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. INTRODUCCION

A propdsito de la reciente eliminacién del
regimen de capitalizacién individual privado
de pensiones en Argentina, se nos plantea el
reto de analizar desde la realidad peruana y
sus instituciones, qué mecanismos prevé el
ordenamiento juridico peruano, y en particular
la Constitucion Politica del Peru, para prevenir,
y proteger a los fondos de pensiones de los
trabajadores afiliados al Sistema Privado de Pen-
siones (SPP) de una medida de esa naturaleza.

Compartimos la idea de que la amenaza de
medidas como la del caso argentino es parte
del riesgo politico al que estdn expuestos los
sistemas de capitalizacion individual en paises
en vias de desarrollo.! El riesgo politico afecta
no solo la propiedad privada sobre los fondos
de pensiones, sino también otros elementos del
sistema economico, tales como, en general, la
propiedad de los inversionistas y las empresas y
la estabilidad del marco legal y regulatorio en el
que operan. Sin embargo, considerando la gran
masa de fondos que los sistemas de pensiones
de capitalizacion acumulan en nuestros paises,
la tentacion para un gobierno de recurrir a los
recursos de los trabajadores afiliados a un sis-
tema de capitalizacion individual para cubrir el
déficit publico, constituye un riesgo [atente que,
como nos ensena el caso argentino, puede no
ser tan lejano a nuestras realidades.

De ahi que, en el marco de una crisis financiera
mundial donde la tendencia es al intervencionis-
mao y la publificacion de la actividad empresarial
y, en particular, del sistema financiero, resulta
claramente pertinente evaluar la eficacia de las
medidas constitucionales en materia pensiona-
ria frente a la inestabilidad que podrian repre-
sentan hoy en dia las politicas publicas en esta
area, pues detras de ellas podrian esconderse
verdaderas medidas de confiscacion.

II. EL PROCESO ARGENTINO

Mediante la Ley 26.425, se dispuso en la Ar-
gentina la unificacién del Sistema Integrado
de Pensiones en un Unico régimen provisional
publico denominado Sistema Integral Provisio-
nal Argentinoc (SIPA), a ser financiado a través
del "sistema solidario de reparto”. Esta unifica-
cion fue el medio para eliminar el régimen de
capitalizacién y cuentas individuales, que fue
absorbido por el régimen publico. Como parte
de la absorcidn, el articulo 7 de la referida ley
establece lo siguiente:

“(...) transhéranse en especie a la Adminis-
tracion Nacional de la Sequridad Social fos
recursos que integran las cuentas de capitali-
zacion individual de los afiliados y beneficia-
ros al régimen de capitalizacién del Sistema
Integrado de Jubilaciones y Pensiones {...).
Dichos activos pasardn a integrar el Fondo
de Garantia de Sustentabilidad del Régimen
Previsional Piblico de Reparto (...)"

Como contrapartida, los afiliados y pensio-
nistas afectados por la privacién de su ahorro
previsional, reciben la promesa, contenida en
la misma ley, de que “ef Estado nacional garan-
tiza a los afliados y beneficiarios [del régimen de
capitalizacion] la percepcion de iqguales o mejores
prestaciones y beneficios que los que gozan a la
fecha de entrada en vigencia de la presente ley”.
Nada se dice, sin embargo, de como se financia-
ra el cumplimiento de esa promesa.

Con esta medida, justificada en la supuesta
necesidad de “proteger los ahorros” de la crisis
mundial, et Gobierno Argentino con la venia del
Congreso habria confiscado los ahorros de 10
millones de trabajadores argentines.

Al respecto, resulta relevante mencionar que la
Ley del SIPA fue la fase final de un proceso que
se inicio con medidas de expropiacion indirecta
de algunas inversiones en Argentina. Asi por
ejemplo, se obligd a los fondos de pensiones
a suscribir Letras del Tesoro. Al momento de

1 CORTAZAR, René, interacciones entre el Sistema de Pensiones y el Sistema Politico. En: www.fiap.cl.

2 PINERA José, Barbarie en Argenting. En: Diario Financiero, Edicion del 20 de Noviembre de 2008.
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vencimiento de los depdsitos a plazo, se canjea-
ron titulos publicos nacionales por préstamos
garantizados y se pesificaron los instrumentos
nominados en dolares a un peso y cuarenta
centavos, al momento en que el tipo de cambio
superaba al doble de dicho valor.?

En esta medida, el proceso culminé con la con-
fiscacién directa y expresa dispuesta por la Ley
del SIPA, la cual ha sido calificada por un reco-
nocido experto como “una opcién poria barbarie
yelsubdesarroilo, que eliminé un sistema basado
en la propiedad y el ahorro, y lo reemplazé por
otro que depende de la caja fiscal y de la voluntad
politica del gobernante de turno”*

Resulta interesante notar que en el Pery, el
ejemplo del SIPA argentino generd inmedia-
tamente una preocupacion legislativa por
‘ampliar la proteccion de los fondos privados
de pensiones. Al respecto, puede mencionarse
el Proyecto de Ley 2817/2008-CR presentado
por integrantes de la bancada del gobierno
(Partido Aprista Peruano), el cual lejos de
promover una medida como la adoptada en
el caso argentino, buscé modificar ciertas
disposiciones de la Constitucién Politica del
Peru para reforzar la proteccién constitucional
a los fondos privados de pensiones.

En este sentido, el tema que nos convocay que
sera abordado en adelante es el siguiente: ;qué
mecanismos provee el ordenamiento juridico
peruano para proteger al SPP frente al riesgo
politico derivado de medidas como [as adop-
tadas en Argentina?

Para estos efectos, serd relevante analizar
—-fundamentalmente- las bases estructurales
del sistema constitucional peruano en materia
de propiedad y de seguridad social, asi como
los mecanismos procesales para su tutela
efectiva.

3 CORTAZAR, Reng, Op. Cit.
4 PINERA, José, Op. Cit.

Il. CAPITULO 1: EL DERECHO DE
PROPIEDAD

1. Fundamentos Generales del
Derecho de Propiedad

El reconocimiento a la propiedad privada en un
sistema legal tiene implicancias sustantivas en
el régimen econémico de un Estado, ya que re-
suelve un problema de accion colectiva:*Cuando
algo no tiene duerio, nadie tiene incentivo para
usarlo plenamente ni para protegerio de la explo-
tacion. [El derecho de Propiedad] Asegura que las
externalidades del uso serdn internalizadas por
las personas que estdn produciendo dafios como
beneficios sociales”.

Como puede verse, la asignacién de la titula-
ridad de la propiedad genera la exclusién de
otros individuos del goce de un mismo bien.
Ello genera incentivos para que los propietarios
inviertany ahorren, generando progreso econo-
mico en beneficio de ta comunidad.

La Constitucion Politica del Peru de 1993,
establece que el Perli es una Republica demo-
crética, social, independiente y soberana y que
“la iniciativa privada se ejerce en una economia
social de mercado’”. En este contexto, el Articulo
2, Inciso 14, de la Constitucion reconoce, con
caracter de derecho fundamental, el derecho
a la propiedad y la herencia. De esta forma se
opta explicitamente por un régimen econémico
basado en propiedad y la competencia, si bien
se admite la intervencion estatal bajo ciertos
limites y supuestos.

De acuerdo a las normas constitucionales antes
citadas, siendo el régimen econdmico de la
Republica del Peru el de una economia social de
mercado, se protege el derecho de propiedad
como una base fundamental de !a organizacién
del sistema econémico.

5 SUNSTEIN, Cass R, Propiedad y Constitucionalismo. En: Revista de Derechio Themis, Edicion No. 48, Editorial Impresso,

Lima, 2004, p. 23.
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2. Patrimonialidad de los fondos
provisionales

A fin de analizar como se vincula el dereche de
propiedad v el derecho a la sequridad social,
resulta pertinente resumir brevemente [as ca-
racteristicas principales del régimen del SPP, a
fin de destacar fundamentalmente la relacion
juridica del afiliado al SPP respecto de los fondos
previsionales.

El régimen privado de pensiones peruano fue
creado mediante Decreto Legislativo 724 en
el ano 1991. Esta norma, sin embargo, no tuvo
aplicacién en la practica y el sistema fue “re-
creado” en el afo 1992 mediante la entrada
en vigencia del Decreto Ley 25897 bajo el cual
las administradoras de fondos de pensiones
(AFP) asumieron las prestaciones de jubilacion,
invalidez, sobrevivencia y gastos de sepelio de
trabajadores los estatales y privados (depen-
dientes e independientes) que optaran por
dicho régimen.

Son tres las caracteristicas basicas del SPP:
{a} Administracion Privada

En el SPP ta administracion de fondos de pen-
siones se confia a entidades privadas denomi-
nadas “Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones” en Jugar del esquema centralizado
caracteristico del sistema publico.

Segtin lo establece el Articulo 1 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del SPP aprobado por Decre-
to Supremo No. 054-97-EF (la“Ley del SPP”), este
sistema tiene como objetivo contribuir al desa-
rrollo y fortalecimiento de la prevision social en
el area de pensiones y esta conformado por las
AFP, las mismas que otorgan obligatoriamente
a sus afiliados, las prestaciones de jubilacion,
invalidez, sobrevivencia y gastos de sepelio
previstas en la referida norma. En el articulo 1
del Reglamento de la Ley del SPF, aprobado por
Decreto Supremo No. 004-98-EF (el "Reglamen-

to del TUO"), se establece que el SPP debe ser
desarrollado por el sector privado.

Las AFP tienen objeto unico y operan bajo
estricta supervision de la Superintendencia de
Banca, Sequros y AFP (la “SBS”}, la cual regula
las operaciones e inversiones de |os fondos
de pensiones, con el objetivo primordial de
preservar los intereses de los afiliados. La SBS
autoriza a las AFP respecto de su constitucion
y su funcionamiento.

Cabe precisar que, tal como lo ha sefalado el
Tribunal Constitucional peruano respecto del
SPP, “aun cuando la administracion y las presta-
ciones de pensiones estdn en manos de agentes
distintos del Estado, no por ese hecho este ditimo
deja de tener la condicién de sujeto pasivo del
Derecho a la Pensicn y, en ese sentido, carece de
obligaciones para con éI'® Por ello, conforme al
Tribunal Constitucional, “aun cuando las AFP son
fos nuevos responsables de la prestacion exigida
constitucionalmente, el principal obligado de
asequrar el acceso a la prestacion es el Estadc”,
sea a través de una prestacion directa en el
sistema publico; o a través de la supervision de
entidades privadas en el caso del SPP.

(b) Libre competencia

El SPP constituye un régimen de libre compe-
tencia entre las AFPs, Se trata de un mercado
con pluralidad de proveedores y pluralidad de
consumidores, donde no existen barreras de
acceso significativas que impidan la entrada de
nuevos actores al mercado y en el que, si bien
el producto previsional se encuentra estricta-
mente regulado, las AFPs desarrollan libremente
su oferta de servicios en el marcode laleyy la
regulacién vigentes y establecen libremente
SUs precios.

Adicionalmente, al lado del SPP se encuentra
el Sistema Nacional de Pensiones (el “SNP"),
administrado por la Oficina de Normalizacién
Provisional {la “ONP"), el cual, si bien tiene una

6 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida sobre el Expediente No. 1776-2004-AA/TC.
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naturaleza distinta que el sistema privado -es
un régimen de administracion estatal y de be-
neficio definido- y compite con este a través de
la libre eleccién de todo trabajador al momento
deincorporarse a la masa laboral. Mas adelante
volveremos sobre el tema de la libre eleccion
entre sistemas.

En este puntec no es nuestra intencién ex-
tendernos en los beneficios que supone un
régimen de libre competencia. Sin embargo,
no resulta vano mencionar que la libre com-
petencia en el mercado del SPP genera efi-
ciencia en la medida en que, al encontrarse en
competencia, las AFP tienen incentivos para
reducir sus costos, incrementar la calidad y
diversidad de sus productos o servicios y pro-
veer a los consumidores con precios cercanos
a su predisposicién a pagar.

" Actualmente, existen cuatro administradoras de
fondos de pensiones (AFP) en régimen de com-
petencia; AFP Herizonte; AFP Integra; Profuturo
AFP y Prima AFP, quienes manejan las cuentas
individuales de capitalizacion de aproximada-
mente 4°320,000 de afiliados activos.’

(c) Capitalizacién individual y propiedad
privada sobre los Fondos

A diferencia del SNP, el SPP funciona bajo la
modalidad de cuentas individuales de capita-
lizacién (“CIC"), de manera tal, que los afiliados
a este sistema son propietarios de sus aportes
y de la rentabilidad que estos generan, pro-
piedad que se expresa a través de la C!C, en la
cual se registra el valor del ahorro previsional
del afiliado, lo que le permite identificarlo en
todo momento. La CIC se encuentra compues-
ta por los aportes del afiliado y las ganancias
y rendimientos generados por la inversiéon de
los fondos.

En la actualidad, cada trabajador puede elegir
uno de tres fondos de pensiones para su CIC

(bajo el denominado régimen de “multifondos”),
en funcién de su edad y preferencia de riesgo,
de conformidad con las normas aplicables.

Los aportes obligatorios de cada afiliado estan
constituidos por (i) el 10% de la remuneracidn
asegurable del trabajador; (i) un porcentaje de
la remuneracidon asegurable destinado a finan-
ciar las prestaciones de invalidez y sobrevivencia
y gastos de sepelio a cargo de companias de
seguros; y, (iii) los montos que cubren las AFP
por la administracidn de los fondos.

3. Causa o titulo de adquisicion

Mencionamos que el SPP se caracteriza por ser
un sistema de propiedad y administracién priva-
da, se enmarca en un régimen de competencia.
Ademas, debe destacarse que se soporta en la
libertad de contratacién del individuo.

Como et SPP es una alternativa al SNP, el trabaja-
dor tiene la posibilidad de elegir entre cualquie-
rade los dos regimenes existentes. Sin embargo,
cotizar en alguno de ellos es de caracter man-
datorio bajo ley peruana para todo trabajador
dependiente, salvo para aquellos sujetos a un
régimen pensionario privativo (tales como Fuer-
zas Armadas o Servicio Diplomatico).

Por este motivo, si bien el trabajador puede
afiliarse voluntariamente al SPP —ya que no se
trata de una afiliacién forzosa- si esta obligado
a optar entre el SPP y el SNP. Al respecto, la
normativa establece que se entendera que la
voluntad del individuo ha sido la de afiliarse al
SPP, si el trabajador no comunica al empleador
en el plazo de diez (10) dias de iniciada la rela-
cién laboral su opcién por el SNP. En este caso,
el empleador lo afiliara a la AFP en que tenga
mas trabajadores afiliados.

Es importante destacar que la afiliacion del
trabajador a una AFP se realiza a través de la
celebracion de un contrato, lo que da lugar a

7 Boletin Semanal del Sistema Privado de Pensiones al 20 de febrerc de 2009. Informacion disponible en la pagina

web de |a SBS: www.sbs.gob.pe .
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una relacién juridica de derecho privado. En
tal sentido, el articulo 39 del Reglamento del
TUO seriala que "fa relacion entre la AFP y sus
afiliados se rige por lo estipulado en los respecti-
vos contratos de afiliacion, que son contratos por
adhesion, cuyos formatos deben ser aprobados
previamente por la Superintendencia”. El articulo
41 del Reglamento del TUQ afade que si bien“la
afiliacién del trabajador queda perfeccionada con
fa suscripcion del contrato de afiliacion (...) todos
los derechos y obligaciones correspondientes a
su incorporacién al SPP rigen desde el otorga-
miento por la Superintendencia de un cddigo de
identificacion que se denomina “Codigo Unico de
Identificacién SPP™.

Para tener derecho a una pension de jubilacion
bajo el SPP, debe contarse con sesenta y cinco
(65) afios de edad y haber efectuado aportes
obligatorios, los cuales deben ser abonados
mensualmente por los trabajadores dependien-
tesatravés de su empleador, quien actlia como
agente retenedor; o de manera directa en caso
de trabajadores independientes.

Sin perjuicio de ello, el afiliado puede jubilarse:
(i) después de los sesenta y cincoe {65) aftos, en
cuyo caso se mantienen sus derechos y las obli-
gaciones, como afiliado; y, (ii) anticipadamente,
sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos
(gue el afiliado obtenga una pension igual o
superior al 50% del promedio de las remunera-
ciones percibidas y rentas declaradas durante
los ultimos ciento veinte (120) meses, debida-
mente actualizadas).

4  Uso, Goce y Disposicion y
fimitaciones legales

La propiedad clasica ha sido entendida como el
derecho de usar de la cosa (ius utendi), percibir
sus frutos (ius fruendi), y disponer de la cosa
(ius abutendi). Asi se reconocia desde el Code
Napoledn al sefalar que la propiedad es un
derecho de gozar y disponer de las cosas de la
forma mas absoluta

De acuerdo a esta nocion del concepto de pro-
piedad, resulta evidente su carécter esencial-
mente individualista, ya que otorga un poder de

José Antonio Payet Puccio 7

decision al individuo, respecto de las decisiones
de los demas sobre la misma cosa. Sin embargo,
ello no implica que el ejercicio del derecho de
propiedad sea irrestricto, sino que se sujeta a
los limites que sefala la ley, por lo que el Estado
puede limitar o condicionar el uso, goce o dispo-
sicion de la propiedad en algunos casos.

En ese sentido, el articulo 70 de la Constitucion
protege el derecho de propiedad en los siguien-
tes términos:

“Articulo 70. El derecho de propiedad es in-
violable. £ Estado lo garantiza. Se ejerce en
armonia con el bien comun y dentro de los
limites de ley. A nadie puede privarse de su
propiedad sino, exclusivamente, por causa
de seguridad nacional o necesidad ptblica,
declarada por ley, y previo pago en efectivo
de indemnizacion justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio. Hay
accion ante el Poder Judicial para contestar
el valor de la propiedad que el Estado haya
senalado en el procedimiento expropiatorio”.

Enel casode los fondos del SPP, hemos adelantado
que el afiliado mantiene un dereche de propiedad
sobre sus aportes y los rendimientos que de ellos
se derivan. En tal sentido, entendemos que el
ejercicio del derecho de propiedad respecto de los
recursos del ahorro previsional que se derivan de
la CIC, se manifiesta en la capacidad de exclusién
de la que goza dicho afiliado al SPP: en la medida
en que tales recursos son identificables en todo
momento, se puede privar a otros del ejercicio de
la titularidad de estos fondos.

Asimismo, el ejercicio de la propiedad del afi-
liado al SPP sobre los recursos provisionales del
SPP se manifiesta también entre otros, en el po-
der de elegir el uso y disposicion de los mismos,
a saber: (i) cudl es la AFP gque se encargara de
gestionar tales inversiones para el financiamien-
to de su pension de jubilacion, incluyendo la
posibilidad de cambiar de AFP o retornar al SNP
con arreglo a ley; (Il} qué tipos de fondo (Tipo 1
o Fondo de Preservacién Patrimonial; Tipo 2 o
Fondo Mixto; o Tipo 3 Fondo de Apreciacién de
Capital) se utilizard para generar el rendimiento
esperado; y (iii) al momento del retiro, cual es

Sheila La Serna Jordan



el destino final de los recursos previsionales
acumulados en su CIC8, sea este la adquisicion
de una renta vitalicia o la permanencia de los
fondos bajo la gestion de las AFP con posibilidad
de efectuar retiros periodicos.

Finalmente, por ser de propiedad del afiliado,
los fondos acumulados en la CIC no pueden ser
objeto de privatizacién o confiscacion.

Sin perjuicio de lo anterior, es evidente que el de-
recho de propiedad sobre los fondos previsionales
de la CIC esta sujeto a limitaciones legales deriva-
das de su propia naturaleza, En el Pert, conforme
se desarrollara mas adelante, los recursos de la
seguridad social son considerados como intangi-
bles, por lo que nadie puede utilizarlos ni disponer
de ellos para fines distintos a aquellos para los que
fueron creados. Esta limitacidn alcanza inclusive
al afiliado activo, aun cuando fuera titular de la
respectiva CIC, en cuyo caso la restriccién sobre la
libre utilizacion y disposicion de los recursos pro-
visionales debe entenderse como temporal, hasta
que cumpla los requisitos legales para acceder
efectivamente a la pension de jubilacién.

IV. CAPITULO 2: MECANISMOS PARA LA
PROTECCION DE LOS FONDOS
PREVISIONALES DEL SPP

1. Mecanismos Sustantivos de
Proteccion: La Proteccién Constitucional
de los Fondos Provisionales

{a) ElSistema de Fuentes

En el Peru la materia pensionaria se encuentra
prevista en la Constitucion Politica de 1993, y
desarrollada fundamentalmente en normas con
rango de ley y otras de rango reglamentario.

El sistema juridico peruano también incluye
a los tratados celebrados por el Estado, los
que encontrandose en vigor, forman parte del
derecho nacional. Como regla general, dichos
tratados tienen rango de ley.

Sin perjuicio de lo anterior, debemos resaltar
que, en virtud de lo dispuesto en el Articulo 51
de la Constitucién Politica de 1993, “la Consti-
tucion prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi suce-
sivamente. (...)". De acuerdo a ello, en caso de
conflicto entre una norma constitucional y otra
con rango de ley, la autoridad esta obligada a
aplicar la primera de ellas.

De otro lado, considerando que la jurisprudencia
en el Perd también es fuente de derecho, debe
tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucio-
nal, como érgano de control de la Constitucion,
desarrolla criterios interpretativos con caracter
vinculante para todos los poderes del Estado
{en la medida que la sentencia del Tribunal
Constitucional tenga la calidad de cosa juzgada
y exprese que tiene tal caracter de precedente
vinculante).

Ademas, que”las normas relativas a los derechos
y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos y con los tratados
y acuerdos interndcionales sobre las mismas ma-
terias ratificados por ef Perd”, segun lo dispuesto
en la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucién Politica.

Hasta aqui nos hemos limitado a describir al
sistema-de fuentes del ordenamiento juridico
peruano en materia pensionaria. A continua-
¢ion, nos referiremos en detalle al tratamiento
del Derecho a la Seguridad Social, en particular,
el Derecho a la Pensién, de conformidad con lo
previsto en la Constitucidn Politica.

(b) Laseguridad social y las pensiones en la
Constitucion de 1993 y en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional

Considerando que las narmas constitucionales
inspiran el ordenamiento legal peruano y pri-
man sobre cualquier norma que se les oponga
o las contravengan, nos referiremos en -esta

8 Asisetienen diversos esquemas; renta vitalicia personal; renta vitalicia familiar; retiro programado o ciertas combi-

naciones de las anteriores,
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seccion fundamentalmente a la proteccion
sustantiva que ctorga la Constitucion Politica
del Perd de 1993.

Sobre el particular, debemos mencionar que
la Constitucion Politica del Perd de 1993 con-
tiene un desarrollo bastante desagregado de
la seguridad social y, especificamente, en lo
gue nos interesa, de los derechos vinculados
a la pensién, al acceso a una oferta plural de
servicios previsionales. Asimismo, reconoce y
desarrolla como derechos fundamentales el
derecho de propiedad y el derecho a contratar
libremente.*

Con relacion al tratamiento constitucional del
Derecho a la Pension, la Constitucion Politica
del Peru senala lo siguiente:

El derecho a la sequridad social

En primerlugar, el articulo 10 de 1a Constitucion
Politica del Pert establece que “El Estado reco-
noce el derecho universal y progresivo de toda
persona a fa sequridad social, para su proteccion
frente a las contingencias que precise laley y para
la elevacion de su calidad de vida”

En este sentido, son cuatro las caracteristicas
basicas que definen al Derecho a la Seguridad
Social Pension en el Perd desde el enfoque
constitucional™:

(i) Es un derecho universal:
La vocacion de universalidad de este derecho

reconocido a nivel constitucional tiene su base
en la Declaracion Universal de las Derechos

Humanos de 1948'" e implica que todos los
ciudadanos (tanto trabajadores del sector
publico y privado, dependientes e indepen-
dientes) tienen el derecho a acceder a la
seguridad social.

(ii} Es progresivo:

Significa que el acceso a este derecho por cada
integrante de |a sociedad es gradual, lo que en
términos practicos implica que esta delimitado
por el tiempoy la situaciéon econdmica de cada
uno de los ciudadanos y el desarrollo de la eco-
nomia nacional, entre otros factores.

{iii) Otorga proteccion frente a contingencias
que precise la ley:

A diferencia de lo dispuesto en la Constitucion
Peruana de 1979 que enunciaba los riesgos
cubiertos por la sequridad social, refiriéndose
expresamente g “los riesgos de enfermedad,
maternidad, invalidez, desempleo, accidente, ve-
jez, muerte, viudez y cualquier otra contingencia
susceptible de ser amparada conforme a ley”, el
texto constitucional vigente es “mas realista”
y no pretende cubrir todos los supuestos que
pueden ser materia de la seguridad social, re-
servando a la ey su desarrolio.

(iv) Procura la elevacién del nivel de vido:

Precisamente, el objetivo final del sistema de
la sequridad social en el Perd es que las con-
tingencias que se presenten en la vida de los
ciudadanos gue puedan limitar o restringir su
capacidad para el trabajo nc generen desme-
dros en su calidad de vida.

9 La Constitucion del Perd contiene en el Capitulo [, Titulo [ una lista de los “Derechos Fundamentales de la Persona’,
entre los cuales no se menciona expresamente el Dereche a la Pension. Antes, se le considera como un derecho
social y economico. Sin perjuicio de ello, el articulo 3 del Capitulo |, Titulo | precitado contiene una clausuia general
que establece que “la enumeracion de los derechos establecidos en el presente Capitulo no excluye a los demads
que la Constitucidn garantiza”, con lo cual se asegura la proteccion y tutela constitucional de ciertos derechos que
no hubiesen sido incluidos de manera expresa en el catdlogo de derechos fundamentales previsto en la Constitu-

¢ién, como seria el caso del Derecho a la Pension.

10 ABANTO REVILLA, César y otros, La Constitucion Comentada, Gaceta Juridica, Lima, 2006, pp. 419- 422,

11 Articulo 22.-Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante
el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la crganizacién y los recursos de cada Estado,
la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo

de su personalidad.
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Cabe indicar que si bien puede existir una
discusion tedrica respecto de si el SPP tiene
las caracteristicas necesarias para considerar-
se como un régimen de seguridad social, en
nuestra opinién en el caso peruano resulta
claro que el Constituyente opté por una vision
amplia de la seguridad social como un sistema
conformado por una pluralidad de instituciones
y mecanismos. De esta forma, si bien es posible
que el SPP no redna alguna de las caracteristicas
propias de”la” seguridad social, a nuestro crite-
rio no cabe duda que es una parte del conjunto
de instituciones y mecanismos previstos por el
Constituyente para conformar el sistema inte-
gral de seguridad social del Peru.

Pluralidad y libre acceso

El articulo 11 de la Constitucién Politica del Pery
establece que“E/ Estado garantiza el libre acceso
a prestaciones de salud y a pensiones, a través de
entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa
asimismo su eficaz funcionamiento”.

El texto constitucional vigente, planted un cam-
bio sustantivo con relacién al texto constitucio-
nal anterior de 1979 que establecia un régimen
centralizado de pensiones al indicar que seria
una“institucién auténomay descentralizada, con
personeria de derecho ptblico y fondos aportados
por el Estado, trabajadores y empleadores, quien
tiene a su cargo la seguridad social”.

El texto constitucional vigente legitima la
descentraiizacion del sistema pensionario y la
privatizacion del mismo. De acuerdo a ello, en
el Perd coexiste el régimen el SNP a cargo de la
ONP {creada en 1992 mediante el Decreto Ley
25967 como una institucion publica descentra-
lizada del Sector Economia) al lado del régimen
del SPP conducido por las administradoras
privadas de fondos de pensiones.

Esta disposicion evidencia que en la configu-
racion constitucional, 1a seguridad social en el
Perd opera sobre la base de la pluralidad de ins-
tituciones y modelos; y privilegia la libertad del

individuo. Téngase en cuenta que la Constitu-
cion vigente fue promulgada el 29 de diciembre
de 1993, cuando estaba ya en funcionamiento
el SPP. No es posible ignorar, en consecuencia,
que cuando fa Constitucién se refiere a entida-
des privadas, comprende claramente a las AFP
que operan el SPF.

Por ello, en el Perd, los trabajadores al mo-

~ mento de iniciar su actividad laboral, tienen

la posibilidad de optar entre el SNP o el SPP.
Asimismo, un trabajador afiliado al SNP puede
traspasarse al SPF. Finalmente, un trabajador afi-
liado al SNP puede retornar al SNP si encuentra
dentro de un supuesto de “libre desafiliacién’,
conforme explicaremos mas adelante.

Intangibilidad de fondos y reservas -

En tercer lugar, el articulo 12 de la Constitucion
Politica dispone que“Los fondos y las reservas de
la seguridad social son intangibles. Los recursos
se aplican en la forma y bajo la responsabilidad
que seniala la ley”.

El primer punto que debe destacarse es que la
Constitucion Politica se refiere a los “fondos y
reservas de la seguridad social’. Al respecto, se debe
entender por“fondos”al conjunto de ingresos que
estarian destinados exclusivamente para la aten-
cién de prestacicnes. En lo que nos concierne, ello
importa los fondos destinados al pago al pago o
al financiamiento de pensiones.

En el caso de las “reservas’, la referencia es a los
montos constituidos para cubrir contingencias
futuras segun las proyecciones y estimaciones
financieras que se efectia para atenderlas, para
lo cual se realiza cdlculos actuariales, sobre la
base de la estimacién de diversos elementos
tales como la evolucién de recursos probables
(ingresos), obligaciones (pensiones), nimero
de asegurados, y plazo, considerando factores
demograficos (como la PEA, tasa de desempleo);
factores biométricos (tasa de natalidad y morta-
lidad, esperanza de vida); politico sociales (plan
de sequridad social estatal); entre otros.™

12 ABANTO REVILLA, César y otros, La Constitucién Comentada, Gaceta Juridica, Lima, 2006, p. 438.
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El concepto de intangibilidad fue desarrollado
normativamente en el marco del Decreto Le-
gislativo 817 mediante el cual se creé el Fondo
Consolidado de Reservas Previsionales (“FCR"),
como fondo para respaldar las obligaciones de
los regimenes previsionales a cargo de ia ONP.
De conformidad con tas normas reglamentarias
del FCR {(Decreto Supremo No. 144-96-EF), “los
fondos y reservas provisionales que administra
el FCR son intangibles, es decir que no pueden
ser donados, embargados, rematados, dados en
garantia, o destinados para un fin que no sea de
cardcter previsional” (el subrayado es nuestro).

La proteccidon de intangibilidad prevista en la
Constitucion Politica tiene como finalidad ga-
rantizar que los fondos y reservas destinados
a atender obligaciones pensionarias no sean
indebidamente utilizados en objetivos distintos
a aquellos para los cuales fueron creados, tanto
a nivel del SNP como del SPP. No existe razdn
para distinguir respecto de la aplicacion de esta
garantia a los fondos del SPP respecto de los
del sistema publico. A nuestro criterio, habida
cuenta del régimen plural de seguridad social
previsto en la Constitucion del Peru, no cabe
duda de que tanto los fondos y reservas del SNP,
como los fondos de pensiones que administran
las AFPs, son“fondosy reservas de la sequridad so-
cial"y, en tal sentido, gozan de la intangibilidad
que establece la Constitucion,

Entendemos que, sin perjuicio de reiterar que
su aplicacion se da tanto en el sistema publico
como el sistema privado, entendemos que el
telos de la norma constitucional —como cualquier
otra garantia emanada de la Carta Magna- tiene
como destinatario del mandato de intangibilidad
fundamentalmente a los poderes del Estado, de
manera tal que se eviten situaciones como aque-
llas ocurridas en el pasado con el Instituto Peruano
de Seguridad Social (IPSS) (antes a cargo del SNP),
en la cual el Gobierno“recurrio sistemdticamente a
los fondos y reservas para atender la caja fiscaly para
la realizacién de obras publicas”"

13 ABANTO REVILLA, César y otros, Op. Cit., p 438.

Propiedad y libertad de contratacion

Aln cuando no se refiere directamente a la
materia pensionaria, hemos considerado en
este analisis, destacar el reconocimiento cons-
titucional al derecho a la propiedad privada
y a la libertad de contratacion previsto en la
Constitucién Politica.

Como se ha visto con respecto a la propiedad, el
articulo 2, inciso 16 de la Constitucidn Politica,
establece que “Toda persona tiene derecho a la
propiedad y a la herencia”. Asimismo, el articulo
70 de la Constitucién Politica consagra la invio-
labilidad del derecho de propiedad, y senala
ademas que “El Estado lo garantiza. Se ejerce en
armonia con el bien comun y dentro de los limites
de ley. A nadie puede privarse de su propiedad
sino, exclusivamente, por causa de seguridad
nacional o necesidad publica, declarada por
ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion
justipreciada que incluya compensacion por el
eventual perjuicio”.

De las normas precitadas se desprende que
la actual configuracidn constitucional de la
propiedad es diferente a aquella prevista en la
Constitucién Politica de 1979 que establecia
que la propiedad debfa encontrarse acorde
con el interés social. Aln cuando la diferencia
es sutil, el bien comun puede ser entendido
como la suma de intereses individuales', lo cual
tiene una connotacion menos “socialista” y de
“solidaridad”.

Asimismo, como puede verse, la proteccion cons-
titucional de la propiedad no es absoluta en la
medida que la propia Constitucion prevé la figura
de la expropiacion. Sin embargo, la Constitucion
Politica establece un mecanismo legal para que
el afectado en su derecho de propiedad tenga un
debido procedimiento y en su caso, un derecho
de indemnizacion que lo cologue en una situa-
cion por lo menos igual a aquella en la que se
encontraba antes de ser expropiado. Porlo demas

14 RUBIO CORREA, Marcial, Estudio de la Constitucion Politica del Peri: de 1993, Tomo I, Fondo Editorial de la PUCP, Lima,

1999, p. 365.

José Antonio Payet Puccio !/

Sheila La Serna Jordan



parece dificil incluir un supuesto de “necesidad y
utilidad publica”que justifique la expropiacion de
los fendos privados de pensiones.

Finalmente, debemos enfatizar que el concepto
de derecho de propiedad constitucional tiene un
efecto multiplicador®, lo cual quiere decir que
el derecho de propiedad no solo se encuentra
previsto en los articulos 2 y 70 de la Constitucion
antes comentados sino también comprende otros
derechos e instituciones de rango constitucional.
De esta manera, como vera mas adelante, puede
considerarse que la propiedad abarca incluso el
derecho a una pension.

La libertad de contratacion esta también re-
conocida y protegida como un derecho fun-
damental de la persona en la Constitucién del
Peru. En este sentido, el articulo 2, inciso 14, de
la Constitucion reconoce el derecho de toda
persona“a contratar con fines licitos, siempre que
no se contravengan leyes de orden publico”. La
“santidad” de los contratos ha sido desarrollada
por el articulo 62 de la Constitucién Politica, que
establece que“Lalibertad de contratar garantiza
que las partes pueden pactar vdlidamente segin
las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modifica-
dos por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase”. Entonces, de acuerdo con la garantia
prevista en la Constitucidn Politica los términos
contractuales una vez acordados, no pueden ser
modificados por normas posteriores de “cual-
quier clase”'® Como se ha visto anteriormente,
siendo la relacion afiliado-AFP de naturaleza
contractual, el reconocimiento a la libertad de
contratar constituye un mecanismo adicional
de proteccién del SPP.

La seguridad social en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional

Habiendo mencionado cuéles son las bases
constitucionales que otorgan “blindaje” al SPP,
conviene destacar ahora cémo ha interpreta-
do el Tribunal Constitucional el concepto de
seguridad social y, en particular, el Derecho a
la Pensian.

Para estos efectos, resulta conveniente precisar
que el Tribunal Constitucional se ha referido en
numerosas sentencias —-a través de una inter-
pretacion vinculante—, al Derecho a la Pension
como un “derecho fundamental de configura-
cion legal” (Expediente No. 1417-2005-AA/TC,
STC 0050-2004-Al, 051-2004-Al, 0004-2005-Al,
007-2005-Al acumulados), ya que requiere
de la asistencia o intermediacién de una ley
para alcanzar plena concrecion y ser materia de
Jjudicializacién.””A diferencia de otros derechos
fundamentales que se derivan de normas de
eficacia directa (autoaplicativas) como el dere-
choalavida o el derecho a la salud, o el derecho
de propiedad o a contratar con fines licitos; y
que son judicializables de manera inmediata,
el derecho a la seguridad social y el Derecho
a la Pension reconocidos por la Constitucion,
requieren de un conjunto de “politicas sociales”

para que el ciudadano pueda gozar de ellos y-

ejercitarlos de manera plena.'

El debate en torno al Derecho de Pension
también ha involucrado la discusién sobre si
cuenta con “sustento constitucional directo”,
precisamente por su naturaleza de derecho pro-
gramditico o de eficacia diferida, por lo que se ha
discutido sobre la posibilidad que el Derecho a

15 MEJORADA CHAUCA, Martin, La Accion de Amparo y el incumnplimiento contractual, Publicado en el diario oficial El

Peruano, el 2 de marzo de 1995.

16 Sibien doctrina autorizada ha interpretado que la intangibilidad de los contratos prevista en el articulo 62 de la Constitu-
cion solo incluiria a normas dispositivas (sobre las que cabe pacto en contra), y no asi a las normas imperativas.

17 Este caracter programdtico o eficacia diferida del Derecho a la Pension seria en realidad un lugar comun para todos
los derechos prestacionales (o derechos econémicos y sociales coma los denomina nuestra Constitucion Politica).

18 De ahi que la Undécima Disposicién Transitoria y Final de la Constitucion Politica mencione que “Las disposiciones
de la Constitucion que exijan nuevos o mayores gastos plblicos se aplican progresivamente’,
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la Pension sea susceptible de proteccién a través
de un proceso constitucional como el proceso
constitucional de amparo.

Sobre el particular, el articulo 38 del Cédigo
Procesal Constitucional queregula la proceden-
cia de la pretensién de amparo senala que “No
procede el amparo en defensa de un derecho que
carece de sustento constitucional directo o que
no esté referido a aspectos constitucionalmente
protegidos del mismao”.

En la sentencia recaida sobre el Expediente
No. 1417-2005-AA/TC antes citada, el Tribunal
Constitucional ha adoptado el criterio segun
el cual, la expresion “sustento constitucional
directo” contenido en el articulo 38 del Cédigo
Procesal Constitucional “no se reduce a una tutela
normativa del texto constitucional formal; por el
contrario, se refiere a una proteccion material (pro
homine) de la Constitucion, en el que se integra la
Norma Fundamental, con los Tratados de dere-
chos humanos, tanto a nivel positivo, como a nivel
interpretativo; y con las disposiciones legales gue
desarrollan directamente el contenido esencial de
los derechos fundamentales que asilo requieran”.
Tales disposiciones, afirma el Tribunal Constitu-
cional en su sentencia, “forman el denominado
canon de control constitucional o “bloque de
constitucionalidad”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional concluye:

“(...) un derecho tiene sustento constitucional
directo, cuando la Constitucion ha reconocido,
explicita o implicitamente, un marco de referen-
cia que delimita nominalmente el bien juridico
susceptible de proteccion. Es decir, existe un bare-
mo de delimitacion de ese marco garantista, que
transita desde la delimitacion mds abierta a la
mds precisa. Correspondiendo un mayor o menor
desarrolio legislativo, en funcion de la opcidn le-
gislativa de desarrollar derechos fundamentales
establecidos por el constituyente”.

Para el Tribunal Constitucional, el Derecho a la
Pension es sin duda un derecho fundamental
cuyo contenido necesita una configuracion o
delimitacion legal, es decir, que la ley culminard
la delimitacion concreta del contenido directa-

José Antonio Payet Puccio /

mente atribuible al derecho fundamental en
atencion a los limites o fronteras de los derechos,
principios y valores constitucionales.

Cabe precisar que, para establecer reglas claras
sobre cual es limite de proteccion constitucional
del Derecho ala Pension, el Tribunal Constitucio-
nal ha definido el “contenido esencial” del dere-
cho fundamental a la pension como“nticleo duro”
materia de proteccion constitucional, senalando
que se encuentra conformado por (i} el derecho
de libre acceso a una pension; (ii) el derecho a
no ser privado arbitrariamente de ella; y, (iii) el
derecho a una pension minima vital.

De conformidad con el criterio expuesto,
forman parte del contenido esencial directa-
mente protegido: (i) las disposiciones legales
gue establecen los requisitos del libre acceso
al sistema de seguridad social consustanciales
a la actividad publica o privada, dependiente o
independiente que permiten dar inicio al perio-
do de aportaciones; {ii) las disposiciones legales
que establecen los requisitos para la obtencién
del Derecho a la Pension; {iii) las pretensiones
mediante las cuales se busque preservar un
minimo vital, lo cual se deriva de la estrecha
relacion del derecho fundamental a la pensiones
con el derecho alavida; y (iv) las afectaciones al
derecho a la igualdad material (en la aplicacion
de la ley), respecto de personas que se encuen-
tran en idéntica o andloga situacién y que no
se encuentren basadas en causas razonables,
proporcionales y objetivas.

2. Mecanismos Procesales de Proteccion

Habiendo analizado el contenido y “blindaje”
constitucional del SPP y los derechos de los afi-
liados a este, corresponde revisar brevemente
ahora, [as instituciones procesales que hacen
efectiva su tutela.

Si bien es cierto que los derechos que cuentan
con sustento constitucional reconocidos por el
Estado gozan de una tutela especial atribuible
a su caracter fundamental, ello no basta para
lograr su proteccion como bienes juridicos, sino
que, ademas, resultaimprescindible que el orde-
namiento juridico proporcione los mecanismos

Sheila La Serna Jordan



suficientes para tutelar dichos derechos ante un
tercero imparcial e independiente que “diga de-
recho”con la finalidad de hacer efectiva su apli-
cacion. En este sentido, nuestro ordenamiento
tiene previstas por lo menos las siguientes vias
para su exigibilidad ante el poder publico:
2.1 Ordenamiento Juridico peruano
{a) Procesosde Defensa Constitucional: El
Proceso de Inconstitucionalidad y el
Proceso de Accion Popular

El articulo 200, inciso 4, de la Constitucion es-
tablece como garantia constitucional la Accién
de Inconstitucionalidad. Esta “procede contra
las normas que tienen rango de ley: leyes, decre-
tos legislativos, decretos de urgencia, tratados,
reglamentos del Congreso, normas regionales de
cardcter general y ordenanzas municipales que
contravengan la Constitucion en la forma o en
el fondo. (...)". Asimismo, el articulo 200, inciso
5 de la Constitucién establece como garantia
constitucional la Accion Popular, que procede,
por infraccién de la Constitucion y de laley, contra
los reglamentos, normas administrativas y resolu-
ciones y decretos de cardcter general, cualquiera
sea la autoridad de la que emanen.

Tanto el Proceso de Inconstitucionalidad y el
Proceso de Accidn Popular tienen por finalidad
la defensa de la Constitucién por infracciones
contra su jerarquia normativa, sea tal contra-
vencion directa o indirecta, por el fondo o por
la forma.

Mientras que el proceso de accién popular
puede ser iniciado por cualquier persona, el
proceso de inconstitucionalidad solo puede ser
promovido por un universo limitado de indivi-

duos de [a sociedad civil (cinco mil ciudadanos
con firmas comprobadas por el Jurado Nacional
de Elecciones; o los colegios profesionales en
materias de su especialidad, adicionalmente
por funcionarios publicos)."

Los efectos de la sentencia fundada recaida en el
proceso de inconstitucionalidad y de accion popu-
lar tienen alcance general. En el caso del proceso
de inconstitucionalidad, deja sin efecto la norma
impugnada sin efecto retroactivo.?® En el caso de
la accion popular se declara la nulidad con efecto
retroactivo de la norma impugnada.

De acuerdo a lo anterior, toda norma con rango
legal o reglamentario que contravenga las dispo-
siciones constitucionales en materia pensionaria
puede serimpugnada en la via constitucional me-
diante los mecanismos ex post antes descritos.

(b) Proceso de Tutela de Derechos
Fundamentales: El Proceso
Constitucional de Amparo

El articulo 200, inciso 2, de la Constitucion esta-
blece como garantia constitucional la Accion de
Amparo. Esta"procede contra el hecho u omisién,
por parte de cualguier autoridad, funcionario o
persona, que vulnera o amenaza los demds dere-
chos reconocidos por la Constitucion, (...)". Cabe
precisar que la Accion de Amparo, “No procede
contra normas legales?’ ni contra Resoluciones
Judiciales emanadas de procedimiento reqular’.

En principio, el Proceso Constitucional de Ampa-
ro peruanc tiene por finalidad tutelar de manera
“urgente” aquellos casos en que se hubiera in-
currido en una afectacion directa de los derechos
fundamentales, buscando por medio de este
determinar si la afectacion es de caracter incons-

19 Entre estos, el Presidente de la Republica, el Fiscal de la Nacion, el Defensor del Pueblo, el veinticinco por ciento del
namero legal de congresistas, los presidentes regionales, etc.

20 Salvo en materia penal cuando favorece al reo y las normas tributarias dictadas en contravencion a los principios
de legalidad, reserva de ley, no confiscatoriedad, igualdad y respeto de los derechos fundamentales previstos en el

articulo 74 de la Constitucién Politica del Per.

21 Sin perjuicio de lo cual, el Cédigo Procesal Constitucional Peruano que desarrolla el proceso constitucional de am-
paro faculta a utilizar este proceso contra actos basados en normas que violan los derechos fundamentales en

ciertos supuestos.
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titucionaly si incide sobre el ambito directamente
protegido por este derecho, a fin de “reponer las
cosas al estado anterior a la violacion del derecho
constitucional, disponiendo el cumplimiento de un
mandato legal o acto administrativo”.

Existen derechos consiitucionales —como el
derecho a la propiedad o el de libertad de con-
tratar— cuya proteccion a través del proceso
constitucional de amparo resulta practicamente
inmediata y no requiere mayor explicacion.
En el caso de otros derechos constitucionales,
como el Derecho a la Pension, que tienen una
naturaleza de derecho programdatico o de eficacia
diferida y cuyo contenido debe ser delimitado
legalmente, se requiere un andlisis ulterior. A tal
efecto, el Tribunal Constitucional ha establecido
las siguientes condiciones para la procedencia
de la Accion de Amparo?:

a) Quelapretensionsea valida, atribuible a una
disposicion constitucional que reconoce un
derecho;y,

b) Que dicha pretension valida se derive di-
rectamente del contenido esencial de un
derecho protegido constitucionaimente o
guarde alguna relacién con él.

Para establecer reglas claras sobre cual es limite
de proteccion constitucional del Derecho a la
Pension, el Tribunal Constitucional ha definido
el “contenido esencial” del derecho fundamen-
tal a la pensidn, indicando que se manifiesta
concretamente en los escenarios descritos a
continuacion:

a) En caso se vulneren los requisitos del libre
acceso al sistema de sequridad social que per-
mitan dar inicio al periodo de aportaciones
al Sistema Nacional de Pensiones. El Amparo
procedera cuando el demandante hubiera
cumplido con los requisitos legales necesa-
rios pero se le niegue el acceso al sistema de
seguridad social.

b) Cuando se le niegue a una persona el
reconocimiento de una pensién de ju-
bilacion, cesantia o invalidez, a pesar de
haber cumplido Yos requisitos legales para
obtenerla.

¢) Aquellas pretensiones validas mediante
las que se busque preservar el monto de
la pensidn misma; concretamente, sobre el
derecho a un“minimo vital”.

d) Supuestos en que se niegue el otorgamiento
de una pensidn de sobrevivencia a pesar de
contar con los requisitos legales para obte-
nerla: casos de viudez, orfandad y pensiones
de ascendientes.

e) Afectaciones al derecho a la igualdad como
consecuencia de trato diferenciado a perso-
nas que se encuentren en condiciones simi-
lares al interior de un sistema pensionario. El
derecho a la igualdad se verd afectado si se
carece de bases razonables, proporcionales
y objetivas que justifiquen el tratamiento
diferenciado.

Sin perjuicio de lo anteriormente senalado,
debe tenerse en cuenta que el Cédigo Procesal
Constitucional establece que una demanda
de amparo no puede rechazarse liminarmente
(esto es, sin pronunciamiento sobre el fondo)
en cualquier supuesto, sino solo cuando esta
sea manifiestamente improcedente. Ello sigue
la regla prevista en la doctrina, segun la cual el
principio de la tutela de urgencia se privilegia
antes que el de competencia. Al respecto, Néstor
Pedro Sagliés refiere que, por regla general, en
caso de duda sobre la competencia de un magis-
trado, el juez requerido deberd conocer la accion,
comentando que “los magistrados —dentro de lo
posible— deberdn evitar cuestiones de competen-
cia que atenten contra la celeridad del amparo
y la pronta resolucidon de los problemas que se
resuelven en dicha acciéon”.?

Estas disposiciones tienen por objeto prevenir
las lesiones que, bajo pretexto de incompeten-

22 Fundamentos contemplados en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 1417-2005-

AA/TC, de fecha 8 de julio de 2005.

23 SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucionai. Accién de Amparo, Cuarta Edicion, ASTREA, Buenos Aires,

1995, pp. 339 - 340.
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cia, podrian generar un perjuicio irreparable al
derecho constitucional en cuestién, y privilegian
el caracter”urgente” de la tutela del amparo, en
consideracion de la naturaleza fundamental de
los derechos afectados.

(c) Proteccion Procesal Civil — Laboral -
Administrativa

Como regla general, todo afiliado que no se en-
cuentre de acuerdo con algun aspecto derivado
de la administracién de su fondo de pensién por
parte de la AFP, estafacultado para presentar su
reclamo por escrito a la AFP, siendo este derecho
de naturaleza contractual (derivado del contrato
de afiliacién).

Asimismo, la controversia no resuelta de manera
directa con la AFP puede ser sometida a conoci-
miento de la SBS, quien se pronunciara mediante
decisién inapelable y con la que se dara por agota-
da la via administrativa. En este caso dicha decision
podra ser impugnada ante el Poder Judicial con-
forme a lo indicado en el literal (d) siguiente.

De otro lado, conviene precisar que la Ley del
SPP provee de mecanismos procesales para la
defensa del afiliado cuyos aportes no hubiera
pagado el empleador. En dicho escenario, la
AFP debe iniciar un proceso de ejecucion para
demandar la cobranza de adeudos provisionales
en la via judicial. Para estos efectos, la Ley del
SPPimpone en las AFP la carga de determinar el
monto de los aportes adeudados por el emplea-
dor mediante una Liquidacién para Cobranza,
la cual constituye titulo ejecutivo.

(d) Proceso Contencioso — Administrativo

La Constitucién Politica establece que“Las reso-
luciones administrativas que causan estado son
susceptibles de impugnacion mediante la accién
contencioso-administrativa.”

En este sentido, el articulo 1 de Ley 27584, “Ley
del Proceso-Contencioso Administrativo” (la
LPCA) establece que la finalidad de la accién
contencioso administrativa es el control juridico
por el Poder Judicial de las actuaciones de la admi-
nistracion publica sujetas al derecho administra-
tivoy la efectiva tutela de los derechos e intereses
de los administrados.

Segun las normas citadas, la LPCA faculta a cual-
quier ciudadano a solicitar ante el Poder Judicial
la revisién en sede judicial de una decisién ad-
ministrativa que le causare perjuicio, incluyendo
decisiones en materia pensionaria. Al efecto, de-
berd cumplirse, entre otros requisitos con agotar
la denominada via previa. Esto implica que en
principio, el afectado debe haber cumplido con
interponer en sede administrativa los recursos
que la legislacion le provee para cuestionar la
decision que vulnera sus derechos.?

Sin embargo, mediante Decreto Legislativo 1067
de junio de 2008, se modificd la LPCA, estable-
ciéndose como excepcion al agotamiento de la
via, el caso en el cual la pretensién planteada en
la demanda esté referida al contenido esencial de
la pension, y haya sido denegada en la primera
instancia administrativa.

Otro punto importante que debe resaltarse con
relacién al proceso contencioso -administrativo es
que la interposicion de este recurso no suspende
la ejecucion de la decision administrativa del acto
impugnado, sobre la base de la presuncién de la
legalidad del acto administrativo, salvo que el juez
disponga la concesion de una medida cautelar.

Quiza a manera de paliar la situacion antes
descrita, y atendiendo al reconocimiento del
Derecho a la Pensién como un derecho fun-
damental protegido constitucionalmente, la
modificatoria a la LPCA ha disefiado un proceso
especial denominado “proceso urgente”, el cual

24 Asi pues, mediante |a pretensién contenciosa-administrativa, se busca (i) la declaracién de nulidad, total o parcial
o ineficacia de actos administrativos; (ii) el reconacimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente
tutelado y la adopcién de las medidas o actos necesarios para tales fines, (iii) la declaracion de contraria a derecho
y el cese de una actuacion material que no se sustente en acto administrativo, (iv) se ordene a la Administracion
Publica la realizacion de una determinada actuacion a la que se encuentre obligada por mandato de la ley o en
virtud de acto administrativo firme; o (v} la indemnizacidn por el dafio causado.
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resulta aplicable, entre otros, a controversias
en materia previsional en cuanto se refieran
al contenido esencial del Derecho a la Pension.
Este procedimiento contiene plazos bastantes
expeditivos para su resolucién final.?®

(e) Proteccion Penal

De acuerdo a la Ley del SPP, el trabajador, la AFP
y/o la SBS pueden accionar penalmente por
delito de apropiacion ilicita contra los repre-
sentantes legales del empleador, en el caso de
que en forma maliciosa incumplan o cumplan
defectuosamente con su obligacion de pagar
los aportes previsionales que hubieren rete-
nido. Esta proteccidn en la via penal se ctorga
sin perjuicio de las sanciones administrativas,
multas y moras que deban ser asumidas por el
empleador por la demora o el incumplimiento
de su obligacién de retencion y pago.

En esta medida, siel empleador retiene el monto
correspondiente a la aportacion obligatoria al
afiliado y no paga en el plazo de ley, se sujeta a
la responsabilidad penal antes referida; respon-
sabilidad que recae en el gerente o funcionario
de més alto nivel; o el titular del pliego {en caso
de empleadores que sean entidades publicas).

2.2. Mecanismos de Justicia Internacional

El texto de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos crea en su Capitulo VIl la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, CIDH). Esta constituye una instancia
internacional que garantiza la proteccion efec-
tiva de los derechos humanos reconocidos en los
Pactos Internacionales de los que los Estados son
parte. La Constitucién Peruana de 1979 senalo
expresamente el reconocimiento a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la CIDH,
precepto que hasta hoy mantiene su vigencia.

Enla Constitucién Politica de 1993, articulo 205,
el Peru reitera el reconocimiento de las Cortes
Internacionales, sefialando expresamente que
"Agotada la jurisdiccién interna, quien se consi-
deralesionado en los derechos que la constitucién
reconaoce, puede recutrrira fos Tribunales u organis-
mos internacionales constituidos segun tratados
de los que es parte el Pertt”.

De esta manera, al ser parte de la Convencién de
San Joséy haberse reconocido expresamente [a
competencia de la CIDH, los ciudadanos perua-
nos tienen el derecho a recurrir a mecanismaos
procesales supra-fegales internacionales frente
al Estado Peruano, en tutela de sus derechos
fundamentales, incluyendo el derecho funda-
mental a la pensién. La disposicion constitucio-
nal prevé para ello tres requisitos:

a. El agotamiento de la jurisdiccién interna.
Ello quiere decir que, antes de interponer la
accion a nivel supra-nacional, el denunciante
debera haber acudido a los tribunales nacio-
nales en defensa de sus derechos, habiendo
agotado todas las instancias judiciales, e
incluso constitucionales, previstas por el
ordenamiento interno.

b. El segundo requisito hace referencia a un
concepto mencionado previamente: [a
validez de la pretension. El denunciante
debera ser titular de una accién validamente
fundada en derechos constitucionalmente
protegidos; el Derecho a la Pension.

c. Esta accién debe ampararse en los tratados
previamente suscritos por el Peru. El articulo
55 de nuestra Constitucién Politica® prevé la
incorporacién automatica del contenidec de
los tratados al ordenamiento interno; ello
quiere decir que los tratados que hayan sido
debidamente celebrados —y se encuentren

25 Estas pretensiones se trasladan como “medida urgente” previo traslado a la otra parte por el plazo de tres dias. Ven-
cido el plazo, con o sin absolucién de la demanda, el Juez dictara en la sentencia la medida que corresponda a la

pretensién invocada dentro del plazo de cinco dias.

26 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

"Articulo 55.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del ordenamiento nacional?
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‘en vigor seguin las normas internacionales
que los rijan- integraran de manera auto-
matica el derecho nacional.

V. CAPITULO 3: ANALISIS DE DERECHOS
CONSTITUCIONALES QUE PODRIAN SER
AFECTADOS POR UNA SITUACION DEL
TIPO ARGENTINO

Utilizando como marco de anélisis fos concep-
tos desarrollados en la seccién anterior de esta
ponencia, a continuacion analizamos qué de-
rechos constitucionales podrian ser vulnerados
en caso que se implementase en el Perd una
medida respecto del SPP similar a la dada en el
caso argentino.

Para efectos del andlisis, consideraremos cada
derecho constitucional en forma aislada e in-
dependiente. En este sentido, por ejemplo, se
analizara la posible vulneracién del Derecho
a la Pension sin tener en cuenta que la misma
actuacién gubernamental podria importar una
viclacién del derecho de propiedad, del derecho
a contratar, o del derecho al libre acceso a las
prestaciones pensionarias.

{a) Derecho ala propiedady la herencia

Como se indicé con anterioridad, el régimen
econdmico de la Republica del Peru es el de
una economia social de mercado, en la que se
protege el derechc de propiedad como una
base fundamental de la organizacién del siste-
ma ecandmico. En este sentido, si bien existen
limitaciones al derecho de propiedad, es claro
que el bienestar colectivo no puede ser apro-
vechado discrecionalmente por los gobiernos
para hacerse de la propiedad privada de manera
arbitraria. El reconocimiento de la inviolabilidad
del derecho de propiedad implica la necesidad
de justificar su violacién en una causa fundada
en laley (de seguridad nacional o necesidad pu-
blica), y el otorgamiento de una indemnizacion
derivada de su afectacién.

De acuerdo lo anterior, si el Estado dispusiera la
eliminacion del SPP, como en el caso argenting,
aun baséndose en la cautela del interés colecti-
vo, es evidente que se vulneraria el derecho de
propiedad. Primero, el derecho de propiedad de
los propios fondos privados de pensiones como
titulares de los activos que integran sus carteras
y que son administrados por las AFP. Pero el
andlisis también debe hacerse a otro nivel: el
derecho de propiedad de los afiliados al SPP.

En este marco, cada afiliado tiene auténticamen-
te propiedad sobre el saldo de su CIC, de manera
gue la privacion de este derecho constituiria
una afectacion inconstitucional al derecho de
propiedad -en rigor, una confiscacién- aunque
seareemplazado por otro derecho pensionario.
Ental sentido, la eliminacion del SPP, al estilo del
caso Argentino, implicaria una clara vulneraciéon
del derecho de propiedad.

(b) Derecho a la Intangibilidad de los
Fondos y Reservas Previsionales

En su acepcion coloquial, “intangible” es algo
que”no puede o debe tocarse”. Para la legislacion
peruana, que recoge la garantia de intangibi-
lidad.de recursos provisionales prevista en la
Constitucion Politica, los fondos de la seguridad

social son recursos intangibles. Ello implica, a -

tenor de la propia Constitucién que”los recursos
seaplicanenlaforma (... } gue sefiala la ley”.

Como se menciond anteriormente, el concepto
de intangibilidad fue desarrollado normativa-
mente en el marco del Decreto Legislativo 817
mediante el cual se creé el FCR, precisandose a
nivel reglamentario que “los fondos y reservas pre-
visionales que administra el FCR son intangibles”.

Asimismo, las normas aplicables a la ONP? esta-
blecen que"los recursos (de los Sistemas previsio-
nales a cargo de la ONP) son inembargables y sélo
pueden ser utilizados para pagar las obligaciones
pensionarias, los gastos inherentes al manejo de

27 Reglamento de la Ley que establece la Reestructuracion Integral de la ONP, aprobado por Decreto Supremeo N°. 108-

2008-MEF.
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sus inversiones y los gastos de administracién (del
sistema) (el agregado y subrayado son nuestros)”.
Con esta norma, se amplian los supuestos de apli-
cacion de los recursos previsionales, no solo para
atender las obligaciones pensionarias a cargo del
Estado sino también los gastos derivados de la
administracion y gestion del SNP.

La Ley del SPP establece algunas garantias
adicionales que permiten que la finalidad
pensionaria de los fondos del SPP se cumpla a
cabalidad:

(a) Cada fondo de pensiones, es un “patrimonio
autonomo”y debe ser constituido como un
portafolio de inversiones separado y distinto
al (ii} patrimonio de la de AFP lo conduce y
opera; y, (i) los otros fondos que integren la
cartera de la AFP. Al efecto, la Ley del SPP es-
tablece de manera expresa que las AFP deben
llevar contabilidad separada y registros de
operaciones por cada fondo administrado.

Segun loindicado, los activos de cada fon-
do que administra una AFP no responden
por obligaciones propias de las AFP, ni por
obligaciones de otros fondos a cargo de la
AFP.

(b)La Ley del SPP establece que fos bienes que
integran los fondos de aportes obligatorios
bajo el SPP y los aportes voluntarios con fin
provisional, entre otros, son inembargables (el
subrayado es nuestro), por lo que, en princi-
pio, los acreedores de los fondos no podran
dirigirse contra los recursos que integran sus
carteras.

{c} De acuerdo con la Ley del SPP, e| patrimonio
del fondo de pensiones y las operaciones
que se realicen con cargo a estos, se encuen-
tran inafectas al pago de todo tributo creado o
por crearse, inclusive de aquellos que requierer
de norma exoneratoria expresa. Asimismo, se
encuentran inafectos al Impuesto a la Renta
peruano, los dividendos, intereses, comisiones y las
ganancias de capital percibidas por cada fondo de
pensiones. Las inafectaciones antes mencionadas
se extienden también a cada CIC.

José Antonio Payet Puccio /

En el caso del SPP, no existe una norma que
sefale expresamente el caracter intangible de
los recursos de los fondos privados de pensio-
nes. ;Esto quiere decir que los recursos del SPP
se encuentran totalmente expuestos a usos
distintos a los previsionales? Desde luego que
no. Como se ha senalado precedentemente, el
SPP es parte del sistema de seguridad social
previsto en la Constitucién. En consecuencia,
es claro que tos fondos de pensiones que admi-
nistran las AFPs tienen el caracter de “fondos y
reservas de sequridad social”. Su cardcter privado
y los derechos de propiedad que recaen sobre
ellos son por completo independientes y no son
contradictorios con lo anterior.

Considerando lo descrito en esta secciodn, con-
viene evaluar si una medida de confiscacion
0 nacionalizacién implicaria una violaciéon del
derecho a la intangibilidad de los fondos. Bajo
este escenario hipotético, los fondos del SPP
serian destinados un fondo comun destinado
probablemente por ley expresa a “atender obli-
gaciones previsionales”, por lo gque, al menos
nominalmente, se mantendria el “cardcter pre-
visional de los fondos de pensiones”. Un ejemplo
es lo senalado en el articulo 8 de la Ley del
SIPA, que senala que“la totalidad de los recursos
unicamente podrdn ser utilizados para pagos de
los beneficios del Sistema Integrado Previsional
Argentino (...)".

Si se mantiene y respeta el caracter previsional
de los fondos pensionarios, pero por ley se cam-
bia suforma de aplicacién dentro de la finalidad
previsional, podria eventualmente discutirse la
vulneracion de la garantia de intangibilidad de
los fondos y reservas de seguridad social que
establece la Constitucion. Sin embargo, en la
practica esa discusion carece de utilidad en el
caso de los fondos del SPP por dos razones. En
primer lugar, parece remota la posibilidad de
que un Gobierno proceda a afectar los fondos
privados de pensiones y cambiar su destino sin
tener como motivacion ulterior el uso de tales
recursos para finalidades distintas a la previsio-
nal. Y, en sequndo lugar, dada la naturaleza del
SPP, esta afectacién implicaria necesariamente
la violacion del derecho de propiedad.

Sheita La Serna Jordén



(c) Libertad de Acceso

Al definir las bases constitucionales del
Derecho a la Pension, se menciond el reco-
nocimiento del derecho de libre acceso a
una pluralidad de regimenes pensionarios
a través de entidades publicas, privadas o
mixtas. Actualmente, independientemente
de regimenes de caracter cerrado {como el ya
mencionado régimen de la Ley 20530) o de re-
gimenes privativos para determinados grupos
de trabajadores, coexisten como regimenes
abiertos; el SNP y el SPP. Por ello, para definir
las implicancias de contar con libre acceso
al régimen pensionario, resulta conveniente
perfilar las principales diferencias que entre
los regimenes antes referidos.

El SNP es un régimen abierto, de aportacion
obligatoria, que posee un fondo intangible y
comun (bien “de capitalizacién colectiva” o de
“reparto publico”), y se encuentra regido, entre
otros, por el principio de solidaridad, con lo cual
se evidencia su vocacién redistributiva.

Pueden incorporarse a este sistema todos los
trabajadores dependientes o independientes
que no pertenezcan obligatoriamente a un
régimen privativo. No obstante, los trabajado-
res afiliados al SPP pueden hacerlo solo en los
supuestos de desafiliacién. Entre los requisitos
para acceder a pensién de jubilacidon en el SNP,
se encuentran los siguientes: (i) contar con se-
senta y cinco (65) afos de edad; y, (i) registrar
veinte (20) anos de aporte como minimo, Bajo
este sistema, |a tasa de aportaciones 13% de la
remuneracion mensual.

Cabe precisar que este sistema es uno de “be-
neficio definido por la ley”, en el cual, la férmula

para la determinacidén de las pensiones estd
establecida en la normativa correspondiente y
no depende de la acumulacién de ahorros por
cada trabajador. Ademas, el Estado determina
los limites minimos y maximos del monto de la
pension.?®

Mencionamos ya que el SPP se caracteriza por
ser un sistema de propiedad y administracion
privada, que se enmarca en un régimen de
competencia; y se basa en la propiedad priva-
da y la libertad de contratacién del individuo.
Asimismo, el SPP es una alternativa al SNP; el
trabajador tiene la posibilidad de elegir entre
cualquiera de los dos regimenes existentes.
Sin embargo, cotizar en alguno de ellos es de
caradcter mandatorio bajo ley peruana.

Al establecerse el SPP se dispuso que los tra-
bajadores incorporados al SNP se encontraban
facultados para optar por trasladarse al sistema
privado en cualquier momento. Asimismo, se
previé que toda trabajador, al momento de
ingresar a la masa laboral, debia optar entre el
SPP y en SNP. No se establecid, sin embargo, la
posibilidad de que los trabajadores ya incorpo-
rados al SPP pudieran “desafiliarse” libremente
de este para pasar al SNP. En tal sentido, vin-
culado al tema de la libertad de acceso a los
diversos regfmenes pensionarios se planteé la
discusion constitucional sobre el tema de la libre
desafiliacion.

Al respecto, cabe precisar que, luego de un
largo debate, mediante la Ley 28449 publi-
cada en marzo de 2007, se aprobé la “Ley
de libre desafiliacién informada, pensiones
minima y complementarias, y régimen espe-
cial de jubilacion anticipada” (la “Ley de Libre
Desafiliacion”).?®

28 Actualmente, el monto minimo de la pension es de S/. 415 para los pensionistas de invalidez y jubilacién con mas
de 20 afios de aportaciones; y un maximo de S/. 835. Fuente: Memoria Institucional 2007 de la ONP publicada en su

pagina web: www.onp.gob.pe .

29 La Ley de Libre Desafiliacion norma establece que los siguientes sujetos estan facultados para desafiliarse del SPP
y regresar al SNP: (a) los afiliados al SPP que hubiesen ingresado al SNP hasta el 31 de diciembre de 1995, y que al
momento de presentar la solicitud de desafiliacién cumplen con los afios de aportacidn para tener una pension de
jubilacién en el SNP; y (b) todos los afiliados al SPP que, al momento de la afiliacién a este sistema privado, cuenten
con los requisitos para obtener una pension de jubilacion en el SNP. Sin embargo; la Ley de Libre Desafiliacién impide
la desafiliacién de sujetos que ya fuesen pensionistas del SPP, sin perjuicio de lo cual se ha establecido el pago de una
pension complementaria para igualar la pension del SPP a la del SNP, en el caso de algunos pensionistas del SPP.
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El objetivo de la norma fue permitir que aque-
llos trabajadores cuya pension en el SNP fuese
mayor a la que recibirian en el SPP, tengan la
posibilidad de retornar voluntariamente al
sistema publico, en virtud del derecho de libre
acceso a la seguridad social consagrado en la
Constitucién Politica. Cabe precisar, que la Ley
de Libre Desafiliacion establece que el proce-
dimiento de desafifiacion no debe contemplar
ninguna restriccion a la libertad del trabajador
para desafiliarse, debiendo proveerse a este de
toda la informacién necesaria para que tome
libremente su decision.*®

Esta ley tuvo como antecedentes casos de desa-
filiacion ventilados ante el Tribunal Constitucio-
nal, en los cuales se ha pronunciado adoptando
un criterio seguan ef cual el libre acceso a la pen-
sion incluye la capacidad del ciudadano para
trasladarse de un régimen pensionario a otro.

Asimismo, fluye del criterio esbozado por el
Tribunal Constitucional que la posibilidad de
trasladarse de un régimen a otroimplica no solo
migrar del SNP al SPP sino también del SPP al
SNP, lo cual se derivaria respeto de la “libertad
individual de fa personay la libertad de contrata-
cion”. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
senalado que:

“Si pese a considerarse que entre los sistemas
pensionarios existen notorias diferencias, y
no obstante ello —o a pesar de ello- se posi-
bilité que una persona que pertenece al SNP
pueda trasladarse al SPP, entonces, no hay
razén constitucionalmente aceptable para
que también libremente, dicho individuo [no)
pueda retrotraerse de su decision original y, en
consecuencia, se le permita el retorno del SPP
al SNP3!

El Tribunal Constitucional menciond hasta tres
supuestos en los que debe permitirse el traslado

del SPP al SNP: (i} supuesto de “titularidad no
ejercida’, esto es, cuando se trate de personas
que cumplian con requisitos para acceder a
una pension bajo el SNP pero aun asi no la
reclamaron y accedieron al SPP; (ii) supuesto
de falta de informacién; es decir cuando el
acceso al SPP se dio en condiciones donde la
persona no fue debidamente informada sobre
las ventajas y desventajas de cada sistema,
por lo que su voluntad se encuentra viciada;
y, {iii) trabajadores cuyas condiciones para
la vida impliquen un riesgo para la vida o la
salud (en particular, este supuesto se daria
en la situacion de los trabajadores mineros
afiliados a las AFP).

Sin perjuicio de lo anterior, debe resaltarse que
ha sido criterio adoptado por el Tribunal Cons-
titucional el no promover el retorno absoluto,
sino mas bien el retorno parcial o relativo (en
supuestos especificos) basado en el hecho que
lo primerc implicaria un grave perjuicio para
las finanzas del Estado, que podria terminar
perjudicando a los pensionistas en lugar de
beneficiarlos. En efecto, entendemos que af ser
el SNP un régimen de capitalizacién colectiva o
de reparto, donde los recursos para el pago de
pensiones que benefician a la comunidad, se
derivan de aportes de todos los trabajadores
y de los aportes estatales, la libre desafiliacion
absoluta podria imptlicar una contravencion al
principio constitucional de sostenibilidad Ainan-
ciera, introducido con ocasidon de la reforma
constitucional (a partir de la modificacién al
régimen del Decreto Ley 20530).

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que,
segun el Tribunal Constitucional la libertad de
acceso garantiza que “ef Estado no interferird en
la libre decision que puede tomar la persona para
elegir por un sisterna o por otro, por mds que el
Estado se haya decidido a promover su sistema
determinado {...)"*

30 Esto incluye [a informacion sobre el monto de pension estimado en el SNP y en el SPP, el monto adeudado por e!
diferencial de aportes y las constancias de haber cumplido con los requisitos de afos de aporte para tener una
pension en el régimen pensionario respectivo, certificados por la SBS y la ONP, entre otros.

31 Resolucién del Tribunal Constitucional de 26 de enero de 2007; Expediente No. 1776-2004-AA/TC.

32 [dem.
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A la luz de los criterios sobre libre acceso adop-
tados por el Tribunal Constitucional, cabe pre-
guntarse si se vulneraria esta libertad de acceso
si el Gobierno Peruano dispusiera la eliminacion
del SPPy la absorcion de las CIC por el régimen
pubilico.

Entendemos que si. El texto literal del articulo
11 de la Constitucion Politica, que garantiza ei
“libre acceso” a prestaciones de salud y de pen-
siones a través de entidades publicas, privadas
0 mixtas, implica a nuestro criterio, el derecho
del individuo a |a posibilidad de elegir, entre los
esquemas pensionarios previstos en la Consti-
tucidén.

En efecto, no es posible argumentar que el
“libre acceso” previsto por la Constitucién Po-

litica implique para el individuo la libertad de .

decidir entre acceder 0 no a prestaciones de
salud o pensiones, debido a la naturaleza de los
sistemas de seguridad social referidos a salud y
pensiones,

En este sentido, la Gnica acepcién posible del
término libre acceso implica la posibilidad de
elegir entre los sistemas que prevé la Constitu-
cién. Por ello, una medida gubernamental que
elimine el SPP dejando a todos trabajadores
peruanos como afiliados obligatorios del SNP
constituiria una afectacion del derecho al libre
acceso previsto en el articulo 11 de la Constitu-
cion Politica del Peru,

(d) El Derecho a la Pensién

Como vimos anteriormente, la Constitucion
Politica establece el derecho fundamental de
todo ciudadano de gozar del derecho a la se-
guridad social para la elevacién de su nivel de
vida y, dentro de éste derecho, se reconoce el
Derecho a la Pension,

La pregunta es ;qué pasaria en el supuesto
negado que el Gobierno Peruano dispusiera
la eliminacién del SPP de manera similar al
€aso argentino? ;5e vulneraria el Derecho a la
Pension? Nétese que, desde esta perspectiva,
estamos enfatizando al Derecho a la Pensién

como un derecho que tiene-todo ciudadano a
recibir una prestacion econémica materializada
a través de una suma de dinero.

A nuestro criterio, la respuesta no es absoluta,
pues el Derecho a la Pensién esta concep-
tualizadec en el ordenamiento constitucional
peruano como derecho de configuracién legal
de manera que su aplicacion esta sujeta al
desarrollo de la ley, que completa su conte-
nido y alcance.

Asi, por ejemplo, sila ley establece que deben
cumplirse determinados requisitos legales en
cuanto a la edad para el retiro y el nimero de
aportes a fin de tener derecho a una pension
de jubilacién, y posteriormente, esa misma
ley es modificada, en la medida que no se
afecte derechos adquiridos, no se habria vul-
nerado el Derecho a la Pensién del ciudadano
en cuestion.

Ademas, el Derecho ala Pensién desde su enfo-
que en el SNP esta sujeto a una serie de politicas
publicas como la que orienta la sostenibilidad
financiera y equilibrio presupuestario del Es-
tado. Por ello, puede decirse que, el Derecho
a la Pension esta limitado por el equilibrio del
presupuesto publico. De ahi que la Undécima
Disposicién Transitoria y Final de la Constitucién
Politica mencione que “Las disposiciones de la
Constitucidn que exijan nuevos o mayores gastos
publicos se aplican progresivamente”,

Entonces, de acuerdo a lo anteriormente ex-
puesto, si el Derecho a la Pensidn es un derecho
de “configuracién legal’, mal podria sostenerse
que este derecho se vulneraria strictu sensu si
por el solo hecho de que, mediante la expedi-
cion de una ley, se elimine el SPP y se transfiera
la prestacion pensionaria al SNP.

Ahora bien, lo antes dicho procedera en tanto
Y en cuanto no se afecte “derechos adquiridos”,
Este concepto, deriva de la teoria de los vested
rights, desarrollada a partir del célebre caso
Calder vs. Bull por el juez Chase en 1798 como
un método de control de constitucionalidad
para proteger particularmente, los derechos de
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propiedad e igualdad frente a leyes retroactivas
emanadas de la autoridad legislativa.

Lo que propugna la teoria de los derechos
adquiridos es que “la norma bajo fa cual nacic
determinado derecho, continta rigiéndolo mien-
tras tal derecho surta efecto aunque en el trayecto
dicha norma sea derogada o sustituida”.** Bajo
esta teoria, se otorgaria estabilidad normativa
al derecho adquirido, al amparo del principio
constitucionalmente consagrado de irretroac-
tividad de las leyes (articulo 103 de la Cons-
titucion Politica): “Ninguna ley tiene fuerza ni
efecto retroactivo, salvo en materia penal, cuando
favorece al reo”.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién
para pronunciarse sobre los derechos adquiri-
dos en materia pensionaria como “aquelios de-
rechos que han entrado en nuestro dominio, que
hacen parte de él, y de los cuales ya nadie puede
privarnos [ni] aquél de quien los tenemos”3*

De acuerdo a este criterio, si al amparo de una
ley dada, un ciudadano habia cumplido con
los requisitos para acceder a una pension, y en
consecuencia, habia ingresado legalmente a su
patrimonio el derecho en cuestion, se afectarian
sus derechos adquiridos a dicha pensién, si pos-
teriormente se establecieran requisitos distintos
o adicionales a los ya cumplidos bajo la norma-
tiva anterior, para gozar de ella, que tengan el
efecto de privarlo del “derecho adquirido”.

Sin perjuicio de lo anteriormente indicado, debe
resaltarse que el concepto de derechos adquiridos
fue interpretado y desarrollado por el Tribunal
Constitucional principalmente en casos basados
en la aplicacién de la Primera Disposicién Final

y Transitaria de la Constitucion Politica de 1993
(antes de su reforma constitucional en el 2004)
que establecia que “Los nuevos regimenes sociales
obligatorios, que sobre materia de pensiones de los
trabajadores pUblicos, se establezcan, no afectan los
derechos legalmente obtenidos, en particular el co-
rrespondiente a los regimenes de los Decretos Leyes
19990y 20530y sus modificatorias.(el subrayado es
nuestro)”. Esta proteccion de los derechos adqui-
ridos impedia en la practica cualquier intento por
fijar topes o condiciones distintas para el régimen
del Decreto Ley 20530.%

En abril de 2004, el Poder Ejecutivo presento
ante el Congreso un proyecto para modificar,
entre otras, la Primera Disposicion Final y Transi-
toria de la Constitucion Politica de 1993, dando
lugar a la Ley 28389, la cual (i) declaré cerrado
definitivamente el régimen pensionario de los
funcionarios publicos regulado por el Decreto
Ley 20530; (i) prohibi¢ las nuevas incorporaciones
oreincorporaciones a dicho régimen pensionario;
(iii} establecié que los trabajadores adscritos a
dicho régimen que no hubieran cumplido ¢con los
requisitos para obtener la pensién correspondien-
tealafechade lareforma, debian optar por el SPP
o el SNP; (iv} prohibio la nivelacion de pensiones
con las remuneraciones; (v) dispuso la aplicacion
progresiva de topes a las pensiones, entre otras
reglas que privilegian los criterios de sostenibilidad
financiera del Fstado y no nivelacién.

De otro lado, debemos destacar que el derecho
a la pension se encuentra integrado en el dere-
cho de propiedad, desde que este dltimo cons-
tituye un derecho patrimonial integrado por un
haz de facultades, bienes y derechos materiales
e inmateriales. Ademads de encontrar proteccion
a nivel constitucional, el derecho de propiedad

33 LINARES, Juan Francisco, La Razonabilidad de las leyes, £l debide proceso como garantia innominada en la Constitu-
cion Argentina, Editorial Astrea, Segunda Edicién, Buenos Aires, 1989, pp. 63 - 65.

34 RUBIO CORREA, Marcial, Para leer el Codigo Civil: Titulo Preliminar, Volumen ill, Fondo Editorial de la Pontificia Univer-

sidad Catolica del Pery, Lima, 2001, pp. 58 - 59.

35 STCde 23 de abril de 1997, recaida sobre el Expediente No. 008-96-1/TC.

36 Cabe agregar que, el régimen del Decreto Ley 20530 representd un gasto sustancial para el Estado Peruano en
cuanto su mantenimiento y ademas, mediante diversas normas reglamentarias se permitié el ingreso irregular e
indiscriminado a muchos trabajadores a quien no correspondia beneficiarse de sus prestaciones.
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Sheila La Serna Jordan



tiene reconocimiento en sede internacional. Al
respecto, el articulo 21 de la Convencién Intera-
mericana de Derechos Humanos, del cual Peru
es signatario, establece:

"Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce
al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus
bienes, excepto mediante el pago de indemni-
zacion justa, por razones de utilidad publica o
de interés socialy en los caos y sequn las formas
establecidas por ia ley.

3. Tanto la usura como cuaiquier otra forma de
explotacion del hombre por el hombre, deben
ser prohibidas por la ley” (el subrayado es
nuestro).

En la linea de lo expuesto, el Derecho a la Pen-
sidn como derecho patrimonial de los afiliados
encuentra su fundamento en el derecho de la
propiedad, por lo que cualquier medida de con-
fiscacién similar al tipo argentino que no respete
las garantias previstas en la Constitucion carece
de legitimidad. Adicionalmente, cabe indicar
que resulta dificil imaginar un supuesto en el
que fa afectacién de la propiedad de los fon-
dos de pensiones por parte de los trabajadores
afiliados a las AFP pudiera ser fundamentada
bajo el ordenamiento constitucional peruano,
en la medida que tal afectacién tendria que
darse bajo estrictos requisitos aplicables a la
expropiacion.

Cabe indicar, finalmente, que en virtud a su
cardcter multiplicador, el derecho de propie-
dad comprende también derechos de natura-
leza crediticia como el Derecho a la Pension.

Sobre el particular, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Caso Cinco Pensionistas
vs. Per())¥ se pronuncio entendiendo que la
afectacién del Derecho a la Pension es una
afectacion directa al derecha de propiedad.
En tal sentido concluyd que la reduccion de
pensiones que no se base en una decisidn
estatal fundamentada en razones de utilidad
publica o interés social, ni en criterios de
razonabilidad, constjtuye una confiscacion
ilegitima e indebida_del patrimonio de los
pensionistas, en su calidad de acreedores y
propietarios de la pensién de jubilacion; y en
consecuencia, encontrd responsabilidad en el
Estado de la Republica del Peri derivada de la
violacidn del Articulo 21 de la Convencion de
Derechos Humanos que garantiza el Derecho
a la Propiedad Privada.

VI. CAPITULO 4: LA EXPROPIACION INDI-
RECTA Y LA PROTECCION DE LA PRO-
PIEDAD EN LOS TRATADOS INTERNA-
CIONALES

A diferencia de la confiscacién o expropiacion que
suponen la transferencia forzosa del derechc a la
propiedad privada a favor del Estado justificada
en el interés publico, la expropiacidén indirecta
puede definirse como "aquella medida estatal que
formalmente no constituye una expropiacion de la
propiedad por el Estado pero lesiona al derecho de
la propiedad o a sus atributos de manera tal que le
resta todo o parte de su valor'®

Ello puede llevarse a cabo a través del sistema
de tributacion, o a través de medidas regulato-
rias que limiten la posibilidad de obtener una
rentabilidad razonablemente esperada. Tal seria
el caso, por ejemplo, en el que se obliga a los
fondos de pensiones a adquirir determinados
instrumentos de inversion en condiciones des-

37 Caso "Cinco Pensionistas vs. Peru” Sentencia de 28 de febrero de 2003, donde se discutié, entre otros, la posibilidad
de aplicas topes a las pensiones de cinco ex trabajadores de la Superintendencia de Banca y Seguras, sujetos al ré-
gimen del Decreto Ley 20530 (el que permitia Ya nivelacion de pensiones de funcionarios publicos en funcion delos
trabajadores en actividad) con posterioridad al cumplimiento por parte de estos ex trabajadores de los requisitos
legales necesarios para adquirir el Derecho a la Pension bajo el régimen antes mencionado.

38 ‘AMADO, Daniel y AMIEL, Bruno, La Expropiacién Indirectay la Proteccién de inversiones Extranjeras. En: Revista Themis

No. 50, Lima, 2005, p. 60.
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favorables y/o se obliga a convertir a moneda
local, instrumentos nominados en moneda ex-
tranjera a un tipo de cambio menor al vigente.

A nivel de derecho interno, [a proteccion de
la propiedad privada frente a las medidas de
expropiacion tiene su base en la Constitucion,
ademas de contarse con respaldo en la Ley de
Expropiacion 27117 que contiene un procedi-
miento de expropiacién expresamente regula-
do. Adicionalmente, el Decreto Legislativo 662,
el Decreto Legislativo 757 y el Decreto Supremo
No. 162-92-EF otorgan a los inversionistas ex-
tranjeros, protecciones frente a la expropiacion.
Sinembargo, la legislacion interna no regula de
manera expresa los casos de medidas estatales
que tienen un efecto andlogo a la confiscacion
de la propiedad: los casos de expropiacion in-
directa.

La proteccion frente a la expropiacion indirec-
ta se encuentra regulada basicamente a nivel
del Derecho Internacional. Sobre el particular,
el Restatement (Third) of the Foreign Relations
Law, serefiere a la responsabilidad del Estado
derivada de (&) una toma de la propiedad para
una finalidad distinta a [a publica, discrimi-
natoria; o que no se encuentra acompanada
por una compensacion justa; (b) un incum-
plimiento contractual del Estado, siempre
que sea discriminatorio, injustificado y no
resarcido; o que no haya sido materia de un
procedimiento adecuado para su oposicion
o de compensacién por el incumplimiento®;
Yy, (C) cualquier otra accion gubernamental de
efecto similar a una toma de propiedad como
las medidas tributarias, regulatorias o cualguier

otra accion confiscatoria, que impida, interfiera,
o0 que demore irrazonablemente, el goce del
derecho de propiedad o su disposicion dentro

de un territorio (traduccién libre).*°

Ahora bien, el Perd ha participado y es parte
de un gran numero de Bilateral investment
Treaties (BIT)} o tratados bilaterales de inver-
sion; asi como en acuerdos de libre comercio
(ALC) los cuales proveen de ciertas medidas
de proteccion frente a la expropiacion indirec-
ta a los inversionistas.

Asi se tiene, por ejemplo, el TLC del Pert con los
Estados Unidos de Norteamérica, en cuyo Capitulo
10de Inversiones se da un reconocimiento recipro-
co favor de los inversionistas de los Estados Parte
de diversos derechos sustantivos como son las
garantias relacionadas con las expropiaciones.

El articulo 10.7 del Capitulo 10 del TLC con los
Estados Unidos de Norteamérica establece lo
siguiente:

"Articulo 10.7: Expropiacion e Indemnizacion:
1. Ninguna de fas Partes puede expropiar
ni nacionalizar una inversién cubierta, sea
directa o indirectamente mediante medidas
equivalentes a la expropiacion ¢ nacionaliza-
cion ("expropiacion”), salvo que sea:

{a) por motivos de propdsito ptblico;
(b} de una manera no discriminatoria;

(c) mediante el pago pronto, adecuado y efec-
tivo de la indemnizacion; y

39 "Astate is responsible under international law for injury resulting from:
(1) a taking by the state of the property of a national of another state that (a) is not for a public purpose or (b) is discrimi-
natory, or (¢} is not accompanied by a provision for a just compensation;
(2) a repudiation or breach by the state of a contract with a national of another state (a) where the repudiation or brea-
ch s (i) discriminatory; or (if) is motivated by non commercial considerations and compensatory damages are not
paid, or (b) where foreign national is not given an adequate forum to determine his claim of repudiation or breach, or is
not compensated for any repudiation or breach determined to have occurred”.

40 “This [principle] applies not only to avowed expropriation in which the government formally takes property, but also to
other actions of the government that have the effect of taking the property in whole or large part, outright or in stages.
The state is responsible for foreign expropriation of property under [this principle] when it subjects alien property to
taxation, requlation or other action that is confiscatory, or that prevents, unreasonably interferes with or unduly delays,
effective enjoyment of an alien’s property or it removal from the state’s territory”

José Antonio Payet Puccio
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{d) con apego al principic del debido proceso
y al Articulo 10.5." (el subrayado es nuestro).

Asimismo, dispone algunos requisitos para el
pago de la indemnizacién antes referida, sefa-
lando que debe ser pagada sin demoray a valor
“justo de mercado”; debiendo ser completa-
mente [iquidable y libremente transferible.

De acuerdo a lo anterior, y seguin lo previsto en
el Anexco 10-B del TLC con los Estados Unidos,
la expropiacién indirecta es un acto o serie de
actos que tienen el efecto equivalente al de una
expropiacién sin la transferencia formal de lo
propiedad.

Por su parte, de manera similar a lo dispuesto en
el TLC con los Estados Unidos, el articulo 812 del
TLC con Canada establece lo siguiente:

“Articulo 812: Expropiacion

1. Ninguna de las Partes podrd nacionalizar o
expropiar una inversion cubierta, sea directa o
indirectamente, mediante medidas que tengan
un efecto equivalente a la nacionalizacién o
expropiacién {en adelante “expropiacién’),
salvo por propdsito publico, de conformidad
con el debido proceso, de una manera no dis-
criminatoria y mediante una indemnizacion
pronta, adecuada y efectiva’, (el subrayado es
nuestro).

En este caso también se indica que la indemni-
zacion debe ser por lo menos equivaiente al va-
lor justo de mercado de la inversion expropiada
inmediatamente antes de que la expropiacién
se hubiera llevado a cabo.

Dicho esto, corresponde evaluar cuando una
medida del gobierno podria tener un efecto
“similar o andlogo a una expropiacion” sin existir
propiamente una detraccion de la propiedad
privada, para lo cual el Anexo - B del TLC con los
Estados Unidos, nos proporcicna alguin alcance.

Sobre el particular, menciona gue debe ve-
rificarse caso por caso, precisando que debe
considerarse: (i) el impacto econémico del acto
gubernamental; (i) la posibilidad de interferen-

cia con las expectativas inequivocas y razona-
bles de la inversion; (iii) el caracter de la accién
gubernamental; y (iv) su justificacion; si se funda
en razones del bienestar pablico (tales como Ja
salud publica, la seguridad y el medioambiente),
por lo que una medida estatal que obligue alos
fondos a adquirir forzosamente titulos pablicos
o limite o restrinja las inversiones de las AFP,
en forma tal que afecte la posibilidad real de
las empresas de desarrollar sus actividades y
negocios, podria ser considerada una medida
de expropiacion indirecta en lo términos de los
acuerdos comerciales antes mencionados.

VIL. CAPITULO 5: CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

Luego de haber analizado en los capitulos an-
teriores cémo el derecho de propiedad se en-
cuentra estrechamente vinculado al derechoala
seguridad social y en la medida que ambos son
considerados como derechos fundamentales
con sustento constitucional, entendemos que
los fondos del SPP y los afiliados al SPP cuen-
tan con mecanismos sustantivos y procesales
validos —previstos en el ordenamiento juridico
peruano- para revertir una medida del tipo
argentino. Sin perjuicio de ello, es claro que el
riesgo de confiscacidn y/o expropiacidn indirec-
ta no puede desaparecer completamente dado
que es una medida, como advertimos, politica
y no legal.

En caso que una medida de confiscacion del
gobierno dispusiera la eliminacion del SPP {de
la propiedad de los fondos de pensiones sobre
las inversiones y del afiliado sobre su CIC), se
debe tener presente lo siguiente:

& Se afectaria el derecho de propiedad de los
fondos de pensiones sobre sus activos y el
de los afiliados sobre si CIC.

® Entendemos que, salvo los “derechos adqui-
ridos”no se afectaria el Derecho a la Pension
en sentido estricto, ya que éste se configura
por ley, es decir, su delimitacion final depen-
de lo establecido en una normaiegal y otros
-principios aplicables en materia previsional.
En este caso, los requisitos para obtener la
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pension dependerdn de lo establecido en la
ley.

Se afectaria el derecho al libre acceso a
prestaciones de pensiones al pretenderse
que éstos se constituyan en afiliados obli-
gatorios del SNP. Ello en la medida en que
la Constitucion Politica garantiza el derecho
de eleccion entre regimenes provisionales
previstos constitucionalmente.

De acuerdo al criterio eshozado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Caso
Cinco Pensionistas vs. Pertl), el derecho ala

pension es una manifestacion del derecho
a la propiedad. A este nivel, una medida del
tipo argentine afectaria el derecho de pro-
piedad de los afiliados al SPP. Sin perjuicio
de lo anterior, entendemos que afectaria
también el derecho de los propios fondos
del SPP.

Finalmente, implicaria una contravencion ala
proteccion constitucional de intangibilidad
previsional. Aln cuando la medida fuese le-
gitimada e implementada por una ley, como
fue el caso de la Ley del SIPA, los fondos del
SPP serian destinados finalmente a atender
las necesidades de la caja fiscal.

Sheila La Serna Jordan



