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I INTRODUCCIÓN Mediante la Ley 26425 se dispuso en la Ar

gentina la unificación del Sistema Integrado
A propósito de la reciente eliminación del de Pensiones en un œnico rØgimen provisional
rØgimen de capitalización individual privado pœblico denominado Sistema Integral Provisio
de pensiones en Argentina se nos plantea el nal Argentino SIPA a ser financiado a travØs
reto de analizar desde la realidad peruana y del sistema solidario de reparto Esta unifica
sus instituciones quØ mecanismos prevØ el ción fue el medio para eliminar el rØgimen de

ordenamientojurídico peruano y en particular capitalización y cuentas individuales que fue
la Constitución Política del Perœ para prevenir absorbido por el rØgimen pœblico Como parte
y proteger a los fondos de pensiones de los de la absorción el artículo 7 de la referida ley
trabajadores afiliados al Sistema Privado de Pen establece lo siguiente
siones SPP de una medida de esa naturaleza

transfiØranse en especie a la Adminis

Compartimos la idea de que la amenaza de tracrón Nacional de la Seguridad Social os
medidas como la del caso argentino es parte recursos que integran las cuentas de capitali
del riesgo político al que estÆn expuestos los zación individual de los afiliados y beneficia

v sistemas de capitalización individual en países ros al rØgimen de capitalización del Sistema
en vías de desarrollo El riesgo político afecta Integrado de Jubilaciones y Pensiones
no solo la propiedad privada sobre los fondos Dichos activos pasarÆn a integrar el Fondo

v de pensiones sinotambiØn otros elementos del de Garantía de Sustentabilidad del RØgimen
sistema económico tales como en general la Previsional Pœblico de Reparto
propiedad de los inversionistas y las empresas y

v la estabilidad del marco legal y regulatorio en el Como contrapartida los afiliados y pensio
ó que operan Sin embargo considerando la gran nistas afectados por la privación de su ahorro

masa de fondos que los sistemas de pensiones previsional reciben la promesa contenida en

v de capitalización acumulan en nuestros países la misma ley de que el Estado nacional garan
la tentación para un gobierno de recurrir a los tizaaos afiliados y beneficiarios del rØgimen dev

recursos de los trabajadores afiliados a un sis capitalizaciónlapercepcióndeigualesomejores
tema de capitalización individual para cubrir el prestaciones y beneficios que los que gozan a la
dØficít pœblíco constítuye un ríesgo latente que fecha de entrada en vígencia de la presente ley
como nos enseæa el caso argentino puede no Nada se dice sin embargo de cómo se financia

v ser tan lejano a nuestras realidades rÆ el cumplimiento de esa promesa

De ahí que en el marco de una crisis financiera Con esta medida justificada en la supuesta
mundial donde la tendencia es al intervencionis necesidad deproteger los ahorrosde la crisis
mo y la publificación de la actividad empresarial mundial ei GobiernoArgentino con la venia del

ó y en particular del sistema financiero resulta Congreso habría confiscado los ahorros de 10
ó claramente pertinente evaluar la eficacia de las millones de trabajadores argentinosz

medidas constitucionales en materia pensiona
ria frente a la inestabilidad que podrían repre AI respecto resulta relevante mencionar que la
sentan hoy en día las políticas pœblicas en esta Ley del SIPA fue la fase final de un proceso que

v Ærea pues detrÆs de ellas podrían esconderse se inició con medidas de expropiación indirecta

verdaderas medidas de confiscación de algunas inversiones en Argentina Así por

ejemplo se obligó a los fondos de pensiones
II EL PROCE50 ARGENTINO a suscribir Letras del Tesoro AI momento de

ti

Q
U

O 1 CORTAZAR RenØ lnteracciones entre el5istema de Pensiones y el Sistema Político En wwwfiapcl

Q 2 PIÑERA JosØ Barbarie enArgentina En Diario Financiero Edición del 20 deNoviembre de2008
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vencimiento de los depósitos a plazo se canjea III CAP˝TULO 1 EL DERECHO DE
ron títulos pœblicos nacionales por prØstamos PROPIEDAD oaaa4garantizados y se pesificaron los instrumentos

nominados en dólares a un peso y cuarenta 1 FundamentosGenernles del c
centavos al momento en que el tipo de cambio Derecho de Propiedad
superaba al doble de dicho valor3

El reconocimiento a la propiedad privada en un

En esta medida el proceso culminó con la con sistema legal tiene implicancias sustantivas en

fiscación directa y expresa dispuesta por la Ley el rØgimen económico de un Estado ya que re

del SIPA la cual ha sido calificada por un reco suelve un problema de acción colectivaCuando
nocidoexpertocomounaopciónporlabarbarre algo no tiene dueæo nadie tiene incentivo para
yelsubdesarrollo queeliminó un sistema basado usarlo plenamente nipara protegerlo dela explo
en la propiedad y el ahorro y lo reemplazó por tación El derecho dePropiedad Asegura quelas

otroquedependedelacajafiscalydelavolunad exiernalidades del uso serÆn internalizadas por
política delgobernante de turno las personas queestÆn produciendo daæos como

beneficios sociales 5

Resulta interesante notar que en el Perœ el J

ejemplo del SIPA argentino generó inmedia Como puede verse la asignación de la titula
tamente una preocupación legislativa por ridad de la propiedad genera la exclusión de
ampliar la protección de los fondos privados otros individuos del goce de un mismo bien
de pensiones AI respecto puede mencionarse Ello genera incentivos para que los propietarios
elProyectodeLey28172008CRpresentado inviertanyahorrengenerandoprogresoeconó
por integrantes de la bancada del gobierno mico en beneficio de la comunidad

Partido Aprista Peruano el cual lejos de

promover una medida como la adoptada en La Constitución Política del Perœ de 1993
el caso argentino buscó modificar ciertas establece que el Perœ es una Repœblica demo v
disposiciones de la Constitución Política dei crÆtica social independiente y soberana y que
Perœ para reforzar la protección constitucional la iniciaivaprivada se ejerce en una economía 6

a los fondos privados de pensiones socialde rriercado En este contexto el Artículo

2 Inciso 14 de la Constitución reconoce con
En este sentido el tema que nos convoca y que carÆcter de derecho fundamental el derecho LL

serÆ abordado en adelante es el siguiente quØ a la propiedad y la herencia De esta forma se v
mecanismos provee el ordenamiento jurídico opta explícitamente por un rØgimen económico
peruano para proteger al SPP frente al riesgo basado en propiedad y la competencia si bien
político derivado de medidas como las adop se admíte la intervención estatal bajo cíertos
tadas en Argentina límites y supuestos

ó
a

Para estos efectos serÆ relevante analizar Deacuerdoalasnormasconstitucionalesantes ó
fundamentalmente las bases estructurales citadas siendo el rØgimen económico de la Y
del sistema constituciona peruano en materia Repœblica del Perœ el deuna economiasocialde
de propiedad y de seguridad social así como mercado se protege el derecho de propiedad
los mecanismos procesales para su tutela como una basefundamental de la organización v
efectiva del sistema económico

rn

3 CORTAZAR RenØ Op Cit

4 PIÑERA JosØ Op Cit
Ú

5 SUNSTEIN Cass R PropiedadyConstitucionolismo En Revista deDerechoThemis Edición No48Editorial Impresso j
Lima 2004 p23 p

Q
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2 Patrimonialidad de los fondos to del TUO se establece que el SPP debe ser

provisionales desarrollado por el sector privado

A fin de analizar cómo se vincula el derecho de Las AFP tienen objeto œnico y operan bajo
propiedad y el derecho a la seguridad social estricta supervisión de la Superintendencia de

resulta pertínente resumír brevemente las ca Banca Seguros y AP la SBS la cual regula
racterísticas principales del rØgimen del SPP a las operaciones e inversiones de los fondos

fin de destacar fundamentalmente la relación de pensiones con el objetivo primordial de

jurídica del afiliado al SPP respecto de los fondos preservar los intereses de los afiliados La SBS

previsionales autoriza a las AFP respecto de su constitución

y su funcionamiento

El rØgimen privado de pensiones peruano fue

creado mediante Decreto Legislativo 724 en Cabe precisar que tal como lo ha seæalado el

el aæo 1991 Esta norma sin embargo no tuvo Tribunal Constitucional peruano respecto del

aplicación en la prÆctica y el sistema fue re SPP aun cuando la administración y las presta
creado en el aæo 1992 mediante la entrada ciones de pensiones estÆn en manos de agentes

v en vigencia del Decreto Ley 25897 bajo el cual distintos del Estado no porese hecho este œltimo

las administradoras de fondos de pensiones deja de tener la condición de sujeto pasivo del

AFP asumieron las prestaciones dejubilación Derecho a la Pensión y en ese sentido carece de

invalidez sobrevivencia y gastos de sepelio de obligaciones para con Øl6 Por ello conforme al

trabajadores los estatales y privados depen TribunalConstitucionalaœncuandolasAFPson
dientes e independientes que optaran por los nuevos responsables de la prestacíón exigida

v dicho rØgimen constitucionalmente el principal obligado de

ó asegurar el acceso a la prestación es el EsTado

Son tres las características bÆsicas del SPP sea a travØs de una prestación directa en el

v sistema pœblico oa travØs de la supervisión de

a Administración Privada entidades privadas en el caso del SPP
v

En el SPP la admínistración de fondos de pen b Libre competencia
siones se confía a entidades privadas denomi

nadasAdministradoras Privadas de Fondos de El SPP constituye un rØgimen de libre compe

v Pensiones en lugar del esquema centralizado tencia entre las AFPs Se trata de un mercado

característico del sistema pœblico con pluralidad de proveedores y pluralidad de

consumidores donde no existen barreras de
E

Segœn lo establece el Artículo 1 delTexto Único accesosignificativas que impidan la entrada de

Ordenado de la Ley del SPP aprobado por Decre nuevos actores al mercado y en el que si bien
Q to Supremo No05497EFla Ley del SPP este el producto previsional se encuentra estricta

sistema tiene como objetivo contribuir al desa mente regulado lasAFPs desarrollan libremente

rrollo yfortalecimiento de la previsión social en su oferta de servicios en el marco de la ley y la

el Ærea de pensiones y estÆ conformado por as regulación vigentes y establecen libremente

AFP las mismas que otorgan obligatoriamente sus precios
a sus afiliados las prestaciones de jubilación
invalidez sobrevivencia y gastos de sepelio Adicionalmente al lado del SPP se encuentra

previstas en la referida norma En el artículo 1 el Sistema Nacional de Pensiones el SNP

del Reglamento de la Ley del SPP aprobado por administrado por la Oficina de Normalización

y Decreto SupremoNo00498EFelReglamen Provisional la ONP el cual si bien tiene una

Ú
O

Q 6 Sentencia del Tribunal Constitucional recaída sobre el Expediente No 17762004AATC
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naturaleza distinta que el sistema privado es bajo el denominado rØgimendemultifondos Dun rØgimen de administración estatal y de be en función de su edad y preferencia de riesgo O aaa

neficio definidoy compite con este a travØs de de conformidad con las normas aplicables
la libre elección de todo trabajador al momento óIIY
de incorporarse a la masa laboral MÆs adelante Los aportes obligatorios de cada afiliado estÆn

volveremos sobre el tema de la libre elección constituidos poriel 10 de la remuneración 1̋ LJ CC
entre sistemas asegurable del trabajador ii un porcentaje de

la remuneración asegurable destinado a finan
En este punto no es nuestra intención ex ciarlasprestacionesdeinvalidezysobrevivencia
tendernos en los beneficios que supone un y gastos de sepelio a cargo de compaæías de

rØgimen de libre competencia Sin embargo seguros y iii los montos que cubren las AFP

no resulta vano mencionar que la libre com por la administración de los fondos

petencia en el mercado del SPP genera efi

ciencia en la medida en que al encontrarse en 3 Causa o título de adquisición
competencia las AFP tienen incentivos para
reducir sus costos incrementar la calidad y Mencionamos qeel SPP se caracteriza por ser

diversidad de sus productos o servicios y pro un sistema de propiedad yadministreción priva v
veera los consumidores con precios cercanos da se enmarca en un rØgimen de competencia
a su predisposición a pagar AdemÆs debe destacarse que se soporta en la

libertad de contratación del individuo
v

Actualmente existen cuatro administradorasde

fondos de pensiones AFP en rØgimen de com Como el SPP es una alternativa al SNP el trabaja
petencia AFP Horizonte AFP Integra Profuturo dor tiene la posibilidad de elegir entre cualquie v
AFP y Prima AFP quienes manejan las cuentas ra de los dos regímenes existentes Sin embargo ó
individuales de capitalización de aproximada cotizar en alguno de ellos es de carÆcter man

mente4320000 de afiliados activos datorio bajo ley peruana para todo trabajador v
dependiente salvo para aquellos sujetos a un

v

c Capialización individual ypropiedad rØgimen pensionario privativo talØs como Fuer 6

privoda sobre los Fondos zas Armadas oServicio DiplomÆtico
V

A diferencia del SNP el SPP funciona bajo la Por este motivo si bien el trabajador puede LL

modalidad de cuentas individuales de capita afiliarse voluntariamente al SPP ya que no se v
lización CIC de maneratalque los afiliados trata de una afiliación forzosa sí estÆ obligado
a este sistema son propietarios de sus aportes a optar entre el SPP y el SNP AI respecto la

y de la rentabilidad que estos generan pro normativa establece que se entenderÆ que la

piedad que se expresa a travØs de la CIC en la voluntad del individuo ha sido la de afiliarse al
cual se registra el valor del ahorro previsional SPP si el trabajador no comunica al empleador Æ
del afiliado lo que le permite identificarlo en en el plazo de diez 10 días de iniciada la rela ó
todo momento La CIC se encuentra compues ción laboral su opción por el SNP En este caso

ta por los aportes del afiliado y las ganancias el empleador lo afiliarÆ a la AFP en que tenga
y rendimientos generados por la inversión de mÆs trabajadores afiliados
los fondos v

Es importante destacar que la afiliación del
En la actualidad cada trabajador puede elegir trabajador a una AFP se realiza a travØs de la

uno de tres fondos de pensiones para su CIC celebración de un contrato lo que da lugar a
T

v

Ú
7 Boletín Semanal del Sistema Privado de Pensiones al 20 de febrero de 2009 Información disponible en la pÆgina

web dela 565 wwwsbsgobpe O
Q
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una relación jurídica de derecho privado En decisión al individuo respecto de las decisiones
tal sentido el artículo 39 del Reglamento del de los demÆs sobre la misma cosa Sin embargo
TUO seæala que la relacrón entre a AFP y sus ello no implica que el ejercicio del derecho de
afiliados se rige por lo estipulado en los respecti propiedad sea irrestricto sino que se sujeta a

vos contratosde afiliación queson contratospor los límites queseæala a ley por lo queel Estado

adhesión cuyos formatos deben seraprobados puedelimitarocondicionarelusogoceodispo
previamenteporlaSuperintendencia El artículo sición de la propiedad en algunos casos

41 del ReglamentodelTUOaæadequesi bienla
afiliación del trabajadorquedaperfeccionadacon En ese sentido el artículo 70 de la Constitución
la suscripción del contrato deafiliación todos protege ei derecho de propiedad en los siguien
los derechos y obligaciones correspondientes a tes tØrminos
su incorporacíón al SPP rigen desde el otorga
miento por la Superintendencia de un código de Artículo 70 El derecho de propiedad es in
identrfrcacrón que se denomina Código Únrco de violable El Estado lo garantrza Se ejerce en

Identificación SPP armonía con el bien comœn y dentro de los

límites de ley A nadre puede privarse de su

v Para tener derecho a una pensión dejubilación propiedad sino exclusivamente por causa

Æ bajo el SPP debe contarse con sesenta y cinco de seguridad nacional o necesidad pœblica
65 aæos de edad y haber efectuado aportes declarada por ley y previo pago en efectivo

v obligatorios los cuales deben ser abonados de indemnización justipreciada que induya
mensualmente por los trabajadores dependien compensación por el eventual perjuicio Hay
tes a travØs de su empleador quien actœa como acción anTe el Poder Judicial para contestar

v agente retenedor o de maneradirecta en caso el valor de la propiedad que el Estado haya
ó de trabajadores independientes seæalado en elprocedimiento expropiaiorio
L

u
v

v Sinperjuiciodeelloelafiliadopuedejubilarse EnelcasodelosfondosdelSPPhemosadelantado
idespuØs de los sesenta y cinco 65 aæos en queelafiliadomantieneunderechodepropiedad
cuyo caso se mantienen sus derechos y las obli sobre sus aportes y los rendimientos que de ellos

gaciones como afiliado y iianticipadamente se derivan En tal sentido entendemos que el

sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos ejerciciodelderechodepropiedadrespectodelos
que el afiliado obtenga una pensión igual o recursos del ahorro previsional que se derivan de

v superior al 50del promedio de las remunera la CIC se manifiesta en la caqacidad de exclusión
ciones percibidas y rentas declaradas durante de la que goza dicho afiliado al SPP en la medida

los œltimos ciento veinte 120 meses debida en que tales recursos son identificables en todo

mente actualizadas momento se puede privar a otros del ejercicio de

la titularidad de estos fondosó
a 4 Uso Gorey Disposición y

limitacioneslegales Asimismo el ejercicio de la propiedad del afi

liado al SPP sobre los recursos provisionales del

La propiedad dÆsica ha sido entendida como el SPP se manifiesta tambiØn entre otros en el o
derecho de usar de la cosa ius utendi percibir der de elegir el uso y disposición de los mismos

sus frutos ius fruendi y disponer de la cosa a saber icuÆl es la AFP que se encargarÆ de

ius abutendi Así se reconocía desde el Code gestionartales inversiones para el financiamien

Napoleón al seæalar que la propiedad es un to de su pensión de jubilación incluyendo la

derecho de gozar y disponer de las cosas de la posibilidad de cambiar de AFP o retornar al SNP

j forma mÆs absoluta con arreglo a ley II quØ tipos de fondo Tipo 1

o Fondo de Preservacíón Patrimonial Tipo 2 0

De acuerdo a esta noción del concepto de pro Fondo Mixto oTipo 3 Fondo de Apreciación de

ó piedad resulta evidente su carÆcter esencial Capital se utilizarÆ para generarel rendimiento

mente individualista ya que otorga un poderde esperado yiiial momento del retiro cuÆl es

270 JosØ Antonío Payet Puccio Sheíla La Serna JordÆn



el destino final de los recursos previsionales Sin perjuicio de lo anterior debemos resaltar

00acumulados en su CICB sea este la adquisición que en virtud de lo dispuesto en el Artículo 51 a
de una renta vitalicia o la permanencía de los de la Constitucíón Política de 1993 la Consti

fondos bajo la gestión de lasAFP con posibilidad tución prevalece sobre toda norma legai la ley
de efectuar retiros periódicos sobre las normas de inferrorjerarquía yasí suce

sivamente De acuerdo a ello en caso de C
Finalmente por ser de propiedad de afiliado conflicto entre una norma constitucional y otra

los fondos acumulados en la CIC no pueden ser con rango de ley la autoridad estÆ obligada a

objeto de privatización o confiscación aplicar la primera de ellas

Sin perjuicio de lo anterior es evidente que el de De ótro lado considerando que lajurisprudencia
recho de propiedad sobre losfondos previsionales en el Perœ tambiØn es fuente de derecho debe
de la CIC estÆ sujeto a limitaciones legales deriva tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucio

dasdesu propía naturaleza En el Perœ conforme nal como órgano decontrol de la Constitución
se desarrollarÆ mÆs adelante los recursos de la desarrolla criterios interpretativos con carÆcter
seguridad social son considerados como rntangr vinculante para todos los poderes del Estado

blesporloquenadíepuedeutilizarlosnidisponer en la medida que la sentencia del Tribunal v
de ellos para fines distintosa aquellos para los que Constitucional tenga la calidad decosa juzgada
fueron creados Esta limitación alcanza inclusive y exprese que tiene tal carÆcter de precedente
al afiliado activo aœn cuando fuera titular de la vinculante

respectiva CIC en cuyo caso la restricción sobre la

libre utilización y disposición de los recursos pro AdemÆs quelasnormas relotivas alos derechos
visionalesdebe entenderse como temporal hasta ya las libertades que la Constitución reconoce se v
que cumpla los requisitos legales para acceder interpretan de conformidad con la Declaración ó
efectivamentealapensíóndejubilacíón UníversaldeDerechosHumanosyconlosiratados

y acuerdos internacionales sobre las mismas ma v
IV CAPTULO 2MEGANISMOS PARA LA teriasraCificadosporelPerœ segœn lo dispuesto

PROTECCIÓN DE LOS FONDOS en la Cuarta Disposición Final yTransitoria de la

PREVISIONALES DEL SPP Constitución Política

1 Mecanismos Sustantivos de Hasta aquí nos hemos limitado a describir al LL

ProtecciónLaProteaiónConsiucional sistema de fuentes del ordenamiento jurídico
de los Fondos Provisionales peruano en materia pensionaria A continua

ción nos referiremos en detalle al tratamiento

a El Sistema de Fuentes del Derecho a la Seguridad Social en particular
el Derecho a la Pensión de conformidad con lo

En el Perœ la materia pensionaria se encuentra previsto en la Constitución Política Æ
prevista en la Constitución Política de 1993 y
desarrollada fundamentalmente en normas con b La seguridad socialy las pensiones en la
rango de ley y otras de rango reglamentario Constituciónde 1993yenlajurisprudenciadel 1

Tribunal Constitucional
El sistema jurídico peruano tambiØn incluye v
a los tratados celebrados por el Estado los Considerando que las normas constitucionales

que encontrÆndose en vigor forman parte del inspiran el ordenamiento legal peruano y pri
derecho nacional Como regla general dichos man sobre cualquier norma que se les oponga
tratados tienen rango de ley o las contravengan nos referiremos en esta y

Ú
8 Así se tienen díversos esquemas renta vitalicia personal renta vitalicia familiar retiro programado o ciertas combi

Onaciones de las anteriores Q
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seccíón fundamentalmente a la protección Humanos de 1948 e implica que todos los

sustantiva que otorga la Constitución Política ciudadanos tanto trabajadores del sector

del Perœ de 1993 pœblico y privado dependientes e indepen
dientes tienen el derecho a acceder a la

Sobre el particular debemos mencionar que seguridad social

la Constitución Política del Perœ de 1993 con

tiene un desarrollo bastante desagregado de iiEsprogresivo
la seguridad social y específicamente en lo

que nos interesa de los derechos vinculados Significa que el acceso a este derecho por cada

a la pensión al acceso a una oferta plural de integrante de la sociedad es gradual lo que en

servicios previsionales Asimismo reconoce y tØrminos prÆcticos implica que estÆ delimitado
desarrolla como derechos fundamentales el por el tiempo y la situación económica de cada

derecho de propiedad y el derecho a contratar uno de los ciudadanos y el desarrollo de la eco

líbremente9 nomía nacional entre otros factores

E Con relación al tratamiento constitucional del lrii Otorga protección frente acontingencias
v Derecho a la Pensión la Constitución Política que precise la ley
Æ del Perœ seæala lo siguiente

A diferencia de lo dispuesto an la Constitución

Elderechoalaseguridadsocial Peruana de 1979 que enunciaba los riesgosv
cubiertos por la seguridad social refiriØndose

En primer lugar el artículo 10 de la Constitución expresamente alos riesgos de enfermedad
v Política del Perœ establece que El Estado reco maternidad invalidez desempleo accidente ve

ó noce el derecho universal y progresivo de toda jez muerte viudez ycualquier otra contingencia
personaaaseguridad social para su protección susceptible de seramparada conforme a ley el

v frentealascontingenciasquepreciselaleyypara texto constitucional vigente es mÆs realista

aelevación de su calidad de vida y no pretende cubrir todos los supuestos quev
O

pueden ser materia de la seguridad social re

En este sentido son cuatro las características servando a la ley su desarrollo
bÆsicas que definen al Derecho a la Seguridad
Social Pensión en el Perœ desde el enfoque iv Procura la elevación del nivel de vida

v constitucional10

Precisamente el objetivo final del sistema de

É iEs un derecho universal la seguridad social en el Perœ es que las con

tingencias que se presenten en la vida de los

La vocación de universalidad de este derecho ciudadanos que puedan límítar o restríngír su

Æ reconocido a nivel constitucional tiene su base capacidad para el trabajo no generen desme

en la Dedaración Universal de los Derechos dros en su calidad de vida

v

9 La Constitución del Perœ contiene en el Capítulo I Título I una lista de los Derechos Fundamentales de la Persona
entre los cuales no se menciona expresamente el Derecho a la Pensión Antes se le considera como un Æerecho

o social y económico5in perjuicio deello el artículo 3 del CapítuloITítulo I precitado contiene una clÆusula general
que establece quela enumeración de los derechos establecidos en el presente Capítulo no exduye a los ciemÆs

que la Constitución garantiza con lo cual se asegura la protección y tutela constitucional de ciertos derechos que
no hubiesen sido induidos de manera expresa en el catÆlogo de derechos fundamentales previsto en la Constitu

ción como sería el caso del Derecho a la Pensión

j 10 ABANTO REVILLA CØsar y otros laConsitución Comentada Gaceta Jurídica Lima 2006 pp419 422
F

V 11 Artículo22Todapersonacomomiembro de la sociedad tiene derecho a lasegridad social y a obtener mediante

p el esfuerzo nacional y la cooperación internacional habida cuenta de la organización y los recursos de cada Estado
la satisfacción de los derechos económicos sociales y culturales indispensables a su dignidad y al libre desarrollo

Q de su personalidad

22 JosØ Antonío Payet Puccio Sheila La Serna JordÆn



Cabe indicar que si bien puede exístir una individuo TØngase en cuenta que la Constitu

Ddiscusión teórica respecto de si el SPP tiene ciónvigentefuepromulgadael29dediciembre Oaaalas características necesarias para considerar de 1993 cuando estaba ya en funcionamiento

se como un rØgimen de seguridad social en el SPP No es posible ignorar en consecuencia H
nuestra opinión en el caso peruano resulta que cuando la Constitución se refiere a entida

clÆro que el Constituyente optó por una visión des privadas comprende claramente a las AFP GCC

amplia de la seguridad social como un sistema que operan el SPP

conformado por una pluralidad de instituciones

y mecanismos De esta forma si bien es posible Por ello en el Perœ los trabajadores al mo

que eSPP no reœna alguna de las características mento de iniciar su actividad laboral tienen

propiasdelaseguridad social a nuestro crite la posibilidad de optar entre el SNP o el SPP

rio no cabe duda que es una parte del conjunto Asimismo un trabajador afiliado al SNP puede
de instituciones y mecanismos previstos por el traspasarse al SPP Finalmente un trabajadorafi

Constituyente para conformar el sistema inte liado al SNP puede retornar al SNP si encuentra

gral de seguridad social del Perœ dentro de un supuesto de libre desafiliación
conforme explicaremos mÆs adelante E

Pluralidad y libre acceso v
Intangibilidad de fondos y reservas

El artículo 11 de la Constitución Política del Perœ

establecequeElEstadogarantizaellibreacceso En tercer lugar el artículo 12 de la Constitución
v

aprestaciones desalud yapensiones a travØs de Política dispone queLos fondos ylas reservas de

entidades pœblicas privadas omixtas Supervisa la seguridad social son intangibles Los recursos

asimismo su eficaz funcionamiento se aplican en la forma y bajo la responsabilidad
que seæala la le 0

El texto constitucional vigente planteó un cam

bio sustantivo con relación al texto constitucio El primer punto que debe destacarse es que la
nal anteriorde 1979que establecía un rØgimen Constitución Política se refiere a los fondos y

centralizado de pensiones al indicar que sería reservasdelaseguridadsocialAlrespectosedebe
unainstituciónautónomaydescentralizadacon entenderporfondosalconjuntodeingresosque
personeríadederechopœblicoyfondosaportados estarían destinados exclusivamente pare la aten

por el Estado trabajadores y empleadores quien cióndeprestaciones En lo que nos concierneello LL

tiene asu cargo la seguridad social importa los fondos destinados al pago al pago o v
al financiamiento de pensiones

El texto constitucional vigente legitima la
descentralización del sistema pensionario y la En el caso delasreservas la referencia es a los

privatización del mismo De acuerdo a ello en montos constituidos para cubrir contingencias
el Perœ coexiste el rØgimen el SNP a cargo de la futuras segœn las proyecciones y estimaciones Æ
ONP creada en 1992 mediante el Decreto Ley financieras que se efectœa para atenderlas para
25967 como una institución pœblica descentra lo cual se realiza cÆlculos actuariales sobre la

lizada del Sector Economía al lado del rØgimen base de la estimación de diversos elementos 1

del SPP conducido por las administradoras tales como la evolución de recursos probables
privadas de fondos de pensiones ingresos obligaciones pensiones nœmero

de asegurados y plazo considerando factores
Esta disposición evidencia que en la configu demogrÆficos como la PEA tasa de desempleo
ración constitucional la seguridad social en el factores biomØtricos tasa de natalidad y morta

Perœ opera sobre la base de la pluralidad de ins lidad esperanza de vida político sociales plan y
titucionesy modelos y privilegia la libertad del de seguridad social estatal entre otros12

Ú

12 ABANTO REVILLA CØsar y otros Lo Constitución Comentada Gaceta Jurídica Lima 2006 p 438 Q
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El concepto de intangibilidad fue desarrollado Propiedad ylibertadde contratación

normativamente en el marco del Decreto Le

gislativo 817 mediante el cual se creó el Fondo Aœn cuando no se refiere directamente a la
Consolidado de Reservas Previsionales FCR materia pensionaria hemos considerado en

como fondo para respaldar las obligaciones de este anÆlisis destacar el reconocimiento cons

los regímenes previsionales a cargo de la ONP titucional al derecho a la propiedad privada
De conformidad con las normas reglamentarias y a la libertad de contratación previsto en la

del FCR Decreto Supremo No 14496EF los Constitución Política

fondos y reservas provisionales que administra
el FCR son intangibles es decir que no pueden Como se ha visto con respectoa la propiedad el

serdonados embargados rematados dados en artículo 2 inciso 16 de la Constitución Política
4arantía odestinados para un fin queno sea de establece que Toda persona tiene derecho a la

carÆcter previsional el subrayado es nuestro propiedad y a la herencia Asimismo el artículo

70 de la Constitución Política consagra la invio

La protección de intangibilidad prevista en la labilidad del derecho de propiedad y seæala

É Constitución Política tiene como finalidad ga ademÆs que El Estado lo garantiza Se ejerce en

v rantizar que los fondos y reservas destinados armoníaconelbiencomœnydentrodeloslimites
a atender obligaciones pensionarias no sean de ley A nadie puede privarse de su propiedad
indebidamente utilizados en objetivos distintos sino exclusivamente por causa de seguridad
a aquellos para los cuales fueron creados tanto nacional o necesidad pœblica declarada porv

a nivel del SNP como del SPP No existe razón ley y previo pago en efectivo de indemnrzacrón
C

para distinguir respecto de la aplicación de esta justipreciada que incluya compensación por el

v garantía a los fondos del SPP respecto de los eventual perjuicio

ó del sistema pœblico A nuestro criterio habida
cuenta del rØgimen plural de seguridad social De las normas precitadas se desprende que

v previsto en la Constitución del Perœ no cabe la actual configuración constitucional de la

duda de que tanto los fondos y reservas del SNP propiedad es diferente a aquella prevista en la
v

como los fondos de pensiones que administran Constitución Política de 1979 que establecía

IasAFPssonfondosyreservasdelaseguridadso que la propiedad debía encontrarse acorde

cialyen tal sentido gozan de la intangibilidad con el interØs social Aœn cuando la diferencia

que establece la Constitución es sutil el bien comœn puede ser entendido

v como la suma de intereses individuales lo cual

Entendemos que sin perjuicio de reiterar que tiene una connotación menos socialista y de
su aplicación se da tanto en el sistema pœblico solidaridad

como el sistema privado entendemos que el
telos de la norma constitucional como cualquier Asimismo como puede verse la protección cons

Æ otra garantía emanada de la Carta Magna tiene titucional de la propiedad no es absoluta en la
como destinatario del mandato de intangibilidad medidaque la propia Constitución prevØ la figura
fundamentalmente a los poderes del Estado de de la expropiación Sin embargo la Constitución

manera tal que se eviten situaciones como aque Política establece un mecanismo legal para que

Ilas ocurridasen el pasado con el Instituto Peruano el afectado en su derecho de propíedad tenga un

de Seguridad Social IPSS antesa cargo del SNP debido procedimiento y en su caso un derecho

enlacualelGobiernorecurriósistemÆticamentea de indemnización que lo coloque en una situa

losfondosyreservasparaatenderlacajafiscalypara ción por lo menos igual a aquella en a que se

la realización de obraspœblicas13 encontraba antes de serexpropiado Por lo demÆs

V 13 ABANTO REVILLA CØsar y otros Op Cit p 438

14 RUBIO CORREA Marcial Estudio de laConstitución Política del Perœ de 1993 Tomo III Fondo Editorial de la PUCP Lima

Q 1999 p 365
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parece difíci incluir un supuesto denecesidad y La seguridad socialen lajurisprudencia de

Dutilidad pœblicaquejustifique la expropiación de Trióunal Constitucional 0aaa

los fondos privados de pensiones
Habiendo mencionado cuÆles son las bases

Finalmente debemos enfatizar que el concepto constitucionales que otorgan blindaje al SPP @de derecho de propiedad constitucional tiene un conviene destacar ahora cómo ha interpreta
efecto multiplicador75 lo cual quiere decir que do el Tribunal Constitucional el concepto de
el derecho de propiedad no solo se encuentra seguridad social y en particular el Derecho a

previsto en los artículos 2 y 70 de la Constitución la Pensión
antes comentados sinotambiØn comprendeotros
derechos e instituciones de rango constitucional Para estos efectos resulta conveniente precísar
De esta manera como verÆ mÆs adelante puede que el Tribunal Constitucional se ha referido en

considerarse que la propiedad abarca incluso el numerosas sentencias a travØs de una inter
derecho a una pensión pretación vinculante al Derecho a la Pensión

como un derecho fundamental de configura
La libertad de contratación estÆ tambiØn re ción legal Expediente No14172005AAlTC É
conocida y protegida como un derecho fun STC 00502004AI0512004AI00042005AI
damental de la persona en la Constitución del 0072005AIacumulados ya que requiere
Perœ En este sentido el artículo 2 inciso 14 de de la asistencia o intermediación de una ley
la Constitución reconoce el derecho de toda para alcanzar plena concreción y sermateria de

personaacontratarconfineslíciossiempreque judicializaciónAdiferencía de otros derechos
no se contravengan leyes de orden pœblico La fundamentales que se derivan de normas de
santidaddelos contratos ha sido desarrollada eficacia directa autoaplicotivas como el dere
por el artículo 62 de la Constitución Política que choa la vida oederecho a la salud oel derecho Æ
establecequeLalibertaddecontratargarantiza de propiedad o a contratar con fines lícitos y
quelaspartespuedenpactarvÆlidamentesegœn que son judicializables de manera inmediata v
las normas vigentes al iiempo del contrato Los el derecho a la seguridad social y el Derecho
tØrminos contractuales no pueden ser modifica a la Pensión reconocidos por la Constitución
dos por leyes u otras disposiciones de cualquier requieren de un conjuntodepolíticassociales
clase Entonces de acuerdo con la garantía para que el ciudadano pueda gozar de ellos y
prevista en la Constitución Política los tØrminos ejercitarlos de manera plena78
contractuales una vez acordados no pueden ser

modificados por normas posteriores de cual El debate en torno al Derecho de Pensión
quierclase16 Como se ha visto anteriormente tambiØn ha involucrado la discusión sobre si
siendo la relación afiliadoAFP de naturaleza cuenta con sustento constitucional directo
contractual el reconocimiento a la libertad de precisamente por su naturaleza de derechopro
contratar constituye un mecanismo adicional gramÆtico odeeficacia diferida por lo que se ha Æ
de protección del SPP discutido sobre la posibilidad que el Derecho a

v

N

15 MEJORADA CHAUCA Martín La Acción deAmparo y el incumplimiento contractual Publicado en el diario oficial El
Peruano el 2 de marzo de 7 995

16 Si bien doctrina autorizada ha interpretado que la intangibilidad de los contratos prevista en el artículo62de ta Constitu
ción solo incluiría a normasdispositivas sobre las que cabe pacto en contra y noasí a las normas imperativas y

17 Este carÆcterpogromÆticoo eficocio diferida del Derecho a la Pensión sería en realrdad un lugar comœn para todos
los derechos prestacionales o derechos económicos y sociales como los denomina nuestra Constitución Política tQ

OO18 De ahí que la UndØcima DisposiciónTransitoria y Final de la Constitución Política mencione que Lasdisposiciones
de laConstitución que exijan nuevoso mayores gastospœblicos se aplican progresivamente Q
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la Pensión sea susceptible de protección a travØs mente atribuibeaderecho fundamental en

de un proceso constitucional como el proceso atención a los límites o fronteras de los derechos
constitucional de amparo principios yvalores constitucionales

Sobre el particular el artículo 38 del Código Cabe precisar que para establecer reglas claras
Procesal Constitucional que regula la proceden sobre cuÆl es límite de protección constitucional

cia de la pretensión de amparo seæala que No del Derecho a la Pensión elTribunal Constitucio

procede el amparo endefensa de un derecho que nal ha definido el contenido esencial del dere
carece de susTento constitucional directo o que chofundamentalalapensión comonœcleoduro
no estØ referido a aspectos constitucionalmente materia de protección constitucional seæalando
protegidos delmrsmo que se encuentra conformado poriel derecho

de libre acceso a una pensión ii el derecho a

En la sentencia recaída sobre el Expediente no ser privado arbitrariamente de ella y iii el
No14172005AATC antes citada el Tribunal derecho a una pensión mínima vital

Constitucional ha adoptado el criterio segœn
el cual la expresión sustento constitucional De conformidad con el criterio expuesto

v directocontenidoen el artículo 38 del Código forman parte del contenido esencial directa

ProcesalConstitucionalnosereduceaunatutela mente protegido ilas disposiciones legales
normativo del texto consTitucional formal por el que establecen los requisitos del libre acceso

contrarioserefiereaunaprotecciónmaterialpro al sistema de seguridad social consustancialesv

homine delaConstitución enelqueseintegra a a la actividad pœblica oprivada dependiente o

Norma Fundamental con los Tratados de dere independiente que permiten dar inicio al perio
v choshumanos tantoanivelpositivo comoanivel do de aportaciones ii las disposiciones legales
Æ interpretativo ycon las disposiciones legales que que establecen los requisitos para la obtención

desarrollandirectamenteelcontenidoesencialde del Derecho a la Pensión iii las pretensiones
v losderechosfundamentalesqueasílorequieran mediante las cuales se busque preservar un

Tales disposiciones afirma elTribunal Constitu mínimo vital lo cual se deriva de la estrecha

cional en su sentenciaforman el denominado relación del derechofundamental a la pensiones
canon de control constitucionalobloque de con el derecho a la vidayiv las afectaciones al

constitucionalidad derecho a la igualdad material en la aplicación
de la ley respecto de personas que se encuen

v Asimismo el Tribunal Constitucional concluye tran en idØntica o anÆloga situación y que no

se encuentren basadas en causas razonables
un derecho tiene sustento constitucional proporcionales y objetivas

directo cuando la Constitución ha reconocido
explícita o implícitamente un marcode referen 2 Mecanismos Procesales de Protección

cia que delimita nominalmente el bien jurídico
susceptibledeprotecciónEsdecirexisteunbare Habiendo analizado el contenidoyblindaje
modedelimitacióndeesemarcogarantistaque constitucional del SPP y los derechos de los afi

i
transita desde la delimitación mÆs abierta a la liados a este corresponde revisar brevemente

mÆsprecisaCorrespondiendounmayoromenor ahora las ínstituciones procesales que hacen

desarrollo legislativo en función dela opción le efectiva su tutela

gislativa de desarrollarderechos fundamentales
establecidos porelconstituyente Si bien es cierto que los derechos que cuentan

con sustento constitucional reconocidos por el

Para el Tribunal Constitucional el Derecho a la Estado gozan de una tutela especial atribuible

Q Pensión es sin duda un derecho fundamental a su carÆcter fundamental ello no basta para

ó cuyo contenido necesita una configuración o lograrsu protección como bienesjurídicos sino

ó delimitación legal es decir que la leyculminarÆ que ademÆs resulta imprescindible que el orde

Q la delimitación concreta del contenido directa namientojurídico proporcione los mecanismos
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suficientes para tutelar dichos derechos ante un duos de la sociedad civil cinco mil ciudadanos
tercero imparcial e independientequediga de con firmas comprobadas por el Jurado Nacional Oa
rechocon la finalidad de hacer efectiva su apli de Elecciones o los colegios profesionales en

cación En este sentido nuestro ordenamiento materias de su especialidad adicionalmente
tiene previstas por lo menos las siguientes vías por funcionarios pœblicos19
para su exigibilidad ante el poder pœblico c

Los efectos de la sentencia fundada recaída en el

21 OrdenamientoJurídicoperuano procesodeinconstitucionalidadydeacciónpopu
lartienen alcance general En el caso del proceso

a Procesos de Defensa ConsiitucionalEl de inconstitucionalidad deja sin efecto la norma

Proceso de Inconstitucionalidad y el impugnada sin efecto retroactivo20En el caso de

Proceso deAcción Popular la acción popular se declara la nulidad con efecto
retroactivo de la norma impugnada

El artículo 200 inciso 4 de la Constitución es

tablece como garantía constitucional la Acción De acuerdo a lo anterior toda norma con rango
delnconstitucionalidadEstaprocedecontra legaloreglamentarioquecontravengalasdispo É
las normas que tienen rango de ley leyes decre siciones constitucionales en materia pensionaria v
tos legislativos decretos de urgencia tratados puede ser impugnada en la vía constitucional me

reglamentos del Congreso normas regionales de diante los mecanismos ex post antes descritos

carÆcter general y ordenanzas municipales que
a

contravengan la Constitución en la forma o en b Proceso de Tutela de Derechos
el fondo Asimismo el artículo 200 inciso Fundamentales El Proceso

5 de la Constitución establece como garantía ConstitucionaldeAmparo v
constitucional la Acción Popular que procede ó
porinfracción de la Constituciónyde la ley contra El artículo 200 inciso 2 de la Constitución esta

los reglamentos normasadministrativasyresolu blece como garantía constitucional la Acción de v
ciones y decretos de carÆcter general cualquiero Amparo Esta procede contra el hechouomisión
sea la autoridad de la que emonen por parCe de cualquier autoridad funcionario o

persona que vulnera oamenaza los demÆs dere
Tanto el Proceso de Inconstitucionalidad y el chosreconocidosporlaConstituciónCabe
Proceso de Acción Popular tienen por finalidad precisar que la Acción de Amparo Noprocede LL

la defensa de la Constitución por infracciones contra normas legales11 ni contra Resoluciones v
contra su jerarquía normativa sea tal contra Judiciales emanados de procedimiento regular
vención directa o indirecta por el fondo o por
la forma En principio el Proceso Constitucional de Ampa

ro peruanotiene porfinalidad tutelarde manera

Mientras que el proceso de acción popular urgente aquellos casos en que se hubiera in Æ
puede ser iniciado por cualquier persona el currido en una afectación directa de los derechos
proceso de inconstitucionalidad solo puede ser fundamentales buscando por medio de este

promovido por un universo limitado de indivi determinar si la afectación es de carÆcter incons

v

19 Entre estos el Presidente de la Repœblica el Fiscal de la Nación el Defensor del Pueblo el veinticinco porciento del
nœmero legal decongresistas los presidentes regionales etc

20 Salvo en materia penal cuando favorece al reo y las normas tributarias dictadas en contravención a los principios
de legalidad reserva de ley noconfiscatoriedad igualdad y respeto de los derechos fundamentales previstos en el
artículo 74 de la Constitución Política del Perœ

tQi21 Sin perjuicio de lo cual el Código Procesal Constitucional Peruano que desarrolla el proceso constitucional deam

paro faculta a utilizar este proceso contra actos basados en normas que violan los derechos fundamentales en

ciertos supuestos Q
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titucionalysiincidesobreelÆmbitodirectamente b Cuando se le niegue a una persona el

protegido poreste derecho a findereponerlas reconocimiento de una pensión de ju
cosas al estado anterior a la violación del derecho bilación cesantía o invalidez a pesar de

constitucional disponiendo el cumplimiento de un habercumplido los requisitos legales para

mandato legal oacto administrativo obtenerla

c Aquellas pretensiones vÆlidas mediante

Existen derechos constitucionales como el las que se busque preservar el monto de

derecho a la propiedad oel de libertad de con la pensión misma concretamente sobre el

tratar cuya protección a travØs del proceso derecho a un mínimovital

constitucional de amparo resulta prÆcticamente d Supuestos en que se niegue el otorgamiento
inmediata y no requiere mayor explicación de una pensión de sobrevivencia a pesar de

En el caso de otros derechos constitucionales contar con los requisitos legales para obte

como el Derecho a la Pensión que tienen una nerla casos de viudez orfandad y pensiones
naturaleza de derecho programÆtico o de eficacia de ascendientes

diferida y cuyo contenido debe ser delimitado e Afectaciones al derecho a la igualdad como

E legalmente se requiere un anÆlisis ulterior A tal consecuencia de trato diferenciado a perso

v efecto elTribunal Constitucional ha establecido nas que se encuentren en condiciones simi

las siguientes condiciones para la procedencia lares al interior de un sistema pensionario El

de la Acción de Amparo22 derecho a la igualdad se verÆ afectado si se

carece de bases razonables proporcionales
a Que la pretensión sea vÆlida atribuible a una y objetivas que justifiquen el tratamiento

disposición constitucional que reconoce un diferenciado

v derecho y

ó b Que dicha pretensión vÆlida se derive di Sin perjuicio de lo anteriormente seæalado
rectamente del contenido esencial de un debe tenerse en cuenta que el Código Procesal

v derecho protegido constitucionalmente o Constitucional establece que una demanda

guarde alguna relación con Øl de amparo no puede rechazarse liminarmente

esto es sin pronunciamiento sobre el fondo
Para establecer reglas claras sobre cuÆl es límite en cualquier supuesto sino solo cuando esta

de protección constitucional del Derecho a la sea manifiestamente improcedenCe Ello sigue
Pensión el Tribunal Constitucional ha definido la regla prevista en la doctrina segœn la cual el

v el contenido esencial del derecho fundamen principio de la tutela de urgencia se privilegia
tal a la pensión indicando que se manifiesta antesqueeldecompetenciaAlrespectoNØstor
concretamente en los escenarios descritos a Pedro SagüØs refiere que por regla general en

continuación casode duda sobre la compeCencia de un magis
trado el juez requerido deberÆ conocer la acción

a En caso se vulneren los requisitos del libre comentandoquelosmagistradosdentrodelo
acceso al sistema deseguridad social que per posible deberÆn evitar cuestiones decompeten

mitan dar inicio al periodo de aportaciones iQ que atenten contra la celeridad del amparo

al Sistema Nacional de Pensiones El Amparo y la pronta resolución de los problemas que se

procederÆ cuando el demandante hubiera resuelven en dicha accióríz3

cumplido con los requisitos legales necesa

rios pero se le niegue el accesoal sistema de Estas disposiciones tienen por objeto prevenir

seguridad social las lesiones que bajo pretexto de incompeten
o

y

22 Fundamentos contemplados en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente No 14172005

V AATC de fecha 8 dejulio de2005

23 SAGÜÉS NØstor Pedro Derecho Procesal Constitucionol Acción de Amparo Cuarta Edición ASTREA Buenos Aires

1995 339 340Q PP
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cia podrían generar un perjuicio irreparable al En este sentido el artículo 1 de Ley 27584Ley
derechoconstitucionalencuestiónyprivilegian del ProcesoContencioso Administrativo la QOel carÆcterurgentede la tutela del amparo en LPCA establece que la finalidad de la acción

oaoman
consideración de la naturaleza fundamental de contencioso administrativa es el control jurídico o
losderechosafectados porelPoderJudicialdelasactuacionesdelaadmi

nistración pœblica sujetas al derecho adminisTra LrLU
c Protección Procesal Civil Laboral tivoyla efectiva tutela de los derechose intereses

AdminisTrativa de los administrados

Como regla general todo afiliado que no seen Segœn las normas citadas la LPCA faculta acual
cuentre de acuerdo con algœn aspecto derivado quier ciudadano a solicitar anteel PoderJudicial

de la administración de su fondo de pensión por la revisión en sede judicial de una decisión ad

parte de la AFP estÆ facultado para presentar su ministrativa que le causare perjuicio incluyendo
reclamo por escritoa la AFP siendo este derecho decisiones en materia pensionaria AI efecto de
de naturaleza contractual derivado del contrato berÆ cumplirse entre otros requisitos con agotar
de afiliación la denominada vía previa Esto implica que en

principio el afectado debe haber cumplido con v
Asimismo la controversia no resuelta de manera interponer en sede administrativa los recursos

directa con la AFP puede ser sometida aconoci que la legislación le provee para cuestionar la
miento de la SBS quien se pronunciarÆ mediante decisión que vulnera sus derechos 24

decisión inapelableycon la quesedarÆ poragota
dalavíaadministrativaEnestecasodichadecisión SinembargomedianteDecretoLegislativo1067
podrÆ ser impugnada ante el PoderJudicial con dejunio de 2008 se modificó la LPCA estable v
forme a lo indicado en el literal d siguiente ciØndose como excepción al agotamiento de la ó

vía el caso en el cual la pretensión planteada en

De otro lado conviene precisar que la Ley del la demanda estØ referida al contenido esencial de v
SPP provee de mecanismos procesales para la la pensión y haya sido denegada en la primera
defensa del afiliado cuyos aportes no hubiera instancia administrativa
pagado el empleador En dicho escenario la Y

AFP debe iniciar un proceso de ejecución para Otro punto importante que debe resaltarse con

demandar la cobranza de adeudos provisionales relación al procesocontenciosoadministrativo es

en la vía judicial Para estos efectos la Ley del que la interposición de este recurso no suspende v
SPP impone en las AFP la carga de determinar el la ejecución de la decisión administrativa del acto
monto de los aportes adeudados por el emplea impugnado sobre la base de la presunción de la
dor mediante una Liquidación para Cobranza legalidaddelacfoadministrativosalvoqueeljuez
la cual constituye título ejecutivo disponga la concesión de una medida cautelar

ó
a

d ProcesoContenciosoAdministrativo QuizÆ a manera de paliar la situación antes

descrita y atendiendo al reconocimiento del
La Constitución Política establecequeLasreso Derecho a la Pensión como un derecho fun
luciones administraTivas que causan escado son damental protegido constitucionalmente la
susceptibles de impugnación medionte la acción modificatoria a la LPCA ha diseæado un proceso
contenciosoadministrativa especial denominado proceso urgene el cual

o

24 Así pues mediante la pretensión contenciosaadministretiva se busca i la decfaración de nulidad total o parcial y
o ineficacia de actos administretivos ii el reconocimiento o restablecimiento del derecho o interØs jurídicamente
tutelado y la adopción de las medidas o actos necesarios para tales fines iii la declaración decontreria a derecho Q
y el cese de una actuación material que no se sustente en acto administrativo iv se ordene a la Administración V

Pœblica la realización de una determinada actuación a la que se encuentre obligada por mandato de la ley o en Qvirtud deacto administrativo firmeov la indemnización por el daæo causado Q
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resulta aplicable entre otros a controversias En la Constitución Política de 1993 artículo 205
en materia previsional en cuanto se refieran el Perœ reitera el reconocimiento de las Cortes
al contenido esencial del Derecho a la Pensión Internacionales seæalando expresamente que
Este procedimiento contiene plazos bastantes Agotada la jurisdicción interna quien se consi

expeditivos para su resolución finaL25 deralesionadoenlosderechosquelaconstitución
reconoce puede recurrira los Tribunales uorganrs

e Protección Penal mos internacionales constituidos segœn traTados

de los que es parte el Perœ

De acuerdo a la Ley del SPP el trabajador la AFP

yo la SBS pueden accionar penalmente por De esta manera ai serparte de la Convención de
delito de apropiación ilícita contra los repre San JosØ y haberse reconocido expresamente la
sentantes legales del empleador en el caso de competencia de la CIDH los ciudadanos perua
que en forma maliciosa incumplan o cumplan nos tienen el derecho a recurrir a mecanismos

defectuosamente con su obligación de pagar procesales supralegales internacionales frente
los aportes previsionales que hubieren rete al Estado Peruano en tutela de sus derechos
nido Esta protección en la vía penal se otorga fundamentales incluyendo el derecho funda

v sin perjuicio de las sanciones administrativas mental a la pensión La disposición constitucio
multas y moras que deban ser asumidas por el nal prevØ para ello tres requisitos
empleador por la demora oel incumplimiento
de su obligación de retención y pago a El agotamiento de la jurisdicción internav

Ello quiere decir que antes de interponer la

En esta medida si el empleador retiene el monto acción a nivelsupranacional el denunciante

correspondiente a la aportación obligatoria al deberÆhaberacudidoa lostribunalesnacio

ó afiliado y no paga en el plazo de ley se sujeta a nales en defensa de sus derechos habiendo

L la responsabilidad penal antes referida respon agotado todas las instancias judiciales e

v sabilidad que recae en el gerente o funcionario incluso constitucionales previstas por el

de mÆs alto nivel oel titular del pliego en caso ordenamiento internov

O de empleadores que sean entidades pœblicasa

b El segundo requisito hace referencia a un

22MecanismosdeJusticialnternacional concepto mencionado previamente lÆ
validez de la pretensión El denunciante

El texto de la Convención Interamericana de deberÆsertitulardeunaacciónvÆlidamente
Derechos Humanos crea en su Capítulo VIII la fundada en derechos constitucionalmente

Corte Interamericanade Derechos Humanos en protegidos el Derecho a la Pensión

adelante CIDH Esta constituye una instancia

internacional que garantiza la protección efec c Esta acción debe ampararse en los tratados
Æ tiva de los derechos humanos reconocidos en los previamente suscritos por el Perœ El artículo

Pactos Internacionales de los que los Estados son 55 de nuestra Constitución PolíticaZb prevØ la

parte La Constitución Peruana de 1979 seæaló incorporación automÆtica del contenido de

expresamente el reconocimiento a la Comisión los tratados al ordenamiento interno ello

Interamericana de Derechos Humanos y la CIDH quiere decir que los tratados que hayan sido

precepto que hasta hoy mantiene su vigencia debidamente celebrados y se encuentren

rn
r

25 Estas pretensiones se trasladan comomedida urgente previo traslado a la otra parte porel plazo de tres días Ven
cido el plazo con o sin absolución de la demanda el Juez dictarÆ en la sentencia la medida que corresponda a la

V pretensión invocada dentro del plazo decinco días

26 CONSTITUCIÓN POL˝TICA DEL PERÚ

Q Artículo 55 Los tratadoscelebrados porelEstado y envigor formanpartedel ordenamiento nacional
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en vigor segœn las normas internacionales De acuerdo lo anterior si el Estado dispusiera la Oque los rijan integrarÆn de manera auto eliminación del SPP como en el caso argentino Oaaa

mÆtica el derecho nacional aœn basÆndose en la cautela del interØs colecti
vo es evidente que se vulneraría el derecho deE

V CAP˝TULO 3 AN`LI515 DE DERECHOS propiedad Primero el derecho de propiedad de

GONSTITUCIONALES QUE PODR˝AN SER los propios fondos privados de pensiones como L
AFECTADOS POR UNA SITUACIÓN DEL titulares de los activos que integran sus carteras

TIPO ARGENTINO y que son administrados por las AFP Pero el
anÆlisis tambiØn debe hacerse a otro nivel el

Utilizando como marco de anÆlisis los concep derecho de propiedad de los afiliados al SPP

tos desarrollados en la sección anterior de esta

ponencia a continuación analizamos quØ de EnestemarcocadaafiliadotieneautØnticamen
rechos constitucionales podrían servulnerados te propiedad sobre el saldo de su CIC de manera

en caso que se implementase en el Perœ una que la privación de este derecho constituiría

medida respecto del SPP similar a la dada en el una afectación inconstitucional al derecho de

caso argentino propiedad en rigor una confiscación aunque É
sea reemplazado por otro derecho pensionario v

Para efectos del anÆlisis consideraremos cada En tal sentido la eliminación del SPP al estilo del

derecho constitucional en forma aislada e in caso Argentino implicaría una clara vulneración

dependiente En este sentido por ejemplo se del derecho de propiedad
analizarÆ la posible vulneración del Derecho

a la Pensión sin tener en cuenta que la misma b Derecho a la Intangibilidad de los

actuación gubernamental podría importar una Fondos yReservas Previsionales v
violación del derecho de propiedad del derecho ó
a contratar o del derecho al libre acceso a las En su acepción coloquial intangible es algo
prestaciones pensionarias quenopuedeodebetocarse Para la legislación v

peruana que recoge la garantía de intangibi v

a Derechoalapropiedadylaherencia lidadde recursos provisionales prevista en la O

Constitución Política los fondos de la seguridad
Como se indicó con anterioridad el rØgimen social son recursos intangibles Ello implica a

económico de la Repœblica del Perœ es el de tenorde la propia Constituciónquelosrecursos LL

una economía social de mercado en la que se se aplican en la forma queseæala la ley v
protege el derecho de propiedad como una

base fundamental de la organización del siste Como se mencionó anteriormente el concepto
ma económico En este sentido si bien existen de intangibilidad fue desarrollado normativa

limitaciones al derecho de propiedad es claro mente en el marco del Decreto Legislativo 817

que el bienestar colectivo no puede ser apro mediante el cual se creó el FCR precisÆndose a Æ
vechado discrecionalmente por los qobiernos nivel reglamentarioquelosfondosyreservaspre ó
para hacerse de la propiedad privada de manera visionales queadministra el FCRson intangibles
arbitraria El reconocimiento de la inviolabilidad a

del derecho de propiedad implica la necesidad Asimismo las normasaplicables a la ONP27 esta

dejustificarsuviolaciónenunacausafundada blecenquelosrecursosdelosSistemasprevisio Q
enlaleydeseguridadnacionalonecesidadpœ nalesacargodelaONPsoninembargablesysólo
blicayelotorgamientodeunaindemnización puedenserutilizadosparapagarlasobligaciones
derivada de su afectación pensionarias los gastos inherentes al manejo de

h

F

V
27 Reglamento de la Ley que establece la Reestructuración Integral de la ONP aprobadopor Decreto Supremo N 108

2008MEF 0
Q
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susinversionesylosgastosdeadministracióndel En el caso del SPP no existe una norma que
sistema el agregado y subrayado son nuestros seæale expresamente el carÆcter intangible de

Conestanormaseamplíanlossupuestosdeapli los recursos de los fondos privados de pensio
cación de los recursos previsionales no solo para nes Esto quiere decir que los recursos del SPP

atenderlasobligacionespensionariasacargodel se encuentran totalmente expuestos a usos

Estado sino tambiØn los gastos derivados de la distintos a los previsionales Desde luego que
administración y gestión del SNP no Como se ha seæalado precedentemente el

SPP es parte del sistema de seguridad social
La Ley del SPP establece algunas garantías prevísto en la Constitucíón En consecuencía
adicionales que permiten que la finalidad esclaroquelosfondosdepensionesqueadmi
pensionaria de los fondos del SPP se cumpla a nistran las AFPs tienen el carÆcter de fondos y
cabalidad reservas deseguridad social Su carÆcter privado

y los derechos de propiedad que recaen sobre

a Cada fondo de pensiones es un patrrmonio ellos son por completo independientes y no son

autónomoydebe ser constituido como un contradictorios con lo anterior

portafolio de inversiones separado y distinto

v al ii patrimonio de la de AFP lo conduce y Considerando lo descrito en esta sección con

operay ii los otros fondos que integren la viene evaluar si una medida de confiscación
cartera de la AFP AI efecto la Ley del SPP es o nacionalización implicaría una violación del
tablece de maneraexpresa que las AFP deben derecho a la intangibilidad de los fondos Bajo
Ilevar contabilidad separada y registros de este escenario hipotØtico los fondos del SPP

operaciones porcada fondo administrado serían destinados un fondo comœn destinado

v probablemente por ley expresaaatenderobli

ó Segœn lo indicado los activos de cada fon gaciones previsionales por lo que al menos

do que administra una AFP no responden nominalmente se mantendría el carÆcter pre
v por obligaciones propias de las AFP ni por visional de los fondos depensiones Un ejemplo

obligaciones de otros fondos a carqo de la es lo seæalado en el artículo 8 de la Ley delv

AFP SIPAqueseæalaquelatotalidaddelosrecursos
œnicamente podrÆn serutilizados para pagos de

b La Ley del SPP establece que los bienes que los beneficios del Sistema lntegrado Previsional
LL integran los fondos de aportes obligatorios Argentino
v bajo el SPP y los aportes voluntarios con fin

provisional entreotros son inembargables el Si se mantiene y respeta el carÆcter previsional
subrayado es nuestro por lo que en princi de los fondos pensionarios pero por ley se cam

pio los acreedores de los fondos no podrÆn bia su forma de aplicación dentrode la finalidad

dirigirse contra los recursos que integran sus previsional podría eventualmente discutirse la
Æ carteras vulneración de la garantía de intangibilidad de

los fondos y reservas de seguridad social que
c De acuerdo con la Ley del SPP el patrimonio establece la Constitución Sin embargo en la

del fondo de pensiones y las operaciones prÆctica esa discusión carece de utilidad en el

que se realicen con cargo a estos se encuen caso de los fondos del SPP por dos razones En

traninafectasalpagodetodotributocreadoo primer lugar parece remota la posibilidad de

porcrearse inclusivedeaquelosquerequieren que un Gobierno proceda a afectar los fondos
de norma exoneratoria expresa Asimismo se privados de pensiones y cambiar su destino sin
encuentran inafectos al Impuesto a la Renta tener como motivación ulterior el uso de tales

y peruanolosdividendosinteresescomisionesylas recursos para finalidades distintas a la previsio

Q gananciasdecapitalpercibidasporcadafondode nalY en segundo lugar dada la naturaleza del

c pensionesLasinafedacionesantesmencionadas SPP esta afectación implicaría necesariamente

ó seextienden tambiØn acada CIC la violación del derecho de propiedad
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c Libertad deAcceso para la determinación de las pensiones estÆ
aestablecida en la normativa correspondiente y OAI definir las bases constitucionales del no depende de la acumulación de ahorros por oaoaor

Derecho a la Pensión se mencionó el reco cada trabajador AdemÆs el Estado determina OI
nocimiento del derecho de libre acceso a los límites mínimos y mÆximos del monto de la

0000
una pluralidad de regímenes pensionarios pensión28 LI U ppp

a travØs de entidades pœblicas privadas o

mixtas Actualmente independientemente Mencionamos ya que el SPP se caracteriza por
de regímenes de carÆcter cerrado como el ya ser un sistema de propiedad y administración

mencionado rØgimen de la Ley 20530 ode re privada que se enmarca en un rØgimen de
gímenes privativos para determinados grupos competencia y se basa en la propiedad priva
de trabajadores coexisten como regímenes da y la libertad de contratación del individuo
abiertos el SNP y el SPP Por ello para definir Asimismo el SPP es una alternativa al SNP el
las implicancias de contar con libre acceso trabajador tiene la posibilidad de elegir entre
al rØgimen pensionario resulta conveniente cualquiera de los dos regímenes existentes

perfilar las principales diferencias que entre Sin embargo cotizar en alguno de ellos es de É
los regímenes antes referidos carÆcter mandatorio bajo ley peruana v

a

El SNP es un rØgimen abierto de aportación AI estÆblecerse el SPP se dispuso que los tra

obligatoria que posee un fondo intangible y bajadores incorporados al SNP se encontraban
comœn bien de capitalización colectiva o de facultados para optar por trasladarse al sistema
repartopœblico y se encuentra regido entre privado en cualquier momento Asimismo se

otrosporel principiodesolidaridadconlocual previó que toda trabajador al momento de v
se evidencia su vocación redistributiva ingresar Æ la masa laboral debía optar entre el

O

0

SPP y en SNP No se estableció sin embargo la

Pueden incorporarse a este sistema todos los posibilidad de que lostrabajadores ya incorpo v
trabajadqres dependientes o independientes rados al SPP pudieran desafiliarse libremente

que no pertenezcan obligatoriamente a un de este parapasar al SNP En tal sentido vin

rØgimen privativo No obstante los trabajado culado al tema de la libertad de acceso a los

res afiliados al SPP pueden hacerlo solo en los diversos regímenes pensionarios se planteó la

supuestos de desafiliación Entre los requisitos discusión constitucional sobre el tema de la libre LL

para acceder a pensión dejubilación en el SNP desafiliación v
se encuentran los siguientes icontar con se

N

senta y cinco 65 aæos de edad y ii registrar AI respecto cabe precisar que luego de un

veinte 20 aæos de aporte como mínimo Bajo largo debate mediante la Ley 28449 publi
este sistema la tasa deaportación es 13 de la cada en marzo de 2007 se aprobó la Ley
remuneración mensual de libre desafiliación informada pensiones Æ

mínima y complementarias y rØgimen espe ó
Cabe precisar que este sistema es uno debe cial dejubilación anticipadalaLey de Libre
neficio definido por la le en el cual la fórmula Desafiliación29

Y

N

j
28 Actualmente el monto mínimo de la pensión es deS415 para los pensionistas de invalidez yjubilación con mÆs

de 20 aæos deaportaciones y un mÆximo deS835 Fuente Memoria lnstitucional 2007 de la ONP publicada en su

pÆgina web wwwonpgobpe

29 La Ley de Libre Desafiliación norma establece que los siguientes sujetos estÆn 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 dedesafiliación cumplen con los aæos de aportación para tener una pensión de

jubilación en el SNPyb todos los afiliados al SPP que al momento dela afiliación a este sistema privado cuenten Ú
con los requisitos para obtener una pensión dejubilación en el SNP Sin embargo la Ley de LibeDesafiliación impide p
la desafiliación desujetos que ya fuesen pensionistas del SPP sin perjuicio delo cual se ha establecido el pago de una Ó
pensión complementaria pare igualar la pensión del SPP a la del SNP en el caso de algunos pensionistas del SPP Q
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El objetivo de la norma fue permitir que aque del SPP al SNP isupuesto de titularidad no

Ilos trabajadores cuya pensión en el SNP fuese ejercida esto es cuando se trate de personas
mayor a la que recibirían en el SPP tengan la que cumplían con requisitos para acceder a

posibilidad de retornar voluntariamente al una pensión bajo el SNP pero aœn así no la

sistema pœblico en virtud del derecho de libre reclamaron y accedieron al SPP ii supuesto
acceso a la seguridad social consagrado en la de falta de información es decir cuando el

Constitución Política Cabe precisar que la Ley acceso al SPP se dio en condiciones donde la
de Libre Desafiliación establece que el proce persona no fue debidamente informada sobre

dimiento de desafiliación no debe contemplar las ventajas y desventajas de cada sistema
ninguna restricción a la libertad del trabajador por lo que su voluntad se encuentra viciada
para desafiliarse debiendo proveerse a este de y iii trabajadores cuyas condiciones para
toda la información necesaria para que tome la vida impliquen un riesgo para la vida o la

libremente su decisión30 salud en particular este supuesto se daría

en la situación de los trabajadores mineros
Esta leytuvo como antecedentes casos de desa afiliados a las AFP
filiación ventilados ante el Tribunal Constitucio

v nal en los cuales se ha pronunciado adoptando Sin perjuicio de lo anterior debe resaltarse que
un criterio segœn el cual el libre acceso a la pen ha sido criterio adoptado por el Tribunal Cons

sión incluye la capacidad del ciudadano para titucional el no promover el retorno absoluto
trasladarse de un rØgimen pensionario a otro sino mas bien el retorno parcial o relativo en

supuestos específicos basado en el hecho que
Asimismo fluye del criterio esbozado por el lo primero implicaría un grave perjuicio para

v Tribunal Constitucional que la posibilidad de las finanzas del Estado que podría terminar

ó trasladarsede un rØgimen a otro implica no solo perjudicando a los pensionistas en lugar de

migrar del SNP al SPP sino tambiØn del SPP al beneficiarlos En efecto entendemos queal ser

v SNP lo cual se derivaría respeto de la libertad el SNP un rØgimen de capitalización colectiva o

individualdelapersonaylaliberTaddecontraTa de reparto donde los recursos para el pago de

ción AI respecto el Tribunal Constitucional ha pensiones que benefician a la comunidad se

seæalado que derivan de aportes de todos los trabajadores
y de los aportes estatales la libre desafiliación

LL Si pese aconsiderarse que entre los sistemas absoluta podría implicar una contravención al

v pensionarios existen notorias diferencias y prinipio constitucional de sostenibilidad finan
no obstante ellooa pesar de ello se posi ciera introducido con ocasión de la reforma

bilitó que una persona que pertenece a15NP constitucional a partir de la modificación al

pueda trasladarse al SPP entonces no hay rØgimen del Decreto Ley 20530
razón constitucionalmente aceptable para

que tambiØn libremente dicho individuo no Adicionalmente debe tenerse en cuenta que

m puedaretrotraersedesudecisiónoriginalyen segœn el Tribunal Constitucional la libertad de

consecuencia se le permita el retorno deISPP accesogarantiza que el Estado no interferirÆ en

a15NP31 la libre decisión que puede tomar la persona para

elegir por un sistema o por otro por mÆs que el
v El Tribunal Constitucional mencionó hasta tres Estado se haya decidido a promover su sistema

supuestos en los que debe permitirse el traslado determinado31

rn

y 30 Esto incluye la ínformacíón sobre el monto de pensión estimado en el SNP y en el SPP el monto adeudado por el
diferencial de aportes y las constancias de haber cumplido con los requisitos de aæos de aporte para tener una

V pensión en el rØgimen pensionario respectivo certificados por la 5B5 y la ONP entre otros

31 Resolución del Tribunal Constitucional de 26 de enero de2007 Expediente No V76 2004AATC
O

32 ˝dem
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A la luz de los criterios sobre libre acceso adop como un derecho que tiene todo ciudadano a

Dtados por el Tribunal Constitucional cabe pre recibir una prestación económica materializada 0aaa

guntarse si se vulneraría esta libertad de acceso a travØs de una suma de dinero
aooMY

si el Gobierno Peruano dispusiera la eliminación
del SPP y la absorción de las CIC por el rØgimen A nuestro criterio la respuesta no es absoluta OO
pœblico pues el Derecho a la Pensión estÆ concep CC

tualizado en el ordenamiento constitucional
Entendemos que sí El texto literal del artículo peruano como derecho de configuración legal
11 de la Constitución Política que garantiza el de manera que su aplicación estÆ sujeta al
libre accesóaprestaciones de salud y de pen desarrollo de la ley que completa su conte

síones a travØs de entidades pœblicas privadas nido y alcance
o mixtas implica a nuestro criterio el derecho

del individuo a la posibilidad de elegir antre los Así por ejemplo si la ley establece que deben

esquemas pensionarios previstos en la Consti cumplirse determinados requisitos legales en
tución cuanto a la edad para el retiro y el nœmero de

aportes a fin de tener derecho a una pensión
En efecto no es posible argumentar que el de jubilación y posteriormente esa misma v
libre acceso previsto por la Constitución Po ley es modificada en la medida que no se
lítica implique para el individuo la libertad de afecte derechos adquiridos no se habría vul
decidir entre acceder o no a prestaciones de nerado el Derecho a la Pensión del ciudadano v
salud opensiones debido a la naturaleza de los en cuestión
sistemas de seguridad social referidos a salud y

pensiones AdemÆs el Derecho a la Pensión desdesu enfo v

que en el SNP estÆ sujeto a una serie de políticas o
En este sentido la œnica acepción posible del pœblicas como la que orienta la sostenibilidad Æ
tØrmino libre acceso implica la posibilidad de financiera y equilibrio presupuestario del Es ó
elegir entre los sistemas que prevØ la Constitu tado Por ello puede decirse que el Derecho v

ción Por ello una medida gubernamental que a la Pensión estÆ limitado por el equilibrio del
elimine el SPP dejando a todos trabajadores presupuesto pœblico De ahí que la UndØcima
peruanos como afiliados obligatorios del SNP DisposiciónTransitoriayFinaldelaConstitución LL
constituiría una afectación del derecho al libre Política mencione que Las disposiciones de lo
acceso previsto en el artículo 11 de la Constitu Constitución queexijan nuevos omayóres gastos
ción Política del Perœ pœblicos se aplican progresivamente ó

E
d El Derecho ala Pensión Entonces de acuerdo a lo anteriormente ex

puesto si el Derecho a la Pensión es un derecho ó
Como vimos anteriormente la Constitución de configuracíón legal mal podría sostenerse
Política establece el derecho fundamental de que este derecho se vulneraría stricru sensu si
todo ciudadano de gozar del derecho a la se por el solo hecho de que mediante la expedi
guridad social para la elevación de su nivel de ción de una ley se elimine el SPP y se transfiera
vida y dentro de Øste derecho se reconoce el la prestación pensionaria al SNP
Derecho a la Pensión

Ahora bien lo antes dicho procederÆ en tanto
La pregunta es quØ pasaría en el supuesto y en cuanto no se afecte derechos adquiridos
negado que el Gobierno Peruano dispusiera Este concepto deriva de la teoría de los vested
la eliminación del SPP de manera similar al rights desarrollada a partir del cØlebre caso

caso argentino Se vulneraría el Derecho a la Calder vs Bull por el juez Chase en 1798 como

Pensión Nótese que desde esta perspectiva un mØtodo de control de constitucionalidad o
estamos enfatizando al Derecho a la Pensión para proteger particularmente los derechos de Q
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propiedad e igualdad frente a leyes retroactivas y Transitoria de la Constitución Política de 1993
emanadas de la autoridad legislativa33 antes de su reforma constitucional en el 2004

que establecía queLos nuevos regimenes sociales
Lo que propugna la teoría de los derechos obligaioriosquesobremateriadepensionesdelos
adquiridos es que la norma bajo la cual nació trabajadores pœblicos seestablezcan no afectan los
determinado derecho conTinœa rigiØndolo mien derechos legalmente obtenidos en particularel co

tras talderechosurta efecto aunque en etrayecto rrespondiente a los regímenes delos Deaetos Leyes
dicha norma sea derogada o sustituida3Bajo 19990y20530ysusmodificatoriaselsubrayadoes
esta teoría se otorgaría estabilidad normativa nuestro Esta protección de los derechos adqui
al derecho adquirido al amparo del principio ridos impedía en la prÆctica cualquier intento por
constitucionalmente consagrado de irretroac fijartopesocondicionesdistintasparaelrØgimen
tividad de las leyes artículo 103 de la Cons delDecretoLey2053036
titución Política Ninguna ley tiene fuerza ni

efecto reTroactivo salvo en maTeria penal cuando En abril de 2004 el Poder Ejecutivo presentó
favorecealreo ante el Congreso un proyecto para modificar

entre otras la Primera Disposición Final yTransi
v El Tribunal Constitucional ha tenido ocasión toria de la Constitución Política de 1993 dando

para pronunciarse sobre los derechos adquiri lugar a la Ley 28389 la cualideclaró cerrado

ó dos en materia pensionaría como aquellos de definitivamente el rØgimen pensionario de los
rechos que han entrado en nuestro dominio que funcionarios pœblicos regulado por el Decreto
hacen parte de Øl y de los cuales ya nadie puede Ley 20530 iiprohibió las nuevas incorporaciones
privarnos niaquØl de quien los tenemos35 o reincorporaciones a dicho rØgimen pensionario

v iii estableció que los trabajadores adscritos a

ó De acuerdo a este criterio si al amparo de una dicho rØgimen que no hubieran cumplidocon los

ley dada un ciudadano había cumplido con requisitosparaobtenerlapensióncorrespondien
v los requisitos para acceder a una pensión y en te a la fecha de la reforma debían optar por el SPP

consecuencia había ingresado legalmente a su o el SNP iv prohibió la nivelación de pensionesv

patrimonio el derecho en cuestión se afectarían con las remuneraciones v dispuso la aplicación
sus derechos adquiridos adicha pensión si pos progresiva de topes a las pensiones entre otras

teriormenteseestablecieranrequisitosdistintos reglasqueprivilegianloscriteriosdesostenibilidad
o adicionales a los ya cumplidos bajo la norma finonciera del Estadoyno nivelación

v tiva anterior para gozar de ella que tengan el

ó efecto de privarlo del derecho adquirido De otro lado debemosdestacar que el derecho
a la pensión se encuentra integrado en el dere

Sin perjuicio de lo anteriormente indicado debe cho de propiedad desde que este œltimo cons

resaltarsequeelconceptodederechosadquiridos tituyeunderechopatrimonialintegradoporun
fue interpretado y desarrollado por el Tribunal hazdefacultades bienesyderechosmateriales
Constitucional príncípalmente en casos basados e inmateriales AdemÆs de encontrar proteccióna

en la aplicación de la Primera Disposición Final a nivel constitucional el derecho de propiedad
v

v

33 LINARES Juan Francisco La Razonabilidad de las leyes El debido proceso como garantío innominada en la Constitu
ción Argentina Editorial Astrea Segunda Edición Buenos Aires 1989 pp 63 65

o 34 RUBIO CORREA Marcial Para leerelCódigoCivil Título Preliminar Volumen III Fondo Editorial de la Pontificia Univer
sidad Católica del Perœ Lima 2001 pp 58 59

35 STC de 23 de abril de 1997 recaída sobre el Expediente No00896IlTC
Q
V 36 Cabe agregar que el rØgimen del Decreto Ley 20530 representó un gasto sustancial para el Estado Peruano en

cuanto su mantenimiento y ademÆs mediante diversas normas reglamentarias se permitió el ingreso irregular e

Q indiscriminado a muchos trabajadores a quien no correspondía beneficiarse desus prestaciones
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tiene reconocimiento en sede internacional Al Sobre el particular la Corte Interamericana de

respecto el artículo 21 de la Convención Intere Derechos Humanos Caso Cinco Pensionistas
mericana de Derechos Humanos del cual Perœ vs Perœ37 se pronunció entendiendo que la 0
es signatario establece afectación del Derecho a la Pensión es una

Hoafectación directa al derecho de propiedad
v

Artículo2l DerechoalaPropredadPrivada En tal sentido concluyó que la reducción de

1 Todapersonarienederechoalusoygocedesus pensiones que no se base en una decisión
bienes Laleypuedesubordinartal usoygoce estatal fundamentada en razones de utilidad
alinterØssocial pœblica o interØs social ni en criterios de

razonabilidad constituye una confiscación
2 Ninguna persona puede se privoda de sus ilegítima e indebida del oatrimonio de los

bienesexceptomedianteelpagodeindemni pensionistas en su calidad de acreedores y
zación justa porrazonesdeutilidad pœblicao propietarios de la pensión dejubilación y en

deinterØssocialyenloscaosysegœnlasformas consecuencíaencontróresponsabilidadenel
establecidas porla ley Estado de la Repœblica del Perœ derivada de la

violación del Artículo 21 de la Convención de É
3 Tanto la usura como cualquier otra forma de Derechos Humanos que garantiza el Derecho v

explotación del hombre porel hombre deben a la Propiedad Privada
ser prohibidas po 1a ley ei subrayado es

nuestro VI CAP˝TULO 4 LA EXPROPIACIÓN INDI

REC7A Y LA PROTECCIÓN DE LA PRO
En la línea de lo expuesto el Derecho a la Pen PIEDAD EN LOS TRATADOS INTERNA
sión como derecho patrimonial de los afiliados CIONALES
encuentra su fundamento en el derecho de la O

0

propiedad por lo que cualquier medida decon Adiferenciade la confiscación oexpropiación que
fiscación similar al tipo argentino que no respete suponen la transferencia forzosa del derecho a la v
las garantías previstas en la Constitución carece propiedad privada a favor del Estada justificada
de legitimidad Adiciona4mente cabe indicar en e4 interØs pœblico 1a expropiación indirecta

que resulta difícil imaginar un supuesto en el puededeflnirsecomoaquellamedidaestatalque
que fa afectación de la propíedad de los fon formalmente no constifuye una expropiación de la

dos de pensiones por parte de los trabajadores propiedad por el Estadopero lesiona al derecho de LL

afiliado5 a las AFP pudiera ser fundamentada la propiedpd oasusatributos de manera al que le v
bajo el ordenamiento constitucional peruano 25TQtOiOOFJQICeCIeSUVQIOl38
en la medida que tal afectación tendría que
darse bajo estrictos requisitos aplicables a la Ello puede Ilevarse a cabo a travØs del sistema
expropiación de tributación o a travØs de medidas regulato

sias cyue 4imiten 4a posibi4idad de obtener na Æ
Cabe indicar finalmente que en virtud a su rentabilidadrazonablementeesperadaTalsería ó
carÆcter mulCiplicador el derecho de propie el caso por ejemplo en el que se obliga a los
dad comprende tambiØn derechos de natura fondos de pensiones a adquirir determinados
leza crediticia como el Derecho a la Pensión instrumentos de inversión en condiciones des

v

37 Caso Cinco Pensionistas vs PerœSentencia de 28 defebrero de 2003 dondese discutió entre otros la posibilidad
deaplicar topes a las pensiones de cinco ex trabajadores de la Superintendencia de Banca y Seguros sujetos al rØ

gimen del Decreco Ley 20530el que permitía la nivelación Æepensiones Æefuncionarios pœbllcos en función delos jtrabajadores en actividad con posterioridad al cumplimiento porpartede estos ex trabajadores de los requisitos
legales necesarios para adquirir el Derecho a la Pensión bajo el rØgimen antes mencionado V

38AMADODanielyAMIELBrunoLaExpopiaciónlndirecaylaProteccióndelnversionesExtranjerasEnRevistaThemis
No 50 Lima 2005 p 60
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favorables yo se obliga a convertir a moneda otra acción confiscatoria que impida interfiera
local instrumentos nominados en moneda ex o que demore irrazonablemente el goce del

tranjera a un tipo de cambio menor al vigente derecho de propiedad o su disposición dentro

de un territorio traducción libre40
A nivel de derecho interno la protección de
la propiedad privada frente a las medidas de Ahora bien el Perœ ha participado y es parte
expropiación tiene su base en la Constitución de un gran nœmero de Bilateral Investment

ademÆs de contarse con respaldo en la Ley de Treaties BIT o tratados bilaterales de inver

Expropiación 27117 que contiene un procedi sión así como en acuerdos de libre comercio

miento de expropiación expresamente regula ALC los cuales proveen de ciertas medidas

doAdicionalmente el Decreto Legislativo 662 de protección frente a la expropiación indirec

el Decreto Legislativo757ye1 DecretoSupremo ta a los inversionistas

No 16292EFotorgan a los inversionistas ex

tranjeros protecciones frente a la expropiación Así se tíene por ejemplo el TLC del Perœ con los

Sin embargo la legislación interna no regula de Estados Unidosde NorteamØricaencuyoCapítulo
maneraexpresa los casos de medidas estatales 10de Inversionesseda un reconocimiento recípro

v que tienen un efecto anÆlogo a la confiscación co favor de los inversionistas de los Estados Parte

de la propiedad los casos de expropiación in de diversos derechos sustantivos como son las

directa garantías relacionadas con las expropiaciones
v

La protección frente a la expropiación indirec El artículo 107del Capítulo 10 del TLC con los

ta se encuentra regulada bÆsicamente a nivel Estados Unidos de NorteamØrica establece lo

v del Derecho Internacional Sobre el particular siguiente
ó el ResCatement Third of the Foreign Relations

Law se refiere a la responsabilidad del Estado Artículo 107Expropiación eIndemnización
v

v derivada de a una toma de la propiedad para i Ninguna de las ParTes puede expropiar
una finalídad dístínta a la pœblica discrimi ni nacionalrzar una inversión cubiera sea

natoria o que no se encuentra acompaæada directa o indirectamente mediante medidas

por una compensación justa b un incum ectuivalentes aaexpropiación onacionaliza

plimiento contractual del Estado siempre ciónØx ropiaciónsalvoquesea
que sea discriminatorio injustificado y no

v resarcido o que no haya sido materia de un a por motivos de propósito pœblico
procedimiento adecuado para su oposición

É o de compensación por el incumplimiento39 b de una manerano discriminatoria
y c cualcuier otra acción gubernamental de
efecto similar a una toma de propiedad como c mediante elpago pronto adecuado y efec

Æ las medidas tributarias regulatorias ocualquier tivo de la indemnización y

v

39 A stateis responsibleunderinernational law for injury resulting from

ia taking by thesateof the propertyofa national ofanotherstate that a is notfora public purpose orb is discrimi
v natory oc is notaccompanied by a provision for ajust compensation

2 a repudiation or breach by the stateof a mntractwitha national ofanotherstate a where the repudiation or brea
ch is idiscriminatory or ii is motivated by non commercial considerations and compensarory damagesarenot

paid orbwhere foreign national is notgiven an adequate forum to determine his claimofrepudratron arbreach orrs
nommpensated for any repudiation orbreach deermined to haveocurred

40 This fprincrpleJ applres notonly to avowed expropriation in whrch thegovenment formally takespoperty but also to

Q other actions of the government that have the effect of taking the property inwhole or large part outright or in stages
The state is responsible for foreign expropriation of property under this principle when it subjects alien property ro

Q taxation regulation or otheraction that is mnfiscatory or that prevents unreasonably interferes wfth orunduly delays
Q elfective enjoyment ofan aliens propertyor it removal from the states territory
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d con apego al princrpio dedebrdo proceso cia con las expectativas inequívocas y razona

yalArtículo 105el subroyado es nuestro bles de la inversión iii el carÆcter de la acción aaa

gubernamentalyivsujustificaciónsisefunda
Asimismo dispone algunos requisitos para el en razones del bienestar pœblico tales como la
pago de la indemnización antes referida seæa salud pœblica la seguridad y el medioambiente
lando que debe ser pagada sin demora y a valor por lo que una medida estatal queobligue a los CCaQ

justo de mercado debiendo ser completa fondosaadquirirforzosamentetítulospœblicos
mente liquidable y libremente transferible o limite o restrinja las inversiones de las AFP

en forma tal que afecte la posibilidad real de
De acuerdo a lo anterior y segœn lo previsto en las empresas de desarrollar sus actívidades y
el Anexo 10Bdel TLC con los Estados Unidos negocios podría ser considerada una medida
la expropiación indirecta es un acto o serie de de expropiación indirecta en lo tØrminos de los
actos que tienen el efecto equivalente al de una acuerdos comerciales antes mencionados

expropiación sin la transferencia fomal de la

propiedad VII CAP˝TULO 5CONCLUSIONES Y

RECOMENDACIONES É
Porsu partede manerasimilara lodispuestoen v
eITLC con los Estados Unidos el artículo 812 del Luego de haber analizado en los capítulos an

TLC con CanadÆ establece lo siguiente teriores cómo el derecho de propiedad se en

cuentra estrechamentevinculado al derechoa la
Artrculo 812 Fxpropiación seguridad socíal y en la medida que ambos son

considerados como derechos fundamentales
1 Ninguna de las Partes podrÆ nacionalizar o con sustento constitucional entendemos que v
expropiaruna inversión cubierta sea directo ó los fondos del SPP y los afiliados al SPP cuen ó
indirectamentemediantemedidascuetenyon tan con mecanismos sustantivos y procesales
un efecto equivalente a la nacionalización o vÆlidos previstos en el ordenamiento jurídico v
expro iación en adelaneex ro iaciónp p peruano para revertir una medida del tipo v

salvo por propósito pœblico de conformidad argentino Sin perjuicio de ello es claro que el
con el debido proceso de una manera nodis riesgo de confiscación yo expropiación indirec
aiminatoria y mediante una indemnización ta no puede desaparecer completamente dado
pronta adecuadayefectiva ef subrayado es que es una medida como advertimos política LL

nuestro y no legal v
En este caso tambiØn se indica que la indemni En caso que una medida de confiscación del
zación debe ser por lo menos equivalente al va gobierno dispusiera la eliminación del SPP de
lorjusto de mercado de la inversión expropiada la propiedad de los fondos de pensiones sobre
inmediatamente antes de que la expropiación las inversiones y del afiliado sobre su CIC se Æ
se hubiera Ilevado a cabo debe tener presente lo siguiente ó

Y

Dicho esto corresponde evaluar cuÆndo una Se afectaría el derecho de propiedad de los
medida del gobierno podría tener un efecto fondos de pensiones sobre sus activos y el
similar o anÆlogo a una expropiación sin existir de los afiliados sobre si CIC v
propiamente una detracción de la propiedad
privada para lo cual el Anexo B del TLC con los Entendemos que salvo losderechosadqui
Estados Unidos nos proporciona algœn alcance ridosno se afectaría el Derecho a la Pensión

en sentido estricto ya que Øste se configura v
Sobre el particular menciona que debe ve porleyesdecirsudelimitaciónfinaldepen Qrificarse caso por caso precísando que debe de lo establecido en una norma legal y otros óconsiderarseiel impacto económico del acto principios aplicables en materia previsional
gubernamental iila posibilidad de interferen En este caso los requisitos para obtener la Q
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pensión dependerÆn de lo establecido en la pensión es una manifestación del derecho
ey a la propiedad A este nivel una medida del

tipo argentino afectaría el derecho de pro
Se afectaría el derecho al libre acceso a piedad de los afiliados al SPP Sin perjuicio
prestaciones de pensiones al pretenderse de lo anterior entendemos que afectaría

que Østos se constituyan en afiliados obli tambiØn el derecho de los propios fondos

gatorios del SNP Ello en la medida en que del SPP

la Constitución Política garantiza el derecho
de elección entre regímenes provisionales Finalmente implicaría una contravención a la

previstos constitucionalmente protección constitucional de intangibilidad
previsional Aœn cuando la medida fuese le

De acuerdo al criterio esbozado por la Corte gitimada e implementada por una ley como

Interamericana de Derechos Humanos Caso fue el caso de la Ley del SIPA los fondos del

Cinco Pensionistas vs Perœ el derecho a la SPP serían destinados finalmente a atender

las necesidades de la caja fiscal
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