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Javier Neves Mujica

las ventajas que ofrecia con respecto al Sistema Nacional de Pensiones, sobre todo
en términos de -por una parte- la obtencion de la cesantia considerando sélo el tiem-
po de servicios, de 15 afios para los hombres y 12,5 para las mujeres (en cuyo cém-
puto se agregaba, ademas, desde el inicio de Ia relacion laboral con el Estado, los
anos de ﬁo_..ﬁ:mo_d: profesional) y -por la otra- de nivelacién de las pensiones con las
:.w.ac:m_.mn_o:mm_ al alcanzar los 20 arios de servicios. Se permiti¢ asf la incorpora-
o_.o:. m:r.m otros, de los diplomaticos (Ley 24029 del 12/1 2/78); los trabajadores pa-
blicos que a la fecha de dacién del Decreto Ley 20530, contaran con 7  mas afios
n_.m servicios (Ley 24366 del 21/11/85) o se encontraban prestando servicios en con-
dicién de nombrados o contratados (Ley 25066 del 23/7/89); los trabajadores del
Banco de la Nacion (Ley 25146 del 19/1 2/89); los profesores del Estado (Ley 25212
del-20/5/90); los trabajadores del Complejo Petrolero <_wm3=m_.mm asimilados a Petro-
peni (Ley 25219 del 24/5/90); los de las empresas estatales (Ley 25273 del 4/6/90);
Y, finalmente, los jueces (Decreto Legislativo 767 del 29/11/91)

2. LAS REFORMAS LEGISLATIVAS

Una severa crisis afectaba a la prevision social hacia fines de la década de los
ochenta. Frente a ella, hablan surgido dos enfoques que diferfan acerca de sus
causas y, por tanto, de la viabilidad de su superacién, asl como de los medios
vm_,.m._ lograrla: para unos, la situacion podia corregirse mediante algunas modifi-
nmn_.o:mm legislativas, una mejor gestion administrativa, otra voluntad polltica del
gobierno, etc.; para otros, en cambio, la cuestién era insalvable y sdlo cabia
otorgar un mayor margen de accién a la empresa privada en la cobertura de la
salud y de las pensiones. Queda claro que esta tesis.fue la que terminé impo-
niéndose cuando se instal$ el régimen de Fujimori a mediados de 1990.

m.: este punto, el debate se centraba en determinar el grado de participacién gue de-
bia corresponder al sector privado. El dilema consistia en si se debla mantener las
entidades publicas, a cargo de prestaciones basicas, con afiliacién y aportacién obli-
.mmﬁo_._.m de los trabajadores dependientes, aunque la tasa de la contribucién se reba-
Jara y reservar la presencia privada para la cobertura adicional; o si se debfa permitir
que los trabajadores eligieran entre la afiliacién y aportacién exclusiva a una entidad
publica o a Una privada, las que competirian por la prestacion del mejor servicio. En
otras palabras, un esquema complementario o alternativo, respectivamente. La for-
mula adoptada fue la Ultima en materia de pensiones, a partir de la creacién del Sis-
tema Privado de Pensiones en 1992 (Decreto Ley 25897 del 7/12/92).

Los principales cambios que afectaron al régimen general pensionario (Decreto
_.mwv\.dmmmov y m_. especial (Decreto Ley 20530), los resumimos a continuacién. En
el Sistema Nacional de Pensiones se elevo el nimero de afios de aportacidn ne-

1RA

.- | e

Los derechos adquiridos en materia pensionaria; en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

cesarios para percibir una pensién de jubilacion de 15 y 13, para hombres ¥ mu-
jeres, respectivamente, a 20 para todos; se modificé la base de calculo de |a re-
muneracion de referencia, que era el promedio de las ultimas 12 remuneracio-
nes y pasd a ser el promedio de las Ultimas 36, 48 6 60, segtn el tiempo de
aportacion; y se fijo la pensién maxima en 600 soles mensuales, que actualmen-
te asciende a 857,36 soles mensuales (por Decreto Ley 25967). Asimismo, se
aumento la edad para la jubilacién de 60 y 55 afios para hombres y mujeres,
respectivamente, a 65 para todos y se atribuy¢ a los trabajadores el integro del
aporte, el que se incrementd en dos tramos, primero de 9 a 11% de |la remune-
racién y luego a 13% (por Ley 26504 del 17/7/95).

En el Regimen de Pensiones y Compensaciones por Servicios Civiles Presta-
dos al Estado, se atacé primero las incorporaciones o reincorporaciones que se
habfan producido con infraccién del ordenamiento, declardndose su nulidad de
pleno derecho (Decreto Legislativo 763 del 15/11/91). Este mandato, tras ser
derogado, fue luego restituido, en idas y venidas frecuentes en este campo.
Después se precis6 que la nivelacion de las pensiones, que se habia estableci-
do por la Constitucion de 1979, debla efectuarse con la remuneracién de un tra-
bajador sujeto al régimen laboral pablico (Decreto Legislativo 817 del 23/4/96 y
Ley 26835 del 4/6/97). Mds adelante, se fijé un tope para estas pensiones por
las Leyes de Presupuesto desde 1991 a 1994, el que luego se equiparé al suel-
do de un congresista (Decreto Legislativo 817) y recientemente se les ha sefia-
lado como maximo una unidad impaositiva tributaria (Ley 28047 del 30/7/03). En
seguida se modific6 algunas reglas referidas a pensiones de jubilacién y de so-
brevivientes, en direccién restrictiva (Ley 27617 del 28/12/01). También se ha
elevado los aportes por tramos, de 6 a 13% de la remuneracién (desde agosto
del 2003), a 20% (desde agosto del 2006) y a 27% (desde agosto del 2009) (Ley
28047) y se ha establecido una contribucién solidaria por el monto que exceda
de 14 unidades impositivas tributarias anuales, con la tasa del impuesto a la ren-
ta (Ley 28046 del 30/7/03). _

La gestion unitaria de los sistemas de salud y de pensiones, que estaba a cargo
del Instituto Peruano de Seguridad Social, se desdoblé en dos entidades, una ocu-
pada de la salud, llamada Seguro Social de Salud (ESSALUD) y la otra de las pen-
siones, denominada Oficina de Normalizacién Previsional (ONP) (creada por el
Decreto Ley 25967). Se perdi6, ademas de la unidad, la autonomia, ya que la pri-
mera paso a depender del -entonces llamado- Ministerio de Trabajo y Promocién
Social y la segunda, ‘del Ministerio de Economia y Finanzas. Esta Oficina de Nor-
malizacion Previsional centralizd la administracién de las pensiones del Estado,
hasta que esa situacién fue declarada inconstitucional por nuestro Tribunal Cons-
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Javier Neves Mujica

@

Como puede verse, si el ordenamiento sobre derechos humanos siguiera una
tendencia progresiva, que es la mas acorde con su naturaleza, la teoria de los he-
chos cumplidos serfa mas ventajosa que la de los derechos adquiridos. La prime-
ra le permitiria a los destinatarios adaptarse a la innovacién de mejora, mientras
la segunda los llevaria a conservar el beneficio menor. En cambio, es supuestos
excepcionales en los que dicho ordenamiento asume una tendencia regresiva,
sucederia lo contrario. En virtud de la primera teorfa su beneficio disminuiria de
EB.m&mﬁo. en tanto segun la Gltima, retendrian la ventaja alcanzada.

En definitiva, el escenario en que se mueve lIa teoria de los derechos adquiridos
esta en los derechos ya adquiridos de las relaciones existentes a la fecha en que

., 8e produce la sucesién normativa: si se rigen por la antigua norma, habra irre-
‘troactividad; y si se rigen por la nueva, habra retroactividad. En cambio, el de Ia
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teoria de los hechos cumplidos esta en Ia aplicacién de la nueva norma: si recae
sobre los hechos no cumplidos de las relaciones existentes, habra irretroactivi-
dad; y si recae sobre los hechos ya cumplidos, habra retroactividad.

La clave, pues, para cada teoria esta en cuando se adquiere un derecho y cuando
se cumple un hecho. Respecto del momento en que se adquiere un derechg, hay
tres posiciones doctrinarias: para la primera, basta que la relacion juridica se haya
constituido cuando estaba vigente la norma antigua; para la segunda, es necesario
que se haya producido el supuesto de hecho previsto por esa norma; y para la ter-
cera, se requiere incluso que se haya comenzado a disfrutar del beneficio, antes de
su supresion. La mas razonable nos parece la intermedia. Sabre Ia oportunidad de
cumplimiento del hecho, habrfa que distinguir los hechos que se cumplen una tni-
ca vez, como la edad de acceso a la jubilacién, de los que lo hacen peri¢dicamen-
te, como la percepcion de una pensidn. En este Gltimo caso, el cumplimiento ocu-
rre el dia en que debe efectuarse el pago.
4 1

La Constitucidn de 1979 no opté por ninguna de estas teorias. Ese papel lo cum-
pli6 méas bien el Cédigo Civil, que en el articulo 1l de su Titulo Preliminar, acogi6
la teoria de los hechos cumplidos: Ia ley se aplica a las consecuencias de las re-
laciones 'y situaciones juridicas existentes. Por tratarse de una ley, aungue esta-
blezca criterios de interpretacion y aplicacién validos para todo el sistema jurldi-
co, otras normas con tal rango podfan asumir la teoria contraria, como de hecho
ocurrié en esos afios en diversos campos, entre ellos el pensionario.

Con la Constitucién actual parece ocurrir lo mismo. Sin embargo, dado que adopta fi-
guras mixtas para el &mbito pensionario -en la Primera Disposicion Final y Transito-
ria- que combinan ambas teorfas, podria sostenerse por argumento a contrario que

L 3 . _
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acoge para el resto del ordenamiento la teoria de los hechos cumplidos. Decimos que
la mencionada disposicion recoge una figura mixta, porque nos queda claro que si se
produce una sucesién de mejora, la nueva norma debe regir de inmediato; pero si la
sucesion es de disminucién, debe seguir rigiendo la antigua. Mantener la vigencia de
la norma antigua aun cuando perjudica a los trabajadores o pensionistas, en el mar-
co de una Constitucién que no admite la retroactividad, serfa condenarios a una des-
ventaja, lo que resulta evidentemente ajeno al propdsito de dicho precepto.

La Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién circunscribe la pro-
teccion de los derechos adquiridos a los regimenes obligatorios y a los trabajado-
res plblicos. De modo que no estan comprendidos en ella, por una parte, los sis-
temas pensionarios voluntarios, establecidos como suplemento o complemento a
los legales; y, por la otra, los trabajadores privados. Esta Giltima exclusién resulta
manifiestamente discriminatoria, puesto que dichos regimenes obligatorios abar-
can tanto a trabajadores de la actividad privada como del sector publico.

3.2. Los mandatos del Decreto Ley 25967 y la Ley 27617

Amodo de ejemplo de las reformas producidas, vamos a poner los casos del Decre-
to Ley 25967 y la Ley 27617. El primero modifict algunos de los principales requisi-
tos para percibir una pensién de jubilacién previstos por el Decreto Ley 19990, como
el nimero de afios de aportacién necesarios, que fueron elevados a 20, indistinta-
mente para hombres y mujeres, de 15y 13, para unos y otras, respectivamente, Es-
ta disposicién fue complementada con la de aumento de la edad de jubilacién (por
la Ley 26504), a 65 afios, de los originales 60 y 55, exigidos a hombres y mujeres,
respectivamente. Los cambios dispuestos por el Decreto Ley 25967, aungue no as|
los Introducidos por la Ley 26504, debfan aplicarse inmediatamente, incluyendo a los
trabajadores que hablan alcanzado el requisito previsto por la norma antigua, tanto
en el supuesto de que continuaran laborando, como en el de que hubieran cesado
e iniciado el trémite para obtener la pensién. De este modo, si conforme al ordena-
miento anterior un hombre ya podia acogerse a la jubilacion con 60 afios de edad y
18 de aportacién, pero habia optado por mantener su vinculo laboral, tras la expedi-
cion del Decreto Ley 25967, tendrfa que esperar hasta llegar a los 20 afios de apor-
tacion. La figura era mas perjudicial incluso, para aquel que hubiera cesado en su
empleo y solicitado el otorgamiento de una pension, Yya que se quedarfa sin trabajo
Y sin pensi6n. Este debe ser el caso de muchas personas, dado que la administra-
cién de la seguridad secial tenfa paralizada por varios meses la concesién de pen-
siones, en anticlpacion de la dacién del Decreto Ley 25967.

No hay duda de que el &nimo de evitar la repeticién de atropellos de tal magni-
tud, fue uno de los factores que llevd al constituyente a incorporar el texto de |a
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“desde el momento en que se cumplen, de hecho, tales requisitos [los de la nor-
ma antigua], aun cuando el administrado contintie laborando efectivamente” (Fun-
damento 19 de la sentencia sobre el Decreto Legislativo 817).

Desde este &ngulo, el Tribunal Constitucional considera compatibles con la Cons-
titucién todas las modificaciones legislativas que operen hacia el futuro, afectan-
do derechos no adquiridos; e incompatibles las que tienen aplicacion inmediata
sobre derechos ya adquiridos. Asi, por ejemplo: “El nuevo sistema de calculo, se
aplicara solo y Ginicamente a los asegurados que con posterioridad a la dacién del
Decreto Ley 25967, cumplan con los requisitos sefialados por el régimen previ-
sional del Decreto Ley 19990" (Fundamento 12 de la sentencia sobre el Decreto

._.:m< 25967). O, en el mismo sentido: “el Decreto Legislativo 817 solamente pue-

de aplicarse a hechos y situaciones juridicas que se configuran a partir de su en-
trada en vigencia” (Fundamento 13 de Ia sentencia sobre el Decreto Legislativo
817).

En igual direccion, cuando se autoriza la modificacién por decreto supremo de los
criterios para determinar la remuneracion de referencia y los porcentajes aplica-
bles para la determinacion del monto de la pension de jubilacion, sostiene el Tri-
bunal Constitucional que “es claro que cualquier modificacién que se haga de las
reglas o criterios para fijar tanto la remuneracién de referencia como los porcen-
tajes aplicables para la determinacién de la jubilacién vinculada al Decreto Ley
19990, nicamente puede operar para qulenes atn no tienen un derecho adqui-
rido” (Fundamento 2.2 de la sentencia sobre la Ley 27617).

En definitiva, “Emm_ el Tribunal Constitucional ha mantenido en sus fallos una li-
nea de pensamiento en el sentido de que el derecho a una pension originaria se
adquiere cuando se cumple los requisitos previstos por la norma antigua, aunque
no se haya sjercido todavia. Adopta, por tanto, la tesis intermedia que describi-
mos antes y que nos resulta equilibrada.

El tnico ‘caso que conocemos, en el que se cambia la oportunidad en que se ad-
quiere el derecho, es el de un diplomatico (Domingo Nieto Heredia contra el Minis-
terio de mm_._m.n_o:mm Exteriores), resuelto en via de accién de amparo, en octubre
de 2001. Aqul, el diplomatico ingreso al servicio en enero de 1971, siendo que es-
taba vigente desde abril de 1929 una ley (modificada en agosto de 1970), confor-
me a la cual el pase a retiro por limite de edad se producia a los 60 afios. Esa ley
fue modificada en diciembre de 1996 por otra (a su vez sustituida en junio de
1997), que rebaj6 dicha edad a 55 afios. Antes de alcanzar esta dltima edad, el di-
plomatico interpuso la accién de amparo por amenaza de viclacion de sus dere-

® ® :

Los derechos adquiridos en materia pensionaria, en ia jurisprudencia dal Tribunal Constituciona!

chos adquiridos. El Tribunal Constitucional afirmé: “Los derechos laborales que se
adquieren bajo el amparo de una determinada normatividad.y, especificamente,
aquellos que establecén plazos, no pueden ser -a posteriori- desnaturalizados de
modo restrictivo por nuevas leyes, ya que tal hipdtesis resulta contraria tanto al
principio de irrenunciabilidad de los derechos reconocidos... como al principio de
irretroactividad de las normas juridicas... “(Fundamento 3 de la sentencia).

Como puede verse, el Tribunal Constitucional acoge en este caso la tesis de que
el derecho se adquiers cuando se nu:mﬁcu\m la relacién juridica bajo la vigencia
de la norma antigua, que corresponde a la primera de las expuestas antes. El
apartamiento de la ruta trazada, lamentablemente no se justifica de forma expli-
cita, aunque podria hallar apoyo en la particularidad de las circunstancias. En
efecto, si se mantuviera la tesis de que la adquisicién del derecho se verifica
cuando se cumple los requisitos previstos por la norma antigua, los diplomaéticos
no liegarfan nunca a adquirirlos, ya que la nueva edad de pase a retiro es menor
que la anterlor. Lo que sf nos parece errada es la referencia- al principio de irre-
nunciabilidad de derechos, puesto que éste opera cuando el titular de un derecho
nacido de una norma imperativa lo abandona voluntariamente, que no es el casg,
en el que mas bien ocurre una privacién por ley, derivada de una sucesién de dis-
minucién,

Un escenario similar se presenta en el caso del cese por edad de los magistra-
dos del Poder Judicial, que el Poder Ejecutivo propuso adelantar. En comunica-
do de la Corte Suprema, publicado en el diario “El Comercio” el 5 de setiembre
de 2003, se sostiene que “los derechos adquiridos por los magistrados de ningu-
na manera pueden resultar desnaturalizados restrictivamente por nuevas dispo-
siciones legales, en aplicacion de los principios de irrenunciabilidad de los dere-
chos... y el de irretroactividad de la ley... perteneciendo cualquier modificacién al
ambito de la reforma constitucional” (Punto 3).

Regresando a la cuestién del momento de adquisicién de un derecho, centrémo-
nos en el caso de las pensiones derivadas. En este supuesto sostiene el Tribunal
Constitucional que no existe en rigor derecho adquirido ni expectaticio, ya que no
hay requisito alguno para el disfrute de la pensién de sobrevivencia. El falleci-
miento del titular es sélo una condicién (Fundamento 16 de la sentencia sobre la
Ley 27617). De este modo, el familiar tendra derecho a conservar la situacién pre-
vista por la norma vigente cuando el titular adquirié su derecho, aunque éste no
haya fallecido aun. Asi, se dice “que tal pensién se encuentra ligada a la que en
su oportunidad adquirid el titular” (Fundamento 10 de la sentencia complementa-
ria sobre la Ley 27617). De alli se concluye que las modificaciones de disminu-
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es un derecho adquirido o no, esta controversia ya fue resuelta por la Constitu-
cion Politica del Pert y por el Tribunal Constitucional peruano” (Punto 96). Afiade
la Corte Interamericana de Derechos Humanos que “el articulo 21° de la Conven-
cion protege el derecho de los cinco pensionistas a recibir una pensioén de cesan-
tia nivelada de acuerdo al Decreto Ley 20530, en el sentido que se trata de un
derecho adquirido, de conformidad con lo dispuesto en la normativa constitucio-
nal peruana, o sea, de un derecho que se ha incorporado al patrimonio de las per-
songs” (Punto 102). Asimismo, que “desde el momento en que... (los reclaman-
tes] pagaron sus contribuciones al fondo de pensiones regido por el Decreto Ley
20830, dejaron de prestar servicios a la SBS y se acogieron al régimen de jubila-
ciones previsto en dicho decreto ley, adquirieron el derecho a que sus pensiones

- se rigieran en los términos y condiciones previstas en el mencionado decreto ley

y=sus normas conexas” (Punto 103).

Sobre la cuestidn de los parametros para cuantificar el derecho a la pension y los
limites que se puede imponer a ésta, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos “observa que, si bien cuando los trabajadores de la SBS pasaron al régimen
de la actividad privada (1981) la pensién nivelada podia haberse filado de confor-
midad con el salario que percibfa un funcionario sujeto al régimen ptblico de simi-
lar nivel o categorfa al de las presuntas victimas, esto no fue interpretado asl por
las autoridades del Estado” (Punto 115). Al reconocéreeles primero Y negarseles
después, el derecho a la nivelacidn de su pension con la remuneracién de un tra-
bajador sujeto al régimen laboral de la actividad privada, se les “afecté patrimonial-
mente, violando el articulo 21° de la Convencién” (Punto 115).

Interpretando el texto del articulo 21° de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos y del artfculo 5° de su Protocolo Adicional en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Cuiturales, se sefiala: “Si bien el derecho a la pensién ni-
velada es un derecho adquirido... los Estados pueden poner limitaciones al goce
del derecho de propiedad por razones de utilidad piblica o interés social, En el
caso.de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto de las pensiones), los
Estados pueden reducirlos Unicamente por-la via legal adecuada y por los moti-
vos ya indicados” (Punto 116),

De la sintesis ofrecida sobre la posicidn de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, fluye que el derecho a la pensién es un derecho adquirido, porque asf
lo concibe la Constitucién peruana y, en tante se incorpora al patrimonio de los
pensionistas, esta cubierto por el derecho de propiedad consagrado por la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos. No queda claro.el momento des-
de el que dicho organismo jurisdiccional entiende que se mn_ncio el derecho a la

k.., [ )
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pensién: el de la inscripcion en el régimen del Decreto Ley 20530 o el del cese en
el trabajo; pero sf que tal adquisicion no abarca sdlo la obtencién de la pensién
sine los términos en que ella se otorgaba conforme a la norma antigua. No obs-
tante, se admite que mediante ley en sentido estricto y por fines publicos o socia-
les, se pueda limitar el monto de las pensiones, dédndose a entender.que las res-
tricciones pueden comprender a las pensiones existentes y no sdlo a las futuras.

4, LOS CAMBIOS MAS RECIENTES

4.1, El giro en el Tribunal Constitucional y en el Congreso

En los dltimos afios ha habido en nuestro pals un intenso debate sobre el futuro de
los sistemas de pensiones. Restaurado el ordenamiento constitucional, se formé una
Comision Especial encargada de elaborar un Informe sobre los Regimenes Previsio-
nales de los Decretos Leyes 19990 y 20530 y otros a cargo del Estado. Asimismo, fue
designada otra Comision Multisectorial encargada de estudiar la situacion del perso-
nal de la administracién publica central, que tuvo entre sus preocupaciones principa-
les el tema previsional. Ambos informes se presentaron el 15 de julio de 2001.

Mas recientemente, en ambitos politicos y pericdisticos, se ha centrado la atencién
en los sistemas de pensiones, tanto los publicos como el privado. En este marco,
se ha propuesto al Congreso que se corrija las principales distarsiones legislativas
que afectan a dichos sistemas. Las demandas, sin embargo, han sido escuchadas
solo en lo que respecta a los sistemas publicos. En este sector, se ha ejercido tam-
bién fuertes presiones sobre el Tribunal Constitucional, para que rectifique algunas
de sus posiciones referidas en especial al régimen del Decreto Ley 20530.

Como resultado de este proceso, el Tribunal Constitucional se ha rectificado en
algunas lineas centrales de sus planteamientos y el Congreso ha dictado las Le-
yes 28046 'y 28047. Lo primero ha ocurrido con ocasién de la expedicién de una
sentencia recalda en un proceso de amparo (Carlos Maldonado Duarte contra la
Superintendencia de Banca y Seguros y la Oficina de Normalizacion Previsional),
dictada el 18 de junio de 2003, aunque en ofra, expedida el 27 del mismo mes y
afio, en el proceso por inconstitucionalidad contra la Ley 27617, vuelve a enfati-
zar los derechos adquiridos.

En la primera sentencia mencionada, dice el Tribunal Constitucional que el “De-
creto Ley 20530... es un régimen de pensiones de carécter cerrado” (Fundamen-
to 3), desde “el 12 de julio de 1962" (Fundamento 7), pese a lo cual "en diversas
ocasiones fue abierto por ley” (Fundamento 3). A partir de esta concepcion, “ha
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Javier Neves Mujica

dad impositiva tributaria. Esto significa que seglin el perfodo en que se adqui-
rié el derecho, no en el que se hizo efectivo, habra topes distintos para las
pensiones. El actual monto méximo, por tanto, sélo vale para los trabajadores
que cumplan los requisitos para obtener una pension a partir de la vigencia
de la dltima ley mencionada,

Los aportes se han elevado recientemente. En este caso, tendrfamos que di-

; ferenciar cuatro tramos: uno, hasta antes de la Ley 28047, en que era del 6%

" «monto del aporte vigente en la fecha en que adquiere el derecho a la pension.
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de la remuneracién; dos, desde agosto del 2003, en que asciende a13%; tres,
a partir de agosto de 2006, que se eleva a 20%; y cuatro, de agosto de 2009
en adelante, que se fija en 27% (todo ello por mandato de la Ley 28047). Pues
bien, al igual que lo planteado para los topes, aqui el trabajador congelaria el

De este modo, si la jubilacién se materializara en el tramo siguiente, en el que
el aporte ya es mayor, seguiria abonando en ese lapso el monto anterior.

Finalmente, la Ley 28046, también de julio de 2003, ha creado una contriby-
cion solidaria para quienes perciben pensiones mas altas. Esta contribucién
grava el exceso de catorce unidades impositivas tributarias anuales y tiene.
como tasa la vigente para el impuesto a la renta. Aunque la ley no indica la
categoria a la que se adscribe esta figura, asumimos que es la quinta, en cu-
yo caso dicha tasa serla de 15% hasta 27 unidades impositivas tributarias,
21% por el exceso hasta 54 y 30% por el exceso de 54. En la misma linea de
lo sostenido antes, debemos distinguir dos tramos: primero, hasta la entrada
en vigencia de la Ley 28046; y segundo, desde dicha vigencia en adelante.
Esto significarfa que la contribucién sélo podria gravar a las personas cuyos
derechos pensionarios se adquieran a partir de la aplicacién de la Ley 28048.

'Sin maamao si fuera asi la contribucién no tendrfa a quién aplicarse, ya que .
siendo -por mandato de la Ley 28047- el nuevo tope equivalente a una unidad -
impositiva tributaria por mes, ninguna pensién podria llegar y menos superar
las. catorce unidades impositivas tributarias por afio. Es claro que la intencién
del _mm_m_mao_. es, por tanto, la de gravar a las pensiones existentes; pero, en
tal supuesto, también lo es que dicha afectacion serfa inconstitucional, con- -
forme a la tesis sostenida por el Tribunal Constitucional. Tengamos en cuen-
ta que las pensiones han estado excluidas de toda carga tributaria (primero

menos a las existentes.

Los derechos adquiridos en materia pensionaria, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

5. LA NECESARIA REFORMA DE LOS SISTEMAS

Nos parece que resulta indispensable efectuar una reforma integral en el orde-
namiento pensionario del pafs. Para ello, debe resolverse en el ambito palitico
(el Poder Ejecutivo y el Congreso), primero la cuestién de qué hacer con los sis-
temas publicos, para luego, abordar la relacion que deberfa existir entre el sis-
tema publico y el privado.

En nuestro concepto, el Estado tiene el deber de reconstruir el sistema publico
de pensiones. El fracaso de dichos sistemas tiene, sin duda, en el Estado a su
principal responsable, que fue quien se apropié de los inmensos fondos, no brin-
dd las contribuciones de los trabajadores a su cargo, ni fiscalizé eficazmente las
de los demas empleadores, imprimié una pésima gestién administrativa y finan-
ciera, etc. Ademas, la proteccién de las necesidades de la poblacidn, ante la
ocurrencia de contingencias bioldgicas y profesionales, mediante prestaciones
idéneas, es una actividad de la que un Estado moderno no puede estar ausen-
te. Los instrumentos internacionales de derechos humanos le exigen atenderla.

Por cierto que no se trata de mantener los sistemas publicos actuales, que pa-
recen encaminados a su extincion. Tendria que irse en direccién a un nuevo sis-
tema publico, que reemplace los regimenes de los Decretos Leyes 19990 y
20530, que deberfan derogarse. En este nuevo sistema, la jubilacién tendria
que aicanzarse por edad y no por tiempo de servicios y no podria reconocerse
una cédula viva, ya que estos factores conducen a la inviabilidad financiera de
cualquier sistema. De este modo, se podrfa recuperar la transparencia remune-
rativa en la administracion publica, acabando con los incrementos pensionables
y no pensionables, que intentan evitar sus repercusiones pensionarias. Ademas,
deberla estar a cargo, en forma centralizada, de una sola entidad, que sea re-
conocida como un organismo auténomo. Se superaria asi la-actual dispersion
de entidades pagadoras, que afecta al régimen del Decreto Ley 20530. Para im-
plementar esta medida y dado que el Tribunal Constitucional ha considerado
—desde nuestro punto de vista sin sustento- que la centralizacién es inconstitu-
cional (Fundamento 20 de la sentencia sobre el Decreto Legislativo 817), harla
falta introducirla explicitamente en el texto de la Constitucion.

Asimismo, en el disefio del nuevo régimen deben tomarse en ocm:ﬁm los plan-
teamientos formulados por la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios
¥ Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo respecto del
actual Sistema Nacional de Pensiones, derivados de los compromisos asumidos
por el Peru al ratificar el Convenio Internacional del Trabajo 102. Estos son, fun-
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