances no han sido precisamente
consensuados, a tenor de [as lineas matrices de las Propuestas que propugnan, de un lado, la Defensoria det Pueblo
a través de sus Informes Defensoriales y el Gobierno Central a través del Marco Magcroeconémico Multianual y, del
otro, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP en coordinacién con las AFE.

3  Sobre el tema y por todos cabe remitirse a las panendias oficiales y libres presentadas en ¢f tema I Futuro de las
Pensiones en el Perd: Sistema Privado y Sisterna Puiblico” del Primer Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Trujillo, 27, 28 ¥ 29 de octubre de 2004) publicadas en: AAVV:
“Desafios y Perspectivas del Derecho del Trabajo y de los Regimenes de Pensiones en el Penii”, Sociedad Pervana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2004,

4 Nos referimos concretamente al pedido de “libre desafiliacién” del Sistema Privado de Pensiones (SPP) y

reincorporacion al Sistema Nacional de Pensiones promovida por guienes consideran qtie su afiliacién al SPP results
contraria a sus intereses, puies en el Sisterna Priblico obtendran una pensién de jubilacién superior a la que les
corresponderia en el Sistema Privado. En este punto czbe recordar que con fecha 12 de agosto de 2006 la Presidencia
del Consejo de Ministros presents al Congreso de la Repiiblica un proyecto de Ley aprobado por el Poder Bjecutivo
sobre esta materfa.
En adicién a este colectivo, existe otro que postula la libre afiliacién y reversibilidad de la eleccidn entre Sistema
Puablico y Sistema Privado sin limitaciones. Una posicidn contraria & esta tltima posibilidad la expresa Alfonso DE
LOS HEROS PEREZ-ALBELA basado en la distinta naturaleza de los sistemas y el perjuicio que se derivaria de tal
proceder, conforme aparece de DE LOS HEROS FA, Alfonso: “Realidad y Perspectivas del Sisterna Privado de
Pensiones”, publicado en: AAVV, Ob. Cit,, p. 418
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@) La reforma integral del Sistema Pdblico de Pensionés manten‘iendo el
carécter alternativo entre el Sistema Puablico y el Sistema Privado de
Pensiones, tal como ocurre en la actualidad; y - _

(ii) La coexistencia complementaria entre el Sistema Pubhc? de Pensiones y
el Sistema Privado de Pensiones brindando ambos pensiones a}t(?dos los
afiliados activos. El Sistema Piblico garantizarfa una pensién minimay el
Sistema Privado brindarfa una pensién complementaria.

Claro est4, cabe advertir desde el inicio, que en el contexto d’e t'ma reforma 'de
la Seguridad Social en Pensiones, los propuestos no son 1_0’5 {inicos esc;znanos
que pueden plantearse, pues caben matices en su formulacion, pero son los que

i arco constitucional. ‘
ﬂenf(,n 32523 la entrada en vigencia de la Carta Fu.ndamental, el. Tn'buna}
Constitucional ha venido acufiando a través de una serie de pro_nun.matmentos
una linea directriz de interpretacién en torno a los preceptos constl‘tumona‘les que
directa o indirectamente contienen previsiones en torno :t:l].a materia pensm]:’larlza.
A tal efecto, cabe recordar las trascendentes consideraciones sobre el particu cziu:
vertidas en la reciente sentencia del 3 de junio de 2005° en las c’tememdas1 e
inconstitucionalidad promovidas contra la Ley N° 2838?, L-ey de Reforma- de los
articulos 11°, 103° y Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constlrucg)ri
Politica del Pert y contra la Ley N° 28449, Ley que establece .las nuevas reg as 1
régimen de pensiones del Decreto Ley N° 205305'; pronunciamiento que por ts
enorme trascendencia serd recurrentemente citado a lo largo de nuestra
pon;.?z:ba}'o propuesto habré de abordar, en primer término, una api)mTac1;2
a los preceptos constitucionales involucrados desde una pertc.pec’cn;a oc .Egz -
complementada por los pronunciamientos que sobre el p.a1.’i?cular a e{m o
Tribunal Constitucional, a efectos de analizar su compatibilidad con el mode

legal vigente de Seguridad Social en Pensiones.

Amphamente comentada en ABANTO REVILLA, César: “Aproximacitn a los criterios estable;édsgf) ‘?02 sIG'I'R‘t;{uCI;i
5 Conzﬁirurgonal en la sentencia sobre la reforma deé Fégin:e; de %erésigg;sal de:i]e)r::}rf;: gﬁmemﬂegy A
RANARA, do y GONZALEZ HUNT, César: “Seguridad | , chos R A
Ssencial del dii;:rc:;lcl) ao 1-3 pensién. Anotaciones a la sentencia del T?g;nal uion;gg;c;?;ailgdfgz de junio de
1 s publicados en Didfogo con la Jurisprudencia N° 82, a, julio : PP X 2005 ALTC
6 %rx?:;i:i:l;ﬂ 01:]5; (;20—20(}4—A1,’T(§ 051-2004-AUTC, 004-2005-AUTC, 007-2005-ALTC y 00

2 i il ciudadanos
(Acumulados) en los seguidos por los Colegios de Abogados del Cusco y del Callao y ms de ¢inco mil ciw

contra el Congreso de la Repiblica.
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Reconocida en sede constitucional la viabilidad de un modelo alternativo de
prestaciones pensionarias que habilita la coexistencia de los sistemas priblico y
privado en competencia a efectos de adscribir a quienes han de resultar sus
futuros beneficiarios, habrd de analizarse en este punto si se han dado las
condiciones necesarias para que se produzca una genuina libre eleccién del
sistena al que se desea pertenecer que sea compatible con el disefio
constitucional de Seguridad Social en Pensiones, o si el devenir de tal escenario
ha creado desajustes técnicos que afectan directamente la misma configuracién
del Sistema Piiblico de Pensiones generando la necesidad de replantear el
modelo adoptado.

Esta primera cuestién es de suma importancia porque de su respuesta
depende la solucién sobre el desarrollo legislativo del propio sistema de
pensiones a partir de las previsiones constitucionales. Asf, siendo indubitable que
existe un mandato constitucional en materia de Seguridad Social en Pensiones,
su alcance serd distinto segiin se concluya que se describe un modelo acabado de
Seguridad Social en Pensiones, o por el contrario, nos encontramos ante la
necesidad de efectuar ajustes al modelo que lo hagan compatible con los
principios rectores de la Seguridad Social.

Acto seguido se buscard determinar, a partir de la doctrina del Tribunal
Constitucional, los presupuestos o condicionantes, es decir, los limites impuestos
por la Constitucién al legislador ordinario en un escenario de reforma del
sistema, en tanto que la pensién constituye un derecho fundamental de
configuracién legal.

Esta aproximacién al tema propuesto desde la perspectiva de la
jurisprudencia constitucional no carece de importancia si recordamos que el
Tribunal Constitucional se erige en supremo intérprete de la Constitucién, por lo
que un cabal conocimiento de sus pronunciamientos nos permitird apreciar
como se delimita este derecho social de contenido econémico.

Cabe advertir que este ejercicio de andlisis jurisprudencial no tiene por objeto
un afén de conocimiento totalizador; de lo que se trata es percibir que los
prom.mcmmientos en esta materia son suficientemente significativos y
constituyen una verdadera linea de pensamiento del Tribunal que permiten
extraer validas conclusiones sobre sus alcances.

Como no puede escapar al conocimiento de cualesquiera operador del
Derecho, [a correcta comprensién de la regulacién de la Seguridad Social en
Pensiones no sélo pasa por conocer los alcances de la norma positiva sino tarea
igualmente trascendente es conocer las reglas capitales de interpretacién
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desarrolladas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. A tal cometido nos
abocaremos en la presente ponencia.

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

Como adelantdramos en la Introduccién, lo que pretende dilucidarse en este
punto es si existe en la formulacién constitucional una adscripcién a un modelo
determinado de Seguridad Social en Pensiones’, y si tal eventual encuadramiento
resulta ser compatible o0 no con la normativa legal preexistente.

En otras palabras, lo que se pretende es determinar a qué modelo responde el
sistema peruano de Seguridad Social en Pensiones: si al modelo bismarckiano de
corte profesional-contributivo® o al beveridgeano de corte asistencial-universalista®.
Claro esti que tal encuadramiento resulta ser relativo, en tanto que en el actual
estadio de evolucién de la Seguridad Social no puede postularse la existencia de un

modelo purc®.
Como punto de partida cabe apreciar que en su devenir histérico, el modelo
imperante en nuestro pafs ha sido esencialmente profesional-contributivo, en

7  Enfoque doctrinal que, en el caso espafiol, es setfamente cuestionado per Joaquin APARICIO TOVAR al considerario
inconducente, pues deriva en el reconocimiento que no existe modelo alguno, de lo que se podria concluirse que el
legislador puede hacer casi todo. A entender del reconocido profesor espafiol, corresponde al legislador - en uso del
pluralismo politica — ordenar los elementos del sistema como ctea conveniente, “siempre y cuando se mueva dentro
de los méargenes permitidos por la Constitucién, que viene determinada, (...} entre otros medios, pot el respeto del
contenido esencial de la institucién y por la suficiencia de las prestaciones”; APARICIO TOVAR, Joaquin: “La
Seguridad Social en la Constitucién” publicada en: “El modelo social de Ja Constitucién Espaficla de 1978 (1978~
2003)”, Ministetio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 2003, p. 788. A nuestro entender, tal reparc no puede ser
extendido al caso peruano pues la determinacién del modelo en nuestro caso si resulta un ejercicio util de andlisis.

8 Este modelo concibe a los seguros sociales como regimenes obligatorios de cardcter nacional e institucionalizados
normativa, administrativa y financieramente. La organizacién de estos seguros es caracterizada como corporative, de
alcances limitados a los aportantes y de responsabilidades admindstrativas en funcitn de las disponibilidades. Sobre
Tos alcances de este modelo noymative de Seguridad Social, ver: BERNEDO ALVARADQ, Jorge: “Ganancia para
algunos y desproteccién para todos”, Bocetos, Lima, 2000, p. 11.

9  Este modefo plantea un nuevo disefio de Seguridad Social que tiene por objetive prioritario la atencion del
ciudadano ante los riesgos y siniestros (conocidos actualmente como contingencias sociales) que inexorablemente
se han de presentar. Tiene como eje central la redistribucién de la riqueza, proponiendo la sustitucidn del sistema
financiero de capitalizacién por el de reparto que exige aportaciones a un fondo comin. BEVERIDGE, William:
“Seguridad Social y Servicios Afines”, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Esparia, Madrid, 1989.

10 Como lo enfatizaYolanda SANCHEZ-URAN AZANA cuando citando una obra colectiva coordinada por D- PIETERS
recuerda que en Alemania existen aportaciones estatales, ademds de las cotizaciones de trabajadores y empleadores,
en los seguros de vejez, invalidez y desempleo, financiando la totalidad de prestaciones de seguridad social fuera de
la esfera de los seguros sociales.Y que en Inglaterra se han establecido prestaciones contributivas que cubren las
contingencias de desempleo, vejez, invalidez, muerte, accidente de trabajo, enfermedad y maternidadi financiadas
basicamente a través de cotizaciones del empleador y fos trabajadores. SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda:
“Seguridad Social y Constitacién”, Editorial Civitas, Madrid, 1995, p. 24.
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tanto que la proteccién se ha circunscrito en su dmbito subjetivo a quienes
realizan una actividad profesional de la cual procuran sus ingresos, en funcién de
los cuales contribuyen al sistema; asi como en su dmbito objetivo, pues las
prestaciones que otorga el sistema se reciben como consecuencia de la cotizacién
al mismo, cumpliendo una funcién de sustitucién de las rentas percibidas con
anterioridad a la ocurrencia de Ja contingencia protegida, con independencia de
la situacion de necesidad que se pudiera padecer.

Una primera aproximacién al articulo 10° de la Constitucién de 1993
pareciera mostrar un acercamiento al modelo asistencial-universalista en tanto
éste reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad
social, para su proteccién frente a las contingencias que precise la ley™.

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

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

“No se trata, sin embargo, de meras normas programaéticas de eficacia
mediata, como tradicionalmente se ha sefialado para diferenciarlos de los
denominados derechos civiles y politicos de eficacia inmediata, pues justamente

11 En este punto cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse en tome al
concepto y contenido de la seguridad social. Asi, ha seflalado: “(..) la seguridad social (.) es un sisterna
institucionalizado de prestaciones individualizadas, basado en la prevencién del riesgo y en la redistribucién de
rectrsos, con el dnico propésito de coadyuvar en la calidad y el proyecto de vida de la comunidad” (Sentencia recaida
en ¢l Expediente N° 0011-2002-Al/TC, fundamento 14). Igualmente, ha sostenido que la seguridad sodal: “Se
concreta en un complejo normativo estructurado — por imperio del artfculo 10 de la Constitucién ~ al amparo de la
dochrina de Ja contingencia y la calidad de vida; por ello, requiere de la presencia de un supuesto fictico al que
acompafia una presuncién de estado de necesidad (cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que
condiciona el otorgamiettto de una prestacién pecuniaria y/o asistencial, regida por los principios de progresividad,
universalidad y solidaridad, y fundada en la exigencia no sélo del mantenimiento, sino en la elevacién de la calidad
de vida” (Sentencia recaida en el Expediente N* 050-2004-AUTC {Acumulados), fundamento 54).

12 Debate Constitucional, Tomo I (Primera Legislatura), Congreso de la Repiiblica, Lima, 1994, pp. 422 y 434.

13 Cormo se recuerda en: ABANTO REVILLA, César: “La Constitucién Comentada. Anlisis articulo por articulo”,
Director Walter Gutiérrez, Gaceta Juridica, Lima, diciembre 2005, p- 419,

894

LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA PENSION
Y EL FUTURO DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL BN PENSIONES

su minima satisfaccion representa una garantia indispensable para el goce de los
derechos civiles y politicos. De este modo, sin educacion, salud y calidad de vida
digna en general, mal podria hablarse de libertad e igualdad social, lo que hace
que tanto el legislador como la administracién de justicia deban pensar en el
reconocimiento de los mismos en forma conjunta e interdependiente”™.

Asi pues, el reconocimiento del derecho universal a la seguridad social —
sefialadamente la pensidn, materia objeto de nuestro estudio - en tanto derecho
fundamental de preceptividad diferida alcanzara a todos los ciudadanos del pafs
de forma progresiva, atendiendo a las posibilidades econdmicas del Estado.

De otro lado, si la Constitucion de 1993 hubiere configurado un modelo de
Seguridad Social asistencial-universalista, el modelo histoéricamente imperante
en nuestro pafs, de corte profesional-contributivo, tendria que considerarse
como contrario a ella; es decir, se habria producido en tal supuesto una
inconstitucionalidad sobreviniente. Y, como puede apreciarse de la uniforme
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no existe pronunciamiento alguno del
supremo intérprete de la Carta fundamental en el que se cuestionen las bases
normativas de los diversos regimenes pensionarios sustentados en la condicién
de aportantes de sus beneficiarios.

Es mds, a partir del reconccimiento a Ia pensién como un derecho
fundamental, el Tribunal Constitucional ha sostenido claramente que:

“En tanto que la plena exigibilidad de los contenidos del derecho
fundamental a la pensién resulta de su desarrollo legislativo, éste es un derecho
fundamental de configuracién legal, y por ello, dentro de los limites del conjunto
de valores que la Constitucién recoge, queda librada al legislador ordinario la
regulacién de los requisitos de acceso y goce de las prestaciones pensionarias”®.

Consecuentemente podemos concluir que, reconociendo la vocacién
universalista del postulado contenido en el articulo 10° de la Carta fundamental,
de él no puede derivarse que la Constitucién disefie un modelo especifico de
Seguridad Social que sea confrario a los principios del modelo
profesional-contributivo en el que se inscribe la normativa legal en materia
pensionatia.

14 Sentencia recaida en el Expediente N° 2945-2003-AA/TC, fundamento T1.
15 Sentencia recaida en el Bxpediente N° 050-2004-A1/TC (Acumulados), fandamento 120.
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Lo anterior resulta trascendente a efectos de apreciar que los rasgos
profesionales del sistema adoptado pueden mantenerse a futuro en un plazo
mediato, sin que ello pueda conceptuarse como contrario a las previsiones
constitucionales. No obstante, cierto es que el Sistema de Seguridad Social debera
adoptar de forma paulatina y gradual elementos propios del asistencialismo,
siempre y cuando las posibilidades del erario nacional asf lo permitan.

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

Al inicio de nuestra ponencia sefialdbamos que la regulacién constitucional
admite, en materia pensionaria, la coexistencia de los Sistemas Priblico y Privado
como formulas alternativas en competencia sin establecer preeminencias, tal
como ocurre en la actualidad. Asf, a partir de la garantia del libre acceso a
prestaciones de pensiones a través de entidades ptiblicas y privadas — consagrada
en el articulo 11° de la Constitucién de 1993 — podemos distinguir un Sistema
Publico de Pensiones de un Sistema Privado de Pensiones®.

El Sistema Piblico de Pensiones funciona bajo el sistema de reparto,
mediante el cudl los asegurados cotizan a un fondo comun, a través del cudl
obtendrdn las prestaciones correspondientes al momento de su jubilacién;
estableciéndose a la vez, una pensién mfnima para todos los asegurados. De ese
modo los trabajadores de menores ingresos obtienen una prestacién mayor de la
que hubieran obtenido de su ahorro personal, mientras que la prestacién
obtenida por los trabajadores de ingresos elevados, es menor a la que les
corresponderia recibir por su contribucién efectiva al régimen, generdndose asi la

llamada solidaridad intrageneracional. Con ello se genera una redistribucién de
rentas que permite a las capas més desprotegidas del sistema obtener una
prestacion decente que le procure una vida digna.
Adicionalmente, la férmula de reparto esti basada en la solidaridad
intergeneracional, por la cual los trabajadores activos afiliados al sistema
sostienen con sus aportaciones las pensiones de los jubilados con la esperanza

que las generaciones venideras sustenten a su vez sus futuras pensiones (pay as
you go system).

16 Cabe apreciar que el reconocimiento constitucional a entidades
“constitucionaliz” el recientemente creado Sistema Privado de
que el precedente articulo 14°
una linica entidad estatal uvi

ptivadas que otorguen prestaciones pensionarias
Administracién de Fondos de Pensiones, en tanto
de la Constitucion de 1979 {vigente hasta el 30 de diciembre de 1993) sélo admitia que
ere a su cargo la atencidn de tales prestaciones de la seguridad social.
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Como puede apreciarse, el sistema de reparto se sust.en’czjlde;?ur];o ge los
principios medulares de la Seguridad Social, cu'ai es la solidari 1a1 - ‘n uega
cuenta, este principio estid directamente vm;ulado con e }'atalglmen 1e
financiamiento que lo sustenta y permite cumP,hr con el rol social que cshe11 e
atribuye: contribuir con el bienestar de la pol).l:alc:lon. Esjce es un aspi;zcl)) medular
en la subsistencia del sistema y en su proyeccion en fal tiempo: “31 eq 1 Tio en' su
financiamiento que permita otorgar las prestaciones d.eb1d§s, as que dsei
determinan en funcién de la habilitacion de fuentes de ﬁnanganuz?:').y e
monto de los Tecursos que son necesarios para ello. No es posible admitir una

i ial sin financiamiento®. ‘
SeguArcllcil;ija(])f:la:nte, resulta de indudable trascendencia} aprEftz.iar que :;1 IS;;telea
Piiblico puede ser conceptuado como expresién de la identificacion e dstaloc;
peruano como democratico y social de derecho®, tal como ge aprecia e{tlr °
articulos 3° y 43° de la norma fundamental, sustentdndose — en;cr;e OYZS
principios esenciales — en el reconocimiento de los derechqs fundamen al :s. e
que “la configuracién de nuestro Estado como uno social y cierinoc:ca}\1 ico ”
derecho es el marco al cual debe ajustarse el desarrollo del derecho a

AT
penSCIZIrlno-ha tenido oportunidad de establecer el 'Ijﬂbunal Const.itucional en
reiterada jurisprudencia, un Estado democrétic,:o.y social de dertz:hz. e e

“(_.) no obvia los principios y derechos ba51f:os del Estgdo e dere ; ]: les
como la libertad, la seguridad, la propiedad pn-vada y Ia’ 1gua1dad ante ba Sey,
antes bien, pretende conseguir su mayor efecti\ridac'l, df)t_andolos e (11111; a SOZ
un contenido material, a partir del supuesto de’qu(.a mdmd.uo y socie a nc; sor
categorias aisladasy contradictorias, sino dos te.rmmos er-l 1rr1p11ca(1:;;)n.1re(.:1e;;L o .
Asi, no hay posibilidad de materializar la libertad si su esta ec?xiundale};
garantias formales no van acompafiados de unas condiciones existe

P i fumi 05 emitida por
incipi i e ies de la célebre sentencia del 3 de junio de 20/
17 Reconocida como principio cardinal en miltples PaSa‘lest-ucicmaliclad promovidas conira la Ley NP 28389, Ley de

i itucional en las demandas de inconsti rom laLe 858, L
Ieil Egﬁnu?a;eclzgsrgcilo; 117, 103° y Primera Disposicién Final y Transﬂ:zn,a de !a Corgg%::;tzoéz;;] rJez . ,{
; g las del régimen de pensiones
tra la Ley N° 28449, Ley que establece las nuevas reg ‘
coin E:cti gzsta remitirse — entre otros varios ~ a los fundamentos 48, 55, ?9, 106 y .1?9 Pensiones: gde la —
g(fNZAi.EZ HUNT, César: “La necesaria reforma del Sistema de Seguridad St?c;a den e o ol Sttoma
1 all tiva entre el éistema Piiblico y Privado a una relacién de complemer}taritz1 ;e o apde e ael Tabajo
P t'emda '?VPonencia Oficial presentada al Primer Congreso Nacional de 1a Sociedad Peruan:
rivado? ; .
de la Seguridad Social, publicada en: AAVV.: Ob. Cit., p._325_,’ tacibn  crisi del lamado Bstado sodaly
yA fectos de apreciar la formaci6n histdrica, constitucionalizacién, conscli aqc{szl e e e Darecho en
19 d :nocréﬁco de Derecho puede consultarse: CARMONA CUENCA, Encammacion:
€ .
itacié ' 5mi i 4, 2000, pp- 15 - 90.
tucién”, Consejo Econémico y Social, Madrid, .
20 gg:tsetrltd?recaida en 331 Expediente N° 050-2004-AI/TC {Acurnulados), fundamento 42
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minimas que hagan posible su ejercicio real (...), lo que supone la existencia de
un conjunto de principios que instrumentalicen las instituciones politicas,
fundamenten el sistema juridico estadual y sustenten sus funciones”?.

De ahi la relevancia de aplicar al derecho a la pensién los contenidos propios
de un Estado democratico y social de derecho, en tanto que ésta férmula
politica:

“(...) es la concrecién de una evolucion histérica, representada por el transito
de un Estado liberal abstencionista y basicamente garantista de la autonomia
individual, a un Estado comprometido con la promocién del bienestar general,
donde la seguridad social aparece como una garantia institucional que otorga
sostenibilidad al derecho a la pensién (...).

En tal sentido, el Estado social y democratico de derecho no excluye, ni
menos aun desconoce, las garantias del libre desarrollo de la personalidad en los
distintos dmbitos y etapas de la vida, sean politicos, sociales, econémicos o
culturales. En el componente mismo del derecho individual, se reconoce un
deber social traducido en el compromiso de coadyuvar a la real eficacia de
aquellos factores minimos que aseguran una vida acorde con el principio de
dignidad humana, y que se encuentran proyectados en el conjunto de los
valores superiores que la Constitucién incorpora para el goce de todas las
personas.

Ello es asi porque todos los pensionistas han contribuido con su trabajo a la
creacién de la riqueza nacional, para que, al momento de la redistribucién de la
misma, tengan una razonable participacién, mediante el goce solidario de su
derecho a la pensidn, en base a un sistema eficiente de seguridad social que les
permita satisfacer sus necesidades bésicas dignamente”®.

Por el contrario, el Sistema Privado de Administracién de Fondos de
Pensiones se crea bajo la modalidad de ahorro forzoso en cuentas individuales de
capitalizacion en las que se deposita el aporte mensual del trabajador vy la
rentabilidad generada por las inversiones producidas por la empresa privada
administradora del Fondo constituido (AFP), que servirdn para financiar su
pension.

21 Sentencia recaida en el Expediente N° 008-2003-Al/TC, fundamento 11, reiterada textualmente en la Sentencia
recafda en el Expediente N° 4232-2004-AA/TC, fundamento 2.
22 Sentencia recaida en el Expediente N° 050-2004-AVTC (Acumulados), fundamento 43.
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Como puede apreciarse del cotejo de ambos Sistemas, resulta por demads
evidente que el Privado de Pensiones al carecer de basamento sustentado en la
solidaridad no puede ser conceptuado como un Sistema de Seguridad Social®*,

Tal apreciacién es compartida por el Tribunal Constitucional al sostener que:

“Debe tenerse en cuenta que la seguridad social dista en grado sumo de la
concepcién contractualista del seguro privado, conforme a la cual las
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 ofro, sobre pautas objetivas reveladoras de un estado de

necesidad”®.

Lo anteriormente expresado por el Tribunal Constitucional acarrea, a nuestro
entender, dos importantes conclusiones:

i) Constituyendo la pensién una de las prestaciones econdémicas mas
relevantes de la Seguridad Social, el Sistema Publico de Pensiones tiene una
presencia reforzada a nivel constitucional, encontréndose presente en los
artfculos 10° y 11° de la Constitucién, gozando de pleno reconocimiento como
garantia institucional, por lo que*(...) estd blindada contra una reforma legislativa
— incluso constitucional — que la anule o la vacie de contenido™.

23 En este punto consideramos que la existencia de una pensién minima en el Sistema Privado sustentada en el Borio
de Reconocimiento Complementario de Solidaridad financiado por el Tesoro Prblico no pueqe Ilﬂevaf 2 §oste”ner
validamente que dicho Sistema sea uno de Seguridad Social, en tanto que ello sélo manifestara la solidaridad” de
todos los peruanos para con el Sistema Privado de Pensiones, més no la solidaridad que se encuentra presente en la
Seguridad Social; esto es, la de sus participantes con ellos mismos. Situacién concept-uad.a por @varo VIDAL
BERMIUDEZ y Christian SANCHEZ REYES como inequitativa en términos sociales y de aplicacion incorrecta del
principic de solidaridad de la seguridad social en la sugerente ponencia presentada a este Congreso Nacmna} dela
SPDTSS. VIDAL BERMUDEZ, Alvaro y SANCHEZ REYES, Christian: “Derecho a la Seguridad Social y Sisterna
Privado de Pensiones"”. ) . L orivada”

24 Joaquin APARICIO TOVAR con absoluta rotundidad lo expresa en una sola fralxse: No hay{Segundad Socla.pnv:f a1
en: APARICIO TOVAR, Joaquin: “La evolucién regresiva de la Seguridad Social en el periodo 1996 — 2002: Hacia e
seguro y el asistencialismo”, Revista de Derecho Social N° 19, julio - septiembre 2002, Editorial Bomarzo, Albacete,

.27,
25 gentenda recaida en el Expediente N° 050-2004-AUTC {Acumulados), fundameftto 140.
26 Sentencia recaida en el Expedietite N° £50-2004-Al/TC (Acumulados), tltimo pérrafo del fundamento 54.
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Repérese que el Tribunal Constitucional expresa en su pronunciamiento la
imposibilidad de eliminar del sistema juridico al Sistema Ptblico de Seguridad
Social en Pensiones, incluso a través de una reforma constitucional, en tanto
que el desarrollo del derecho a la pensién se enmarca dentro de una
configuracidn politico constitucional que reconoce al Estado peruano como un
Estado democrético y social de derecho?. Con ello, tanto el legislador ordinario
como el constitucional estdn obligados a preservar el Sistema Pgblico de
Pensiones.

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

Apréciese que lo expresado por el Tribunal Constitucional va en la linea de
exteriorizar la necesidad de supervisién que requiere el Sistema Privado de
Pensiones a través de Ia Superintendencia de Banca, Seguros y de AFP, a fin de
constatar el eficaz funcionamiento del sistema a partir del reconocimiento del
caracter alternativo de los Sistemas Piiblico y Privado.

Ast pues, a efectos de dar pleno cumplimiento al Pprecepto constitucional, se
requiere determinar si se han dado las condiciones necesarias para que se
produzca una genuina libre eleccién del sistema al que se desea pertenecer que
sea compatible con el disefio constitucional en materia pensionaria.

En forma previa, corresponde analizar si la propia postulacion constitucional
que habilita la coexistencia en competencia de los Sistemas Ptblico y Privado
resulta siquiera viable o, si por el contrario, nos encontramos ante una deficiente
formulacién del constituyente a la luz de los propios principios informadores de
la Seguridad Social. Nos referimos, en concreto, a la vinculacién que podrfa
existir entre la viabilidad a futuro del Sistema Piblico y la creacién de un

27 Y es que, como tiene sefialado Joaquin APARICIO TOVAR,”(...) el Sistema de Seguridad Social es el niicleo o corazén
del Estado social y democritico de derecho”. APARICIO TOVAR, Joaquin: “La evolucién regresiva de la Seguridad
Social en el periodo 1995-2002: Hacia el seguro y el asistencialismo”, p. 24.

28 Sentencia recaida en el Expediente N° 050-2004-AI/TC (Acumulados), fundamento 69,
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sistema alterno, el Privado, que socava sus propias bases de sostenimiento
' 3 29
ﬁnaict:oque la aparicién del Sistema Privado com? una alte.maﬁva Igl?b]ai?;)rzz
previsional generd que parte importante dellos afiliados al Sl:'stema. L%ento I
trasladaran al recientemente creado Sistema Privado, afectando el ﬁna?qanumb e
Sistema Publico que, basado en un modelo de repaljto, s€ sust.ent.a ecxln acon r E:j on
de sus propios afiliados, con el agravante que ':el niimero dej !ul?ﬂa 05 10 §e030 jo;
profundizéndose con ello su, para entonces, cronico desequﬂlbgf) etcon_ormc. . ol
Justamente a efectos de determinar si el agudo desethbn.o fmdana.e/ro &
Sistema Piiblico respondia a la concepcién del modelo o a la intro ] ;c;;?gg” gl
alterno Sistema Privado, en el estudio que produjo el Informe ?efenson DI
futuro de los Sistemas de Pensiones. Hacla una nueva reléaoi entre e- :;Oerjn
Piblico y el Privado”, se hicieron los célculo.s respectivos 1 ssgpomer;j o un
escenario contrafactual en el que no hubiera habido reformaye 1ste11n§ “iolico
siguiera siendo el tnico vigente. Fl resultado es absoh_ltaxr}e’nte.revei adzl. i
Pablico fuere el tinico del sistema, con la tasa de contnb.uaon v;gen e Pﬁbhco,
asumiendo que los afiliados al Sistema Pxiva}do lo es:fm?era al. 1s:temasu eréVi;
abonando regularmente sus cotizaciones; el Sistema Pablico arr?]ana un nr; cravt
de 431 millones de nuevos soles”, o alternativamente se pagane;xg‘p:nsml)ﬁb Icilco
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en el Sistema de Seguridad Social en Pensiones es un efe_cto propio 1e p 0
un sistema de transferencias intergeneracionales a un smtem'at en e qu:da .
generacion vela por si misma; en ese 1&1&'211151’[0i h:fty 1313na generacion que qu
sustento, y eso causa el déficit del Sistema Piblico®.

i ibiki nanciera como criterio rector de la Seguridad Social en
® SObr? e Hasl;::rnlie;ctt;eg:nﬁ sgifggaﬂ;vtt:e:;;i a este Congreso Nacion'aI deyla SPDTSS por Fernando
Pen&érf:séﬁm titulada”La sostenibilidad financiera en los regimenes de pensiones”. o fue implementado
GAR' un defecto de concepeién del sistema de rep_arto sino por la ffj’rma en che et e o aabios de
® E);Phcad:]lggop:;nado a st deficiente manejo administrativo e indebida utilizacién de fondos, todos
esarr r T )
Zel' e el‘c'llcarlazIse clgeag:f:xzoﬁ:g ?e?%::aﬁ;mto de Economfa de la fonh'.ﬁcia Univirmdsasde(é?atg;g
o é\ iaIfego dfir]i: Ze}?;zsr(?ongﬁtores de l; Defensoria del Pueblo en el desarrollo del estudio sobre cuyas base
el Perdy

1 Informe Defensorial N° 99. ] .

32 %n 1a actualidad, el Sistema Piiblico reclabe un su.b’s;d;oldseo} 1
i i ) Privado con la cotizacidn del 8% 4 ! ; : de
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. 5 sidera el costo administrativo, que es de c T ihico

S:Ebene%z;it;ﬂfﬁ‘?;;g?umm de los Sistemas de Pensiones, Hacia una nueva relacién entre el Sistem.
orrme

33 orme e” 01l . © 99"E el e e wva relacion entre el Sist
Inf Defens al N futuro de los Sistemas de Pensicnes. Hacia una mueva reiacl

y el Privado”, p. 11

Tesoro Piiblico de 2,020 millones de nuevos ?oies, pe:'o al
recibe 2,002 millones, que con una cotizadon de 13% se

ema Piblico
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Siendo ello asf, la creacién del Sistema Privado habria generado una crisis
estructural en el Sistema Piblico pues el futuro del Sistermna de Seguridad Social
en Pensiones estarfa condicionado a la mayor ¢ menor affliacién al alterno
Sistema Privado, impidiendo siquiera el desarrollo de una libre competencias
entre ambos, pues el éxito del Privado generaria el fracaso del Piblico o, mejor
dicho, su inviabilidad financiera.

Justamente el desarrollo del Sistema Privado llevé a que el Sistema Prblico
dependiera criticamente del financiamiento complementario del Tesoro Pablico,
lo cual explica la progresién en la participacién porcentual del Estado en el pago
de las pensiones en el Sistema Pdblico, la cual va en aumento sostenido™.

Ademds, a efectos de no ahondar aun mas el desequilibrio financiero del
Sistema el Estado ha optado por mantener bajas las pensiones y establecer topes
pensionarios reducidos, lo cual ciertamente desincentiva la afiliacién al Sistema
Piblico y acentiia su desequilibrio presupuestal.

Lo anterior revela que al crearse el Sistema Privado no se ponders
suficientemente el efecto que acarrearfa Ia implementacién de una relacién

alternativa entre éste sistema y el Ptblico; generandose en el decurso del tiempo
una omisién o inaccién culpable cuando el Estado permite que se acentiien los
defectos técnicos advertidos en el Sistema Priblico, mdxime si, como entendemos
haber acreditado, el Sistema Priblico al ser el tinico de Seguridad Social no puede
ser anulade ni vaciado de contenido, tal como clara ¥ expresamente lo ha
sefialado el Tribunal Constitucional en la sentencia del 3 de junio de 2005.

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

La constatacién de tal situacién no debe levarnos a proponer la eliminacién
del Sistema Privado que en el tiempo transcurrido desde su implementacién
deben ponerse de manifiesto logros destacables y positivos para sus beneficiaros
y el pafs en general® sino mas bien buscar un modelo distinto a los actualmente

sino que es
mecanismos

34 Resulta absolutamente gréfico apreciar que para
otorgarse, el Estado asume el 58% del capital nec
et afio 2003, el Estado financié el 72% de la pensi;

35 No puede soslayarse que entre sus varias

poder pagar una pensidn durante todo el tiempo que ésta deba
esario en el régimen del Sistema Nacional de Pensiones. Durante
ories en este régimen (Fuente: MEF, ONDP).

virtudes el Sistema Prvado ha reducido ia posibilidad de un

alos intereses del sistema. Ademés, ha generado un fondo de recursos financieros que ha dinamizado el mercado de
capitales y favorecido la inversidn privada. La Asociacién de AFPs ha informado que 2 fines del mes de agosto de

2006 el fondo del Sistema Privado alcanzaba los US$ 12,500 millones, cifra que equivale al 65% del ahorro interno
total v al 15% de] PBI (Buente: Diario Gestién del 27 de setiernbre de 2006).
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II1. LOS CONDICIONANTES IMPUESTOS POR LA DOCTRINA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL A LA REFORMA DEL SISTEMA
DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES

Como ya hemos tenido oportunidad de sefialar en el pasado®, las reformas
en materia de seguridad social en el mundo se realizan no solo en funcign de la
subsistencia del sistema de seguridad social, sino que las medidas de
modificacién se adoptan para evitar algun perjuicio al sistema en los afios futuros
a corto, mediano o largo plazo.

Asi, siendo evidente la disminucién de los indices de natalidad® ¥ una mayor
esperariza de vida® de la poblacién, asi como la existencia de diversos factores
con incidencia econémica como el desempleo y la informalidad, paulatinamente
se ha venido produciendo una alteracién en el financiamiento del sistemna que es
necesario prever. Es por ello que, siendo el Estado responsable de la existencia de
la seguridad social y de sus prestaciones, resulte 16gico que se produzca una
variacidn en cuanto a la organizacién, administracién y financiamiento del
sistema. Tal situacién genera una obligacién del Estado para prever la situacién y
tomar las medidas de reforma que sean necesarias®.

En adici6n a éstas trascendentales consideraciones de orden econdmico y
demogrifico, no pueden soslayarse las importantes apreciaciones de orden
juridico constitucional ya enunciadas en el apartado precedente que condicionan
el sentido de Ia reforma del Sistema de Seguridad Social en Pensiones. Pero a
todo ello hay que agregar los presupuestos o condicionantes que impone la
Constitucién al legislador ordinario en su tarea de configuracién del sistema a la

luz de la doctrina del Tribunal Constitucional.

36 GARCIA GRANARA, Femando y GONZALEZ HUNT, César; Art. Cit,, P29

37 Latasa de crecimiento media de la poblacion total en el quinquenio 1950-1955 fue de 2.69%; en los afios sucesivos
se produce un incremento de la tasa hasta llegar 2 2.92% en el quinquenio 1957-1962. Luego, la tasa de crecimiento
media de I poblacién disminuye 2 2.41% en el quinquenio 1977-1982.Y se espera que entre los afios 2002-2007 sea
de 1.40%; entre los afios 2027-2032 sea de 0,84% y entre los afios 2042-2047 sea de 0.50% (Fuente: INEL Censo de
Poblacién. Estimaciones de Poblacién 1956-2050).

38  La esperanza de vida a los 65 afios de edad de los varones en el quinquenio 1950-1955 fue de 75.4 afios y de las
mujeres 76 afios; en el quinquenio 1975-1980 fue de 77.1 afios ¥y 78.4, respectivamente; entre 1os afios 2000-2005 fue
de 80 afios y 82.1 afios, respectivamente; entre los afios 2025-2030 serd de 81.8 afios ¥ 84.9 afios, respectivamente; y
en el quinquenio 2045-2050 serd de 82.7 afios ¥ 86.2 afios, respectivamente (Fuente: CEPAL — Tablas Resumidas de
Poblacién Pert 1950-2050).

39 Y es que, como tiene dicho el Tribunal Constitucional: “(...) en el Estado social ¥ democritico de derecho, la ratic
fundamentalis no es privativa de los derechos de defensa, es decir, de aquellos cuya vigencia se encuentra
garaniizada con una conducta estatal abstencionista, sino que es compartida también por los derechos de prestacion
social que reclaman del Estado una intervencidn concreta, dindmica y eficiente, a efectos de asegurar [as condiciones

mihimas para una vida acorde con el principio de dignidad humana” (Sentencia recaida en el Expediente N° (650-
2004-AVTC (Acurmulados), fundamento 56 in fine).
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Siendo cierto que los derechos subjetivos de los indifridl??s ;n mat’c.(:_E.a
pensionaria no estdn garantizados directamente por lf;L ?onsntu(?lorzi cogjsnlarig
éste un derecho de configuracién 1egal‘°4;: un fiﬂ?er hntﬁesazlsfilz e(;r ];1;, inatlo

respeto a los demdas derechos fundamentale e
zf:);f:éil:i:ito Elel Estado peruano como Sf)cial y Democréatico de ]?;;Ed:{z
otorga una impronta particular a su contenido en efr’as de1 la prcziT?ones ”
bienestar general de los ciudadanos a t;a\;é; de la creacién de las condici q
vida acorde con la dignidad humana. ‘
ase%ﬁle:gl?:dor podré variar el contenido de los d.erecho? s1en11pre y a;l;;l:iz
respete el contenido fundamental de los mismos, debiendo e}erce;: 0s en cmonia
con el interés comtin y con el desarrollo de otros.der.echos.Y, en ?dcaso frmidad
del derecho que nos convoca, el Tribunal Constitucional ha tenido op
. SS )(:Ia;az:l 1clzif)'nsidera que el derecho fundamental a la pensiéln gfenedc;c;;no
principal sustento la dignidad humana, la_cu.all se erige con;o 1egd1;c1mizzl oa gi
limitadora del poder piiblico. Es decir, el principio y derec.ho de la g Jad o
ser humano, reconocido en los articulos 1y 3 de le-x Cons‘atucmn,’i;e erig
un limite concreto y primordial frente a cualq‘uier‘ tipo de r.efo_rm.z h. .
Cabe apreciar que para el Tribunal Constitucional la dlgmd; ur;z?s e
presupuesto juridico de la existencia de todos 1’(35 derechos fun amse; Cia[équue
“(...) la seguridad social y el derecho a la pension son ele-mentos e iales due
configuran el minimo existencial necesario para garanuz.ar una v; fa no solo
plena en su faz formal o existencial, sino también e"gasgi :E;e::smn
ial; o, en otras palabras, para garantizar una vi . .
matlir;:ﬁlfa; reveladof’J que el derecho de la ﬁ@idaq humana es apre?a(’:lstii ;c;
como un principio privativo de la seguridad SOCIE-LI ni una de s;s ((i:araz ;:
particulares, sino como un presupuesto para la exast.enma de todo erec ’n. e
De otro lado, como”la seguridad social esta Rrefxsta enla Co_n:stit(;l;l?r 1 como
la garantia institucional del derecho a la pension” — en e)fprzmzf\ha | oune?
Constitucional, tal como lo hemos expresado supra -, a traves de dic

lo sefiala expresamente para el caso del régimen previsionat del Bstado

20 A s e e det 3 de junio de 2005, tal apreciacidn es aplicable a

del Decreto Ley N® 20530 en ¢l fundamento 47 de 1a sentencia |
, : o i i i del Trabajo, ¢l convenio
- td er?a:isrtf;?:;zislsntes enteramente estatal en el que, por e]emp!o ya c}iferelr{%l cgéDggtc\;ioTEe b ij]o; g
R ive s fuente de derechos, tal como se pone de relieve en: DhSDE o Bo;—narzo e acetn B0
COieChVP ng ela Sepuridad Sodial”, Revista de Derecho Social N° 18, abril - junio 2002, E3 31 orl h
e r .
42 g::tlﬁg recafda iinel Expediente N° 050-2004-Al/TC (Acumulagosg, Eulggzzzﬁit:g Y
43 -Sentencia recaida en el Expediente N° 050-2004-AUTC (Acurmulados),
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establece un nuevo limite a la actividad del legislador ordinario, en tanto la
garantia institucional:

“Hs una férmula constitucional que permite asegurar una especial
salvaguarda de ciertas instituciones. Es decir, (...) no es un derecho fundamental
en sentido auténtico, pero significa una proteccién constitucional contra la
supresion legislativa, segiin es caracteristico de la garantia institucional”*.

Asi, en tanto garantfa institucional con reconocimiento constitucional, la
Seguridad Social, en general, y la pensién como elemento fundamental de ésta,
se encuentran blindadas contra una reforma que la desdibuje o vacie de
contenido. Pero, a efectos de aplicar la técnica de la garantia institucional, se
requiere de un acto normativo que habilite el cotejo de la norma sometida a
escrutinio con el contenido protegido de la institucién.

A entender del Tribunal Constitucional, el contenido protegido del derecho
estd conformado por los siguientes aspectos:

“En primer lugar, por las disposiciones legales que establecen las
condiciones de pertenencia a un determinado régimen de seguridad social, lo
cual no significa que sea irreformable, sino que su reforma requerirfa de una
mayor carga de consenso en cuanto a su necesidad, oportunidad y
proporcionalidad. En segundo lugar, por las disposiciones legales que
establecen las condiciones para la obtencién de un derecho subjetivo a una
determinada prestacién. En tercer lugar, por el principio de solidaridad,
explicado supra, que es portador de la justicia redistributiva subyacente en todo
sistema de seguridad social”®.

Por ende, cualquier desarrollo normativo del derecho a la pensién habra de
prever, al menos:

i) las condiciones para la efectiva pertenencia al sistema;
i) las condiciones para acceder a una prestacién dentro del sistema; y
iii) que el financiamiento del sistema opere con el aporte de todos sus

44 Senten@a recaida en el Expediente N° 050-2004-AUTC (Acumuladoes), fundamento 53.
45 Sentencia recaida en el Expediente N° 050-2004-AYTC (Acumulados), fundamento 55.
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afiliados, de tal forma que lo que se pague como prestaciones alcance para la
satisfaccidén de las necesidades de sus participes.

Nétese, una vez mds, la trascendencia del principio de solidaridad como
consustancial al sistema de Seguridad Social en tanto que deriva de la clausula
de Estado social y democratico de derecho. Por su parte, la pertenencia al sistema
habilitara al futuro pensionista obtener proteccién ante el riesgo de pobreza al
reunir los requisitos para su disfrute efectivo; en tanto que, el acceso a la
prestacién dineraria, permitird garantizar el reemplazo de los ingresos del trabajo
por otros derivados de su condicién de pensionista que posibilitardn un nivel de
vida acorde con la dignidad humana.

Asf mismo, en su tarea de configuracién normativa, el legislador ordinario
debe necesariamente respetar el contenido esencial del derecho a la pension.

Como es por todos conocido, el concepto contenido esencial surge en la
Constitucién de Weimar como un limite a la eventual disposicién por parte del
legislador ordinario de los derechos fundamentales con reconocimiento
constitucional. Ello debido a que se entiende que el legislador ordinario ha de
dotar de contenidos a las instituciones enunciadas por el constituyente, siendo
tarea del méximo Grgano de interpretacién constitucional controlar tal desarrollo
mediante la delimitacién de sus niveles sustantivos. _

A partir de la doctrina alemana y espafiola, el constitucionalismo peruano ha
asumido este limite a la actividad legislativa en cuanto pueda amenazar los
derechos fundamentales.

A partir de la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol - iniciada en la
trascendente sentencia 11/1981, de 8 de abril® — se pueden distinguir dos teorias
complementarias acerca del contenido esencial de un derecho, el primero por el

cual éste constituye el nicleo minimo e indisponible, sin el cual el propio
derecho no serfa reconocible; el segundo ubica la esencialidad en aquella parte
que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicos protegibles, que
dan vida al derecho, resulten, concreta y efectivamente protegidos.

Tal posicién, mayoritaria en la doctrina cientifica espafiola y alemana, lo
circunscribe al nticleo duro resistente a la accién delimitadora de la ley, por
contraposicién a los contenidos epidérmicos del derecho. Mas alld de ello
aparecen los contenidos adicionales o no vinculantes para el legistador.

46 Seguida, entre muchas otras, por las sentencias 39/1986, de 31 de marzo, 9/1988, de 25 de enero y
paradigmiticamente la sentencia 51/1988, de 22 de marzo, fundamento 5.
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Citando al profesor espafiol Manuel MEDINA GUERRERQO, el Trbunal
Constitucional en la sentencia del 3 de junio de 2005 distingue tres elementos
diferenciados que delimitan el contenido de la pensién, a saber:

“En cuanto integrantes del contenido constitucionalmente protegido, cabria
distinguir de un lado, un contenido no esencial, esto es, claudicante ante los
limites proporcionados que el legislador establezca a fin de proteger otros
derechos o bienes constitucionalmente garantizados, y, de otra parte, el
contenido esencial, absolutamente intangible para el legislador; y, extramuros del
contenido constitucionalmente protegido, un contenido adicional formade por
aquellas facultades y derechos concretos que el legislador quiera crear impulsado
por el mandato genérico de asegurar la plena eficacia de los derechos
fundamentales™.

Se advierte aqui entonces la idea de un contenido esencial de cardcter
intangible e irreductible. Luego, un contenido no esencial, en el cual el
legislador tiene posibilidad de desarrollar su regulacién a través de la eleccién
de una entre varias opciones. Ciertamente el contenido no esencial no solo
debe ser acorde con el derecho fundamental en el que se ubica sino que la
actuacion del legislador debe tener en cuenta y concordarse con los otros
derechos constitucionales reconocidos en la Constitucién, para el que le cabe
incorporar necesariamente una ponderacion en que debe considerar — por el
principio de unidad de la Constitucién — el texto integro de la Carta
fundamental. Es en este sentido, que ha de entenderse la expresién
claudicante (o permisivo} ante los limites proporcionados que el legislador
establezca y no en su significado literal que darfa la impresién de asumir una
libertad del legislador para una regulacién en contra del texto de la
Constitucién.

En tercer lugar, se encuentra el contenido adicional, fuera del contenido
constitucionalmente protegido, que comprenderia la regulacién de los
beneficiarios de la pensién para permitir su efectividad real.

Sobre los contenidos no esencial y adicional el Tribunal Constitucional ha
sefialado que:

47 Sentencia recalda en el Expediente N° 050-2004-AI/TC {(Acumulados), fundamento 75.
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“(...) se han ido delineando segtin las necesidades sociales y econémicas del
pais, con el fin de que el derecho tenga la mayor eficacia posible y no favorezca
a un grupo reducido de personas, sino a la mayoria de la poblacién”®.

y agrega que:

“(..) no se puede soslayar que parte de la plena eficacia de determinados
derechos constitucionales se encuentra sujeta al desarrollo que de estos pueda
hacer el legislador, cuyo ambito de determinacién es amplio, sin que ello
suponga la potestad de ejercer arbitrariamente sus competencias. En tanto que la
plena exigibilidad de los contenidos del derecho fundamental a la pensién
resulta de su desarrollo legislativo, este es un derecho fundamental de
configuracién legal, y por ello, dentro de los limites del conjunto de valores que
la Constitucién recoge, queda librada al legislador ordinario la regulacién de los
requisitos de acceso y goce de las prestaciones pensionarias”®,

Nétese entonces que nos encontramos ante la posibilidad de una actuacién
del legislador a fin de hacer efectivo el derecho, que solo puede presentarse en el
ambito del contenido no esencial y del contenido adicional.

Respecto del contenido esencial del derecho a la pension, el Tribunal

Constitucional expresa:

“EI contenido esencial del derecho fundamental a la pensién esta constituido
por tres elementos, a saber:

- el derecho de acceso a una pension
- el derecho a no ser privado arbitrariamente de ella; y
- el derecho a una pensién minima vital”*

Los dos primeros elementos hacen parte de la proteccion de los derechos
constitucionales, tal como sefialdramos supra. En anteriores pronunciamientos el
Tribunal Constitucional ya habfa tenido oportunidad de pronunciarse en tal
sentido, centralmente en supuestos en los cuales existia renuencia de la

48 Sentencia recaida en el Bxpediente N° 050-2004-ALTC (Acumulados), fundamento T15.
49 Sentencia recafda en el Expediente N° 050-2004-AlTC {Acumulados), fundamento 126.
50 Sentencia recaida en ¢l Expediente N° 050-2004-AI/TC {Acumulados), fundamento 107.
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Administracion a reconocer el derecho a la incorporacién y goce de una pensién
en el régimen previsional del Estado, asi como la viabilidad de las acciones de
garantia para su proteccioén. La singularidad de la sentencia en este punto radica
en la precisa identificacién de estos elementos como integrantes del contenido
minimo e indisponible del derecho a la pensién en su configuracién
constitucional.

Un aspecto novedoso consiste en la incorporacién del derecho a una pensién
minima vital como parte del contenido esencial del derecho a la pensién, lo que
significa que este elemento forma parte de su configuracién constitucional y su
no regulacién significarfa anular o vaciar de contenido el derecho. Apréciese que
se hace referencia a una pensién minima vital y no a una pensién minima
utilizando similar redaccién que para el caso de la remuneracién minima vital, es
decir, cumple una finalidad de garantfa de subsistencia y de ingresos. En este
sentido, participa de los mismos fundamentos que la fijacién de la remuneracién
minima vital.

En realidad, la garantia de una pensién minima vital coincide con la
formulacién del principio de suficiencia, propio de la Seguridad Social, que

“postula que las prestaciones deben ser otorgadas de tal forma que satisfagan
la necesidad generada por la contingencia de manera adecuada. Deben alcanzar
niveles basicos de dignidad, oportunidad y eficiencia”'.

Como puede apreciarse de lo antes sefialado, la correcta delimitacién del
contenido normativo del derecho en un escenario de reforma del Sistema de
Seguridad Social en Pensiones resulta ser de capital importancia, pues una errada
o insuficiente configuracién pueden generar una afectacién al Estado social y
democrético de derecho, verdadero garante de la convivencia democratica.
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I. INTRODUCCION

En la década de los afios noventa el Régimen de la Seguridad Social en el
Perti sufrié un cambio radical a partir de la dacién de la Ley N° 26790, llamada de
la“Modernizacién de la Seguridad Social”. La apertura al sector privado para la
prestacién de servicios de seguridad social no s6lo enriqueci6 la fisonomia de los
agentes que hasta ese momento participaban, sino que indudablemente implico
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