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Resumen: En el Pert, existe, desde finales de 1992, un modelo mixto de
pensiones que esta formado, a su vez, por un régimen publico —dentro del
cual tenemos a los miembros de las fuerzas armadas y policiales (decreto
ley 19846), a los servidores publicos (decreto ley 20530), a los servidores
diplométicos (decreto supremo 065-2009-RE) y al Sistema Nacional de
Pensiones (decreto ley 19990)— vy, en paralelo, un régimen privado, a saber,
el Sistema Privado de Pensiones (SPP) de las Administradoras de Fondos de
Pensiones (AFP) (decreto ley 25897). En la medida en que diversos factores
han afectado el normal desarrollo de los sistemas estatales de pensiones,
se ha pretendido sustituirlos por el modelo privado chileno de 1980. Sin
embargo, las crisis financieras han demostrado que este mecanismo también
presenta debilidades, en especial, por su intima vinculacién a la volatilidad
de los mercados financiero y bursatil, lo cual ha llevado a que se ensayen
férmulas alternas. En algunos casos, estas se han dirigido hacia los regimenes
de pensiones complementarias, es decir, a la creacién de fondos previsionales
que tienen por finalidad otorgar prestaciones adicionales a las reconocidas por
los sistemas obligatorios existentes.

Palabras clave: Seguridad social — pension — jubilacion — regfmenes
complementarios

Abstract: In Peru, since the end of the year 1992, there is a mixed retirement
model which consists of a public system — integrated by the members of the
armed and police forces (Decree Law 19846), public officials (Decree Law
20530), diplomatic officials (Supreme Decree 065-2009-RE) and the National
Retirement System (Decree Law 19990) - and, in parallel, a private model,
namely, the Private Retirement System (SPP — Sistema Privado de Pensiones)
of the Retirement Fund Administrators (AFP — Administradores de Fondos
de Pensiones) (Decree Law 25897). Due to the extent that several factors
have affected the normal development of the public retirement systems, they
have been tried to be replaced by the Chilean private model of 1980. However,
the financial crises have revealed that this mechanism also has weaknesses,
especially by their intimate connection with the volatility of the financial and
stock markets, which have led to test alternative formulas. In some cases,
these have been aimed towards supplementary retirement models, that is, the
creation of retirement funds which are designed to provide additional benefits
to those recognized by the existing mandatory systems.
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La seguridad social es un elemento trascendental en la estructura
politica, social, econémica y juridica de todos los paises (Grzetich, 2005,
p. 9). Por ello, la decisién que se asuma con relacién al sistema que se
adoptard en determinado momento de la historia de cada nacién podria
originar un ahorro considerable de recursos humanos y materiales o, por
el contrario, una profunda depresién colectiva como consecuencia del
descontento social derivado de la atencién ineficiente, insuficiente e
inoportuna, asi como un impacto econémico negativo por la aplicacién
de dispositivos legales inadecuados para su manejo financiero. Si bien el
modelo tradicional de seguridad social alude a la regulacion prioritaria de
las prestaciones de salud y pensiones, en la medida en que estas tltimas
se han constituido en un elemento preponderante en la estructura
econdmica de la mayoria de pafses, centraremos nuestro estudio en su
andlisis general.

Este ensayo tiene por finalidad revisar la evolucién histérica de los
regimenes complementarios de jubilacion en el Perd. Estos sirven
de beneficio adicional a las pensiones otorgadas actualmente por la
seguridad social regular, bajo la gestién de la Oficina de Normalizacién
Previsional (ONP) y las Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones (AFP), respectivamente. Nuestro sistema de pensiones se
divide en dos regimenes, a saber:

— El puablico, que estd conformado por el régimen militar y
policial —decreto ley 19846 (Poder Ejecutivo, 1972b)—, el de
los servidores ptblicos —decreto ley 20530 (Poder Ejecutivo,
1974), el de los servidores diplométicos —decreto legislativo
894 (Poder Ejecutivo, 1996b), y el Sistema Nacional de
Pensiones (SNP) —decreto ley 19990 (Poder Ejecutivo,
1973);y,

— El privado (SPP), el cual esti a cargo de particulares a través de
sociedades andnimas llamadas AFE que administran las pensiones
de los trabajadores publicos y privados, sean dependientes o
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independientes!, bajo la supervision de la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP (SBS)2.

Sibien el SPP naci6 formalmente a finales de 1992, no fue esta la primera
oportunidad en que la empresa privada asumié —junto al Estado, o
en solitario— la administracién de un mecanismo de aseguramiento
previsional, como podr ser apreciado mas adelante, cuando analicemos
las leyes 1378, 4916 y 10624 (Congreso de la Repdblica 1911; 1924;
1946a), y el decreto ley 17262 (Poder Ejecutivo, 1968). Paralelamente a
estos regimenes, se dictaron normas que regularon el pago de prestaciones
a favor de trabajadores de determinados sectores laborales, como los
de las empresas eléctricas y tranvias —ley 10772, del 9 de octubre de
1946 (Congreso de la Repblica, 1946b)— vy los pescadores —decreto
supremo 01, del 22 de enero de 1965 (Poder Ejecutivo, 1965)—. Estas
normas ofrecfan beneficios complementarios y adicionales a los que
establecian las normas generales de seguridad social en pensiones.

Junto a estos regimenes complementarios existian también empresas
privadas que otorgaban unilateralmente el beneficio de una pensién a sus
trabajadores, como la Universidad Inca Garcilaso de la Vega. En 1994,
dicha universidad cre6 para sus profesores un régimen de nivelacién
—similar a la cédula viva del decreto ley 20530 (Poder Ejecutivo,
1974)—. Este régimen fue cerrado en el afio 2000 a partir de una crisis
financiera, como se explica detalladamente en los considerandos de la
sentencia del Tribunal Constitucional (2006b). En la mayoria de los
casos en los que ha participado la empresa privada en la administracién
de regimenes pensionarios —de manera directa o indirecta—, se
presentaron cuestionamientos con relacién al respeto del acceso a la
pension. Asi fue, por ejemplo, en el caso de la ley 10624 (Congreso de la
Repiblica, 1946a), en que el goce de la jubilacién dependia de cumplir
cierta cantidad de afios de servicios para un mismo empleador, pues en
muchas oportunidades el trabajador era despedido antes de alcanzar el
minimo (40 afios) para evitarle a la empresa el pago de dicha prestacion

(Gordillo, 1994, p. 98).

El SPP tampoco escapa a las criticas, sobre todo por la afiliaciéon masiva
de los asegurados del sistema estatal (SNP), a quienes no se les habria
brindado informacién objetiva respecto de las ventajas y desventajas
de cada régimen, lo cual ha llevado a que, desde hace mis de una
década, miles de personas soliciten su (libre) desafiliacién de las AFR
Recién a partir del 18 de marzo de 2007, con la entrada en vigencia de
la ley 28991 (Congreso de la Republica, 2007), se cre6 un modelo de

desafiliacion sujeto a tres causales —complementadas con un supuesto

1 Cuya afiliacién a un sistema de pensiones es voluntaria.
2 A partir del 25 de julio de 2000, la SBS ha asumido las funciones de la extinta Superintendencia de
AFP, por mandato de la ley 27238.
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adicional, el de la informacién deficiente, contenido en la sentencia del
Tribunal Constitucional en el caso Victor Augusto Morales Medina
contra la SBS (2007), pero no en la citada ley—. Este es el modelo que
se viene aplicando hasta la actualidad.

Pese a las dudas que subsisten respecto a la eficiencia e idoneidad de
la empresa privada en la administracién de derechos pensionarios, en
varios paises del mundo existen regimenes de jubilacién a cargo de los
empleadores. En estos sistemas, son los empleadores quienes asumen
el pago de dichas pensiones de manera directa o a través de bancos,
companias financieras, de seguros o fondos particulares creados
especificamente para dicho fin (Comisién de las Comunidades Europeas,
1997; Acufa, 2015). Ante esta realidad, cabria preguntarse si debe darse
una nueva oportunidad al sector privado para que asuma el reto de
tener a su cargo un régimen por el cual se pague a los trabajadores una
prestacion adicional y complementaria a la que reciben de la seguridad
social regular. El tema es discutible.

Para llegar a elaborar el concepto de seguridad social, el hombre atravesé
por diversas etapas que pueden relacionarse con la evolucion misma del
ser humano. Asi, se pas6 del ahorro personal —en la Edad Antigua—
hacia el asistencialismo, la beneficencia y el mutualismo —en la
Edad Media— vy, de ahi, al seguro social —o régimen contributivo—,
concebido a finales del siglo XIX en la Prusia del canciller Otto Von
Bismarck, en plena revolucién industrial —Edad Moderna—.

Si bien existieron pafses como Dinamarca (1891), Australia (1901),
Francia (1905), Uruguay (1919) o Nueva Zelanda (1938), que
incluyeron esquemas no contributivos dentro de sus esquemas de
seguro social, perfeccionando asi el sistema prusiano, algunos autores
consideramos que fue en Inglaterra (1942)° que se acufi6 el concepto
moderno de seguridad social. Esto ocurrié a partir del informe elaborado
por lord William Beveridge (Seguro Social y Servicios Afines), en el que
se concibié un esquema estatal organizado sobre la base de los principios
de universalidad y solidaridad, que permite otorgar cobertura a todo
ciudadano —trabajador y/o no aportante— frente a toda contingencia,
protegiendo al individuo «desde la cuna hasta la tumba».

3 Otros autores sostienen que dicho concepto fue citado previamente por Simén Bolivar, en 1819; la
Constitucion de la OIT, en 1919; John M. Keynes, en 1930; y el «Social Security Act» de los EE.UU.,
en 1935. Sin embargo, la estructura que utilizé6 Beveridge es la que sirve de base a su moderna
definicién, como precisa Grzetich (2005, p. 11).
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La seguridad social es un mecanismo de proteccién del individuo que
debera aplicarse cuando se presenten —durante el desarrollo de su
vida— determinadas situaciones que afecten —de forma transitoria
o permanente— su capacidad para trabajar, impidiendo que pueda
asumir el pago de sus necesidades basicas y las de sus dependientes
(alimentacion, salud, vivienda, etcétera). En efecto, hechos cotidianos
de la vida como un embarazo, una enfermedad, un accidente, la vejez,
el desempleo o la muerte originan que la capacidad para laborar del
individuo disminuya o se extinga —en el caso del fallecimiento—, ante
lo cual tenemos en las prestaciones de la seguridad social la herramienta
con la cual proveer un apoyo en lo sanitario —asistencia médica—y lo
econémico —subsidios y pensiones—.

La seguridad social es, sin embargo, un concepto complejo. Al tratarse
de un fenémeno social, econémico, politico y juridico, tiene diversas
definiciones, segtin el angulo desde el cual se lo analice, y todas estas
—de una forma u otra— resultan validas. Como nos recuerda Marti
(1964, p. 25), para el hombre, es un derecho; para la sociedad, una
expresion de solidaridad; para la economia, un factor de redistribucién
de riqueza; y, para la administracién, un servicio publico. Desde una
perspectiva juridica, que es la que utilizamos en este estudio, nos
remitimos al concepto esbozado por Fajardo, quien sostiene que
«[...] la seguridad social es un sistema de proteccién frente a las
contingencias humanas, que procura elevar el nivel de vida del
individuo y el bienestar colectivo, mediante la redistribucién de la
renta» (1992, p. 21).

Si bien, como hemos precisado anteriormente, la seguridad social se
manifiesta a través de diversas prestaciones —salud, pensiones, subsidios,
etcétera—, en la medida en que, desde hace unos treinta afios, asistimos
a una evolucién acelerada y diferenciada de las normas, los principios
y la doctrina relativa al campo pensionario, podemos afirmar que,
durante dicho periodo —y hasta la actualidad—, se ha ido gestando la
autonomia cientifica de la especialidad previsional. Esta independencia
0 separacién féctica y tedrica de la seguridad social, como conjunto,
se debe a la relevancia que, en las tltimas décadas, han adquirido la
administracién y tutela de los fondos pensionarios. Esto se debe a que
constituyen la garantfa del financiamiento del sistema, y determinan la
elaboracién de propuestas diversas —a nivel mundial— para reformular
el tradicional modelo de reparto, variando sus principios basicos con
miras a lograr una gestion eficiente.

El desarrollo del tema pensionario ha adquirido, tanto en el nivel
normativo como en el tedrico, una autonomia e independencia particular.
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Esto justifica el andlisis de su problematica de forma diferenciada a
través del denominado derecho pensionario o previsional. Tal situacién
es manifiesta en el Perd, donde pasamos de la implementacién del SPP en
1991 —reformulado en 1992— a la modificacién de la Constitucién, con
fines pensionarios por medio de la ley 28389 (Congreso de la Republica,
2004) y a una reciente reforma por medio de la ley 29903 (Congreso de la
Republica, 2012). Asimismo, cabe recordar que, en las dltimas campafias
presidenciales, algunas de las principales propuestas de los candidatos
que ganaron las elecciones estuvieron directamente vinculadas con este
tema: la libre desafiliacién de las AFP —en 2006— vy la creacién del
programa «Pensién 65», un régimen no contributivo —en 2011—.

Pese a ello, dificilmente encontraremos algin autor que nos explique
de forma clara y expresa el concepto de «pensién», o que nos precise
los elementos que lo conforman. La mayorfa se limita al estudio
individualizado de sus diversas modalidades: cesantia, jubilacion,
invalidez, sobrevivientes, etcétera. Para quien suscribe, la pensién es
—independientemente de la contingencia que la origine: enfermedad,
accidente, vejez, muerte, etcétera— una suma dineraria, generalmente
vitalicia*, que sustituir4 los ingresos percibidos por una persona cuando
se presente un estado de necesidad, sea permanente o transitoria’, y con
la cual la persona podra cubrir sus necesidades bésicas, y se otorgara
siempre que se cumplan todos los requisitos previstos legalmente (como
se sostuvo anteriormente en Abanto Revilla, 20006, p. 416).

En 2005, con ocasién de resolver las demandas de inconstitucionalidad
en contra de las leyes que aprobaron la reforma del régimen previsional
estatal (Tribunal Constitucional, 2005a), el Tribunal Constitucional
determiné los elementos que conforman el contenido esencial del
derecho fundamental a la pensién. Estos son, de acuerdo con el
fundamento 107 de la sentencia citada, los siguientes:

— el derecho de acceder a una pension;
— el derecho a no ser privado arbitrariamente de la pension; vy,
— el derecho a una pensién minima vital.

Una vez definido dicho concepto, el Tribunal Constitucional determiné
también aquellos reclamos que, al estar vinculados al contenido esencial,
forman el contenido constitucionalmente protegido del derecho
fundamental a la pension, y pueden plantearse a través de un proceso de
amparo (Tribunal Constitucional, 2005b)°.

4 Existen supuestos en que la pension tiene carécter temporal, como la cesantia por disponibilidad a
que alude el decreto ley 19846, Ley de Pensiones Militar Policial (Poder Ejecutivo, 1972b).

5 Por ejemplo, el caso de la caducidad de la pension de invalidez, regulado por el literal a del articulo
33 del decreto ley 19990 (Poder Ejecutivo, 1973).

6 En el fundamento 37 se precisa que puede reclamarse en via de amparo: (a) la denegatoria de
acceso a un sistema de seguridad social; (b) la denegatoria de una pensién de cesantia, jubilaciéon
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Las demandas cuyas pretensiones no fueran parte de esta lista —por
ejemplo, los reclamos sobre reajustes o topes maximos— deberan ser
interpuestas en la via ordinaria, contencioso administrativa.

El envejecimiento es un hecho natural que tiene consecuencias
juridicas. En efecto, al llegar a una edad avanzada, las facultades
fisicas y mentales de la persona disminuyen, por tanto, serfa injusto
obligarla a continuar con sus labores. Era necesario contar con un
reemplazo de su remuneracién. Esta preocupacion fue la que inspir6
la creacion de la pension de jubilacion.

Para Romero (1993, p. 9), la palabra «jubilacién» deriva del hebreo
‘yobel’ (jubileo o alegria), que era el nombre de una fiesta solemne
que los antiguos israelitas celebraban cada 50 afios —siguiendo
una ley de Moisés—, y en la cual no se cultivaban los campos, los
esclavos recuperaban su libertad y las tierras expropiadas retornaban
a sus duefios. Paradéjicamente, se relacionaba esta festividad con un
momento de tristeza, pues al jubilarse una persona deja de ejercer una
actividad remunerada vy se retira del mercado laboral para percibir
una prestacién que representard apenas un 32% de sus ingresos
—tasa de retorno promedio— (Mendiola & otros, 2013, p. 56).

En nuestra opinién, la jubilacién es la prestacion dineraria de
caricter vitalicio que se otorga cuando el trabajador cumple la edad
minima y/o acredita los afios de servicio o aporte fijados por ley.
La jubilacién puede ser voluntaria u obligatoria’. En este estudio
nos centramos en la primera, es decir, en el supuesto en el que el
trabajador decide concluir su actividad laboral para iniciar su tradmite
de pension ante la ONP o la AFE, dependiendo del régimen al que
pertenezca. La vejez fue el origen de dicho concepto, pero —con el
tiempo— se ha permitido la existencia de otras modalidades —como
la jubilacién por afos de servicio— en las cuales no es un requisito
la edad avanzada para acceder a una pensién. Demos una mirada a
ambas modalidades.

En nuestra legislacion, la edad de jubilacién minima regular es de 65
afos (en acorde con el Convenio 102 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), 1952, articulo 26), para el hombre y la mujer,

tanto en el sistema piblico como en el privado. Existen supuestos de

o invalidez; (c) los cuestionamientos relacionados con la pensién minima vital; (d) la denegatoria de
pension de sobrevivientes; y (e) la afectacion al derecho a la igualdad material en pensiones.

7 De acuerdo con el articulo 21 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, la jubilacién es
obligatoria y automatica cuando el trabajador cumpla los 70 afios de edad (Poder Ejecutivo, 1997a).
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adelanto de la edad, dependiendo de la naturaleza del trabajo y otros
factores. Segin el Banco Mundial (1994, p. 1), en 1990 alrededor de
500 millones de personas —casi el 10% de la poblacién mundial
tenfan mas de 60 afios. Para 2030, el ndmero de ancianos se triplicara.
En el Perd, existen en la actualidad unos dos millones de personas
mayores de 65 afios, de los cuales mas de la mitad nunca ha aportado.
Conforme envejecemos, trabajamos, producimos y ganamos menos,
por tanto, necesitamos una fuente de ingresos segura para sobrevivir
en la tercera edad.

La vejez es una contingencia que ha ido en aumento en las Gltimas
décadas, pues el avance de la ciencia ha permitido prolongar la vida
humana. Esto ha convertido a la senectud en un problema para
financiar —en el largo plazo— los modelos de reparto y capitalizacién
individual, al resultar insuficientes los fondos aportados durante la
vida laboral activa de los trabajadores —asegurados— para el pago
de pensiones hasta su fallecimiento, que luego pasan a sus familiares
—coényuges, hijos y/o ascendientes— con derecho a pensién de
sobrevivientes.

Para Grzetich (2006, pp. 19-20), ademés de la senectud, existen otros
factores que también afectan la base de los sistemas jubilatorios, tales
como el descenso de la tasa de natalidad, el impacto tecnolégico
—automatizacién— y la informalidad laboral. Todo esto ha originado
una disminucién de los trabajadores en actividad que sostenfan
la pirdmide del modelo de reparto de cambio intergeneracional, en
proporcién inversa al incremento de la cantidad de pensionistas. Se
aprecia, entonces, que la edad no solo constituye un requisito para
acceder a una pensién de jubilacién, sino que la determinacién
del minimo puede tener un enorme impacto negativo en el costo
financiero del sistema previsional y de la economia misma (Gillion &

otros, 2002, p. 635).

En este sistema se prescinde de la exigencia de acreditar la edad minima
avanzada —vejez—, por tanto, el trabajador solo debera probar haber
cumplido los afios de servicio —aportacién— fijados por la ley para el
régimen o modalidad respectiva. Si nos remontamos al pasado, podemos
ver que, desde la primera norma que regulé el pago de pensiones en el
Perti (Congreso de la Republica, 1850), la edad avanzada era el requisito
basico para acceder a la prestacién de vejez o jubilacién. Sin embargo,
cuando el 10 de julio de 1946 se promulgd la ley 10624, se permitio
la existencia de un régimen que tenia como tnico requisito acreditar
cierta cantidad de afios de servicio ininterrumpidos —40 afios— para
un mismo empleador.
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Este mismo criterio fue asumido por normas posteriores, como la Ley de
Pensiones Militar Policial, decreto ley 19846 (Poder Ejecutivo, 1972b);y
la Ley de Pensiones de los Servidores Publicos, decreto ley 20530 (Poder
Ejecutivo, 1974). En estas no se hace mencién a la edad para acceder
a una pensién de cesantia. Estas normas no hacen referencia alguna
al concepto «jubilacién». Si bien podria alegarse que el requerir una
cantidad considerable de afios de servicio conlleva implicitamente tener
una edad avanzada, cabe recordar que, para acceder a una pensién de
cesantia en el régimen del decreto ley 20530, el funcionario o servidor
publico solo debia acreditar 15 o 12 y medio afios de servicio —segin
sea hombre o mujer—. Por tanto, si ingresé a laborar a los 20 afios de
edad, podria tendria una pensién de cesantia—aunque reducida— a los
35 afios, etapa que no puede ser calificada bajo ningtin punto de vista
como «vejez»®.

Si una de las prioridades para garantizar el funcionamiento de un
régimen de pensiones —en el largo plazo— es un financiamiento
solido y suficiente, creemos que un modelo de jubilacién que tenga
como requisito Gnicamente los afios de servicio no es conveniente en
nuestros tiempos. En el Perd, la jubilacién por edad se aplica en el SPE
mientras que la modalidad de afios de servicio se utiliza en el régimen
de pensiones militar policial y el de los servidores piblicos. En el SNP se
aplica un esquema mixto, pues ademas de la edad avanzada —vejez—
el asegurado deberd acreditar una cantidad determinada de afios de
aportacion.

Las prestaciones de la seguridad social deben cubrir las necesidades
de todos los trabajadores, pero en la medida en que los modelos de
pensiones vigentes no han encontrado la forma adecuada de asegurar un
ingreso en la vejez de un monto cercano al percibido antes de culminar
la etapa activa, se vienen ensayando alternativas a dichos sistemas.
Una de estas alternativas es que los empleadores tengan a su cargo
regimenes jubilatorios internos. Con frecuencia, como sefiala Fajardo
(1993, p. 165), los trabajadores recurren a compafifas de seguros para
mejorar sus prestaciones o afianzar su estabilidad personal futura —a
través de programas privados de renta vitalicia—. Otras veces recurren
a entidades particulares como las derramas o mutuales y, desde hace
algdn tiempo, a los planes previstos por sus empleadores.

8 Una situacion similar se presentaba en el SNP hasta fines de 1992, cuando con 5 afios de aportes,
un asegurado podia tener derecho a una jubilacién en la modalidad del Régimen Especial.
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Hace casi dos décadas, el Banco Mundial (1994, pp. 269-291) propuso
la creacion de un modelo de pensiones construido sobre la base de
tres pilares: el primero, uno publico, para garantizar el pago de una
pensién minima —podria ser bajo el sistema de reparto—; el segundo,
a cargo del sector privado —supervisado por el Estado—, con planes
ocupacionales o cuentas de ahorro, bajo el sistema de la capitalizacion; y
el tercero, con planes de ahorro personales voluntarios. En el afio 2005
reformul6 su modelo y agregé un pilar cero, constituido por un régimen
no contributivo —asistencial—. En este trabajo analizamos el segundo
pilar, que contempla a los sistemas de capitalizacién y a los planes
ocupacionales o regimenes complementarios.

Cabe recordar que la jubilacién a cargo del empleador, base de los
regimenes complementarios, se popularizé en los paises industrializados,
a mediados del siglo XIX, como una herramienta de administracién
de recursos humanos de las grandes empresas para retener al personal
con especialidades valiosas. En la actualidad, como consecuencia del
fracaso de los sistemas de reparto, estd planteandose la necesidad de
implementar regimenes complementarios de pensién que estén a cargo
de los empleadores, quienes asumirfan el pago directamente o a través
de seguros colectivos. Esta medida, sin embargo, no es solo una cuestién
privada, sino también una decisién pdblica, pues el Estado debera
regular su aplicacién y asumir —en caso de fracasar— la responsabilidad
de atender las prestaciones impagas, al ser el Gltimo garante de todo plan
de pensiones de la seguridad social.

Los modelos privados de capitalizacién, que en muchos pafses han
sustituido a los regimenes ptblicos o coexisten con estos, fueron vistos,
en un primer momento, como la panacea. Sin embargo, entraron en
una etapa de revisién como medida alterna para solucionar el problema
pensionario, pues las crisis financieras mundiales de los tltimos afios
han repercutido de forma negativa en los fondos que administran.
Ante esta situacién, una nueva opcién serfa incentivar el ahorro
privado y la implementacién de los planes ocupacionales o regimenes
complementarios. Estos regimenes podrian desempefiar un papel
importante, contribuyendo al mantenimiento y fortalecimiento del
sistema de pensiones e, indirectamente, al bienestar social. Sin embargo,
no todos los empleadores —ni trabajadores— estan dispuestos a destinar
un mayor porcentaje de sus ingresos para financiar la seguridad social.
En la prictica, estos regimenes solo benefician a quienes tienen una
relacién laboral formal, e incluso, en este grupo, a quienes trabajan para
empresas con la capacidad financiera y operativa suficiente para asumir
un modelo jubilatorio administrado por estas directamente. No es un
modelo de caracter universal.
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Fue a inicios del siglo pasado que por primera vez la empresa privada
asumi6 la administracién del pago de una prestacién previsional, al
dictarse el 20 de enero de 1911 la ley 1378. Dicha ley hacia responsable
al empleador —a partir de la teorfa del riesgo profesional— por los
accidentes que les ocurrieran a sus empleados en el hecho del trabajo o
con ocasién directa del mismo’. Posteriormente, la ley 7975 (Congreso
de la Republica, 1935) incluy6 en las contingencias protegidas por dicha
norma a la neumoconiosis'® o cualquiera otra dolencia adquirida en el
trabajo por intoxicacién con gases derivados de productos quimicos.
Si bien esta norma no regulé propiamente un régimen de pensiones,
sino de indemnizaciones y rentas vitalicias o temporales segtin el grado
de invalidez (Congreso de la Republica, 1911, articulo 20), se trata del
primer dispositivo legal que incluy6 a la empresa privada en el dmbito
de la seguridad social.

Lanorma establecia—como regla general— que el empleador asumiria el
pago de una renta o indemnizacién ante la ocurrencia de la contingencia.
Asimismo prevefa —como excepcién— la sustitucién de su obligacién
mediante la contratacién de seguros individuales o colectivos, bajo su
costo total, siempre que la suma a pagar no fuera inferior a la que le
corresponderia —por ley— al trabajador (articulo 67). El empleador
también podia liberarse de la obligacién de pagar la renta vitalicia si
cancelaba —en la Caja de Dep06sitos y Consignaciones— el equivalente
a dos afios de salario, situacién que era conocida en la practica como
«redencién de la renta» (articulo 34).

La ley inclufa a todos los trabajadores —obreros o empleados— a cargo
de un empleador, sin hacer distincién por la naturaleza del régimen
laboral: estatal o privado. Tampoco existia un limite o restriccion de
cobertura a un niimero minimo o maximo de trabajadores. En cuanto a
los sobrevivientes, los articulos 21 a 23 de la norma sefialaban que solo
se reconocerfa una indemnizacién al cényuge, hijos o ascendientes si el
trabajador fallecfa como consecuencia del accidente laboral.

9 La norma se elabor6 a partir del proyecto de José Matias Manzanilla, quien reprodujo la Ley de
Accidentes de Trabajo francesa de 1898.

10 Enfermedad pulmonar producida por inhalar particulas de polvo mineral, que produce alteraciones
en el alvéolo pulmonar de tipo irreversible; algunas de sus formas mas comunes son la silicosis
(causada por la exposicion al silice libre por periodos de 6 o mas aros) y la asbestosis (producida por
la exposicion al asbesto, silicato de magnesio, etcétera). Los lineamientos para evaluar y diagnosticar
dicha enfermedad se encuentran en la Clasificacion Radiogréfica Internacional de la OIT, adoptada
por el Per( a través de la resolucion suprema 014-93-TR.
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El modelo de pago de prestaciones a cargo del empleador fue retomado
por laley 4916, del 7 de febrero de 1924!. Esta ley dispuso, en su articulo
5, que el patrono o empleador pagaria a favor del empleado —no inclufa
a los obreros— que se inhabilite en forma definitiva una renta vitalicia
equivalente a la quinta parte de su sueldo. Este beneficio fue absorbido
posteriormente por las leyes 10624 y 13724 (Congreso de la Republica,
1946a; 1961).

La distincién entre obreros y empleados se extendi6 a la legislacion
laboral y previsional. Mientras que los primeros tenian, desde 1936,
una norma que regulaba a su favor una pensién de vejez a cargo de la
Caja Nacional del Seguro Social Obrero —Ila ley 8433 (Congreso de
la Reptblica, 1936)—, los empleados carecian de este beneficio, hasta
que el 10 de julio de 1946 fue promulgada la ley 10624 (Congreso de
la Repiblica, 1946a). Esta norma regul6 el derecho al pago de una
pensién —a cargo del empleador— equivalente a un sueldo integro
para los empleados con 40 afos de servicio ininterrumpidos a las
entidades bancarias, comerciales, industriales, agricolas y mineras, que
tuvieran un capital mayor a dos millones de soles oro. Posteriormente,
el decreto ley 11013 (Poder Ejecutivo, 1949) y laley 15117 (Congreso
de la Republica, 1964) redujeron los afios de servicio exigidos para
acceder a la jubilacién, quedando fijados en 30 para el hombre y 25
para la mujer.

Como sefialan algunos autores (Alcantara, 1979, p. 9), en la medida
en que el derecho nacfa de un contrato de trabajo, la terminacién del
vinculo laboral originaba la pérdida del tiempo de servicio acumulado
para acceder a la jubilacién y, en tanto en dicha época regfa el despido
sin causa justificada'?, fueron muchos los trabajadores cesados poco
tiempo antes de alcanzar el minimo legal. Por esta razén, el Ministerio
de Trabajo tuvo que dictar un decreto supremo (s/n) el 4 de noviembre
de 1958, sefialando que no se reconoceria la rescision de contratos de
trabajo de los empleados con 20 o més afios de servicio si no existia
una justificacién vélida debidamente comprobada. Cabe recordar que
el reglamento (promulgado por decreto supremo s/n del 7 de abril
de 1947) precisaba que esta pensién de jubilacién era inherente a la
persona, por tanto, no podia ser transmitida por causa de muerte: no
existfa una pension para los sobrevivientes —viudez u orfandad—.

11 Algunos creen que la norma se dicté por imposicién de la Asociaciéon de Empleados de Comercio,
pero, en realidad, habria sido una concesién del presidente Augusto Leguia, pues dicho grupo era
una faccién importante del Civilismo, con el cual estaba enfrentado (Rendén, 2008, p. 62).

12 Era suficiente un aviso del empleador con 90 dias de anticipacion.
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Esta norma (Poder Ejecutivo, 1968) cre6 el Fondo Especial de Jubilacién
de los Empleados Particulares (FEJEP). El FEJEP asumid, a partir de la
fecha de promulgacién de la ley 17262 —29 de noviembre de 1968—, a
los trabajadores que estaban comprendidos en la ley 10624 (Congreso de
la Republica, 1946a) que no estuvieran percibiendo pension jubilatoria
bajo dicha norma. La prestacién de quienes hubieran cumplido los
requisitos durante la vigencia de esa ley se mantuvo a cargo de sus
empleadores.

El FEJEP fue administrado por el Seguro Social del Empleado, a través
del Consejo Directivo y las autoridades administrativas de su Caja de
Pensiones. Para acceder a una pensién de jubilacion se debian acreditar
20 o 25 afios de servicios para el mismo empleador, segtn se trate de
un trabajador mujer u hombre. Las dem4s contingencias que pudiera
padecer el trabajador serfan atendidas con cargo alaley 13724 (Congreso
de la Reptblica, 1961). Este régimen fue derogado el 1 de mayo de 1973,
al dictarse el decreto ley 19990, pero, segtin lo previsto por su Undécima
Disposicién Complementaria, algunos trabajadores tuvieron la opcién
de elegir entre mantenerse y jubilarse por el FEJEP o pasarse al SNP

Afos después, se dictd el decreto ley 22847 (Poder Ejecutivo, 1979),
por el cual todos los pensionistas del FEJEP fueron incorporados en el
SNP al cumplir 60 o 55 afios de edad, segtin se tratase de hombres
o mujeres. Sin embargo, el 19 de julio de 1985 fue reestablecida la
vigencia de este régimen, por mandato de la ley 24245 (Congreso de la
Reptblica, 1985). Esta ley modific6 la férmula de calculo de la pensién,
al indicar que el Instituto Peruano de Seguridad Social (IPSS) estaria
obligado a pagar el monto que resultase del cémputo establecido en el
decreto ley 17262 (Poder Ejecutivo, 1968, articulo 17) hasta el 80% de
11 remuneraciones minimas vitales (RMV), correspondiendo de forma
adicional, que el empleador abonase el valor maximo de 8 RMV. La
norma fue derogada el 14 de mayo de 1988, pero existié un periodo
durante el cual se mantuvo vigente, lo cual fue aprovechado por algunos
trabajadores para obtener una pensién equivalente a 8 RMV a cargo de
su empleador (Tribunal Constitucional, 2006a).

Los regimenes complementarios tienen por finalidad otorgar prestaciones
adicionales a las reconocidas por los sistemas obligatorios existentes.
En la mayorfa de casos existen porque las pensiones otorgadas por
los regimenes regulares son demasiado bajas, y lo que se pretende es
lograr un acercamiento entre la pensién y el nivel de vida alcanzado
por el trabajador. En tal sentido, si el objetivo de estos regimenes es
asegurar pensiones mas altas, se entiende que el trabajador debe pagar
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aportaciones complementarias adicionales, de ah{ la razén por la cual en
paises subdesarrollados prevalecen los regimenes publicos, mientras que
en paifses industrializados se promueven los regimenes privados junto
con los complementarios.

Para Romero (1993, p. 36), la esencia del régimen complementario
consiste en que sus prestaciones afiadan algo nuevo a las prestaciones
existentes. Dicho autor considera que estos regimenes estan relacionados
con el principio de integralidad o suficiencia, lo que, trasladado al campo
de la jubilacién, implica que la pensién debe ser suficiente para que el
beneficiario viva adecuadamente. De lo contrario, el envejecimiento
producird su empobrecimiento y, por tanto, el deterioro de la calidad de
vida alcanzada.

En el Pert, vemos que desde mediados del siglo pasado se crearon
regimenes complementarios que nacieron con la finalidad de beneficiar
a trabajadores de ciertos sectores de la produccién. Si bien dichos
regimenes fueron administrados al inicio por empresas privadas,
con el paso del tiempo, su administracién ha tenido que ser asumida
—totalmente o en parte— por el Estado, principalmente debido a
problemas de administracién financiera. Junto con estos regimenes,
también encontramos algunos casos aislados de empresas privadas
que han incorporado mecanismos de jubilacién internos, aunque con
resultados desfavorables.

Al referirnos al régimen complementario de jubilacién de los trabajadores
de las Empresas Eléctricas Asociadas (EE.AA.) y la Compafifa Nacional
de Tranvias S.A. (CNT), debemos recordar que estas actividades
estuvieron estrechamente relacionadas con el desarrollo del pais a inicios
del siglo XX. Los inicios m4s remotos de la electrificacién y el transporte
ferroviario en el Pert nos llevan hacia 1906, pues fue en este momento
que se formaron las EE.AA. (Lima Light & Power Co.), tras la fusién
de las empresas privadas que brindaban ese servicio a pequefia escala y
de las encargadas del transporte interno y urbano: tranvias (Caballero,
2009). El 28 de abril de 1934, las empresas de transportes transfirieron
sus lineas ferroviarias y vagones al Estado, a partir de lo cual se form¢ la
CNT. En dicho escenario, el 18 de setiembre de 1946, se promulgé la ley
10772: Ley de Goces de Jubilacién, Cesantia y demés beneficios sociales
del personal de las EE.AA. yla CNT (Congreso de la Reptblica, 1946b).
De este modo se cre6 un régimen especial de jubilacién exclusivo para
sus trabajadores, en el cual no se requerfa una edad avanzada especifica,
sino una cantidad de afios de servicio. Estanorma, complementada luego
por un Estatuto (aprobado por un decreto supremo s/n promulgado el
7 de abril de 1947), reguld tres prestaciones:
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(i) jubilacién ordinaria, para trabajadores con 30 0 més afios de
Servicio;

(i) jubilaciéon reducida, para trabajadores con 25 a 29 afios de
Servicio; y,

(iii) pensién de invalidez, para trabajadores con incapacidad para
laborar, que tuvieran al menos 10 afios de servicio.

No prevefa el otorgamiento de pensiones de sobrevivientes —viudez,
orfandad o ascendencia— al fallecimiento del trabajador, que eran
reconocidas en el seguro social regular. Sin embargo, si consideraba un
pago tnico de S/. 400,00 soles oro, més una suma equivalente a dos
mensualidades del salario del causante. Para establecer los montos de
las pensiones, se fijaron férmulas de célculo en las cuales se distingufa
entre empleados y obreros, con extremos minimos y maximos, como da

cuenta la ley 11291 del 17 de febrero de 1950 (Poder Ejecutivo, 1950).

El Estatuto aludia a la Caja de Beneficios Sociales de los trabajadores
de las EE.AA. y la CNT, pero cuando esta dltima fue liquidada, se le
conocid, mas tarde, solamente como Caja de Beneficios Sociales de
Electrolima. Se fijaron como ingresos para el financiamiento de la Caja
las siguientes fuentes:

— el 5% del monto total de las planillas mensuales de los sueldos y
salarios de los obreros y empleados;

— los recargos o incrementos tarifarios del servicio motriz o de luz;
— los intereses o beneficios de los fondos acumulados de reserva;

— los beneficios no reclamados por los servidores o sus deudos,
dentro del plazo de prescripcién fijado por ley; y,

— las rentas creadas por el Poder Ejecutivo o el Controlador para
asegurar la solvencia de la Caja, con vista a los resultados del
ejercicio anterior.

Dentro del proceso de privatizacién de los servicios publicos, ejecutado
en la década de 1990, por decreto supremo 011-93-TR se declard
la liquidacién de la Caja de Beneficios Sociales de Electrolima,
nombrando una Comisién Especial a cargo del procedimiento de
disolucién. Posteriormente, por decreto de urgencia 126-94, se declard
extinguido dicho régimen?, disponiendo que el Estado se encargue de la
administracién y pago de sus pensionistas.

13 Segun el Informe Final de la Comision Liquidadora, los directivos de la empresa habrian incumplido
con depositar al Fondo de Reserva de la Caja de Electrolima la suma de S/. 12 294 791,16 nuevos
soles, lo cual imposibilitaba el sostenimiento financiero de dicho régimen a futuro.
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Cabe precisar, que, si bien el decreto legislativo 817 (Poder Ejecutivo,
1996a, Novena Disposicion Complementaria) declaré expresamente
cerrado dicho régimen, la norma ha sido revisada por el Tribunal
Constitucional (1997), aunque sin que se objete dicha decisién. A la
fecha subsisten reclamos judiciales que pretenden la incorporacién de
beneficiarios o el reajuste de sus prestaciones.

La Caja de Beneficios y Seguridad Social del Pescador (CBSSP) fue
creada por el decreto supremo 01 del 22 de enero de 1965, sin precisar
el régimen juridico al cual se someterfa dicha entidad (Poder Ejecutivo,
1965). Fue recién el 2 de marzo de 1965, con la aprobacién del Estatuto
(aprobado por la resolucién suprema 108) —elaborado por una comisién
tripartita conformada por representantes del Estado, los trabajadores y
los empleadores—, que se establecié que la Caja era una institucién de
derecho privado, con personerfa y patrimonio propio, que era reconocida
por el Estado como una entidad de utilidad pudblica.

La presencia del Estado como parte integrante de la CBSSP se mantuvo
hasta la década de 1990, como consta en los sucesivos Estatutos,
aprobados por las resoluciones supremas 036-TC, del 27 de enero de
1969; 086-78-TR, del 21 de setiembre de 1978; 009-82-TR, de 5 de
febrero de 1982; y 002-90-TR, del 25 de enero de 1990. Esta situacién
cambi6 con el decreto ley 25897, Ley del SPP (Poder Ejecutivo, 1992),

en cuya Primera Disposicién Final y Transitoria se estableci6 lo siguiente:

Primera.— Toda entidad, incluidas las Derramas, que por mandato de
la Ley o bajo cualquier modalidad brinde a la fecha prestaciones de
pensiones, podrd adecuarse en todos sus alcances a lo dispuesto por
la presente Ley y sus reglamentos. Aun en el caso que no se adecuen,
quedan sujetas al control de la Superintendencia y a las disposiciones
que imparta [...].

Al ser una entidad que brindaba prestaciones de pensiones, la CBSSP
quedé bajo el control de la extinta Superintendencia de AFP™.

Como consecuencia de lo anterior, se expidi6 la resoluciéon suprema
004-93-TR, que dispuso la exclusién de los Estatutos de la CBSSP de
toda representacién estatal, otorgando al Consejo Directivo facultades
necesarias para modificar dicho régimen. Al entrar en vigencia la norma,
el Estado dejo de formar parte integrante de la Caja, siendo innecesario
expedir leyes para modificar sus dispositivos internos® y ratificando su
naturaleza privada.

14 La ley 26516, del 8 de agosto de 1995, dispuso que la supervision de la CBSSP seria ejercida por la
SBS.
15 Esto ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional (2002, fundamento 6).

Derecho PUCP, N° 75,2015 /1SSN 0251-3420



De acuerdo con el reglamento del Fondo de Jubilacién de la CBSSE
aprobado por la resolucion suprema 423-72-TR (Poder Ejecutivo,
1972a), se reconocen las siguientes prestaciones:

(i) Régimen general: para los pescadores —con carnet de la
CBSSP— que tengan 55 afios de edad y 15 contribuciones
semanales por afio'®.

(i) Régimen de primera generacién: para los que al 29 de octubre
de 1969 tenian 55 o més afios de edad, figuraban inscritos
como pescadores desde abril de 1965 (carnet) y contaban con
el mfnimo de contribuciones siguientes:

— 5 afos, los nacidos entre 29 de octubre de 1909 y 29 de
octubre de 1914;

— un afo, los nacidos antes del 29 de octubre de 1909 (Poder
Ejecutivo, 1972a, articulos 46 y 47).

(iii) Régimen transitorio: para los que no estaban incluidos en los
regimenes anteriores. Su pension serfa el equivalente al 50%
de la que les hubiera correspondido en el régimen general

(articulo 48).

En la actualidad, las prestaciones de la CBSSP estan reguladas por el
Estatuto aprobado por Acuerdo de Directorio 012-002-2004-CEMR-
CBSSE que fuera elaborado por el Comité Especial Multisectorial de
Reestructuracion creado por la ley 27766 (Congreso de la Republica,
2002), bajo las siguientes reglas:

— Pensién de jubilacién: el pescador debe estar inscrito en la
CBSSP (carnet), contar con 55 afios de edad minima y con 25
afios de labores en la pesca, con contribuciones equivalentes a
dicho periodo.

— Pension de sobrevivientes: para acceder a la de viudez se exige 5
afos de matrimonio previos al deceso, siendo equivalente al 50%
de la prestacion del causante. La orfandad solo se otorga a hijos
menores de 18 afios (20%).

El factor central de la crisis financiera fue la deuda de las empresas
pesqueras, que no pagaron US$ 0,26 délares americanos por tonelada
métrica de pescado capturado (TMP), gravamen impuesto por el
decreto supremo 016-88-PE.

16 Esta modalidad fue sometida a sucesivas modificaciones (Acuerdos de Directorio 115-96-D y 213-96-
D), hasta que el Acuerdo de Directorio 142-2001-D restituy6 los requisitos primigenios.
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Dentro del 4mbito de su autonomia administrativa y financiera, la
Universidad Inca Garcilaso de la Vega (UIGV), cre6 —mediante las
resoluciones 203-94-RUIGV y 334-95-RUIGV, del 27 de octubre de
1994 y 20 de setiembre de 1995— un régimen previsional (privado)
por el cual otorgaba pensién jubilatoria para los profesores ordinarios
con 70 o0 més afios de edad y 30 o0 més afios de servicio. El monto de
dicha pensién era el equivalente al 100% de la dltima remuneracién
que hubieran percibido, monto que serfa reajustado periédicamente.
El funcionamiento de este régimen dependia de los recursos
recaudados, por ello, se cre6 un Fondo Intangible de Aportaciones
para la Jubilacién Docente, destinado exclusivamente para el pago
de pensiones. Estaba constituido a partir de las siguientes fuentes de
financiamiento:

(i) la cuota mensual de los profesores activos y los docentes
jubilados;

(ii) los descuentos por inasistencias y/o tardanzas de horas
lectivas y horas no lectivas;

(iii) el 10% de los derechos recaudados por grados académicos y
titulos profesionales;

(iv) el 10% del excedente de las siguientes actividades:
— los ingresos extraordinarios del Centro Preuniversitario;

— los cursos o programas de actualizacion profesional y
analogos;

— las concesiones a terceros, por cafeterfas, fotocopiadoras y
otros conceptos;

(v) el 5% del monto que perciba el docente, beneficiario de dicho
régimen, de los ingresos extraordinarios en los casos siguientes:

— examenes de admisién;
— titulaciones y grados académicos de posgrado;
— cualquier concepto remunerativo por servicios u honorarios;

(vi) los intereses y demds beneficios que el fondo obtenga por
los depésitos que mantuviera en bancos y/o entidades
financieras.

Pese a la diversidad de ingresos con los que contaba este régimen
jubilatorio, al final no tuvo otro destino que el fracaso econémico
total. En efecto, luego de revisar el Informe Financiero de 1999, se
constaté un déficit de S/. 248 131,10 nuevos soles, razén por la cual la
Asamblea Universitaria, del 22 de enero de 2000, acordé suspender el
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funcionamiento de dicho régimen privado, lo cual se materializé con la

resolucién A.U. 058-2000-RUIGV.

En el informe de la Direccién Universitaria de Economia del
Vicerrectorado Administrativo se conclufa que el fondo estaba
en crisis por la disminucién de los aportantes, fijindose una deuda
futura de mas de S/. 500 000,00 nuevos soles. Por tanto, no podria
autofinanciarse ni conducirse mancomunadamente, comprometiendo
el activo y el pasivo de la misma universidad. Pese a la intencién
original de implementar un régimen jubilatorio privado —con calidad
de «cédula viva»—, tuvo que decretarse su liquidacién ante una
falencia financiera, circunstancia que debi6 ser prevista al momento
de su creacién, de haberse realizado un estudio actuarial. Por tratar de
beneficiar a sus profesores, la UIGV pudo terminar comprometiendo
su patrimonio, con un eventual perjuicio para sus alumnos, que
constituyen el fin principal de su actividad.

El cierre de este régimen fue cuestionado a través de un proceso de
amparo, resuelto en instancia final por el Tribunal Constitucional.
En su fallo, el Tribunal Constitucional (2006b) precisé que los
regimenes complementarios en los que el Estado no participa directa
o indirectamente —administrandolo o supervisandolo— no forman
parte del derecho constitucional a la seguridad social y a la pension,
contemplados en los articulos 10 y 11 de la Constitucién. Tomando
lo expuesto por la sentencia de vista de la Corte Superior, el Tribunal
precisa que el régimen era un beneficio econémico que la UIGV
concedié a sus profesores bajo determinados requisitos, en mérito a su
autonomia universitaria y sobre la base de sus relaciones de derecho
privado, por tanto, resultaba ajeno a la previsién social (2006b,
fundamento juridico 10). El derecho fundamental a la pensién puede
materializarse a través de entidades e instituciones ptblicas y privadas.
Entre las primeras, se encuentra el SNB que tiene como entidad
central a la ONR Las segundas constituyen el SPP y tienen como
exponentes a las AFP. Sin embargo, existen otras —como la CBSSP—
que, si bien nacieron privadas, se encargan de administrar fondos
pensionarios que cuentan con supervision estatal (2006b, fundamento
11). Para ratificar su posicion, respecto al hecho de que este régimen
complementario era ajeno a la seguridad social, el Tribunal sefial6 que
la prestacién reconocida por la UIGV era un beneficio civil que no
merecia proteccion judicial, pese a ser coincidente con las pensiones,
al ser un «pago adicional» que la Asamblea Universitaria acord6 a
favor de sus profesores, y por mas nomen iuris que posea (jubilacién o
similar), no puede ser considerada una «pensién», al no cumplir un fin
social especifico (fundamento 14).
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Si bien existen diversas definiciones de «empresa», dependiendo del
enfoque que se quiera utilizar —econdmico, juridico, etcétera—,
la vigésima segunda edicién del Diccionario de la Real Academia
Espafiola la define como una unidad de organizacién dedicada a
actividades industriales, mercantiles o de prestacién de servicios con
fines lucrativos. En efecto, la finalidad de una empresa —entiéndase,
privada— es el lucro. Entonces, la pregunta que sigue en el desarrollo
de este trabajo serfa: {le interesard a una empresa ser responsable de un
plan de pensiones vitalicio para sus trabajadores? Creo que la respuesta
depender4 de la solucién a una pregunta previa: {cudl es el beneficio
que se obtendria de la administraciéon de un régimen complementario?

La pensién constituye, para el trabajador, un derecho fundamental.
Una prestacién que deben otorgarle al llegar a la vejez por los afios
de servicios laborados y que, ademas, se espera que sea suficiente para
atender sus necesidades bésicas y —de ser posible— le permita mantener
el nivel socio econémico alcanzado al momento de su cese. {Podemos
compatibilizar las expectativas de empleadores y trabajadores?

El pasado nos muestra que la aplicacién de las leyes 1378 y 10624 no
ha sido precisamente el reflejo de un cumplimiento impoluto por parte
del empresario. Por el contrario, la falta de atencién oportuna de las
prestaciones —en el caso de accidentes o enfermedades laborales—
o el despido del trabajador previo a alcanzar el minimo de afios de
servicio para jubilarse fueron moneda comin en este tema. Pero este
comportamiento negativo del pasado no debe ser el punto de partida en
la evaluacién de la interrogante planteada, sino un pardmetro a tener
en cuenta al fijar ciertas prohibiciones al accionar del empleador, para
evitar que sean repetidos los excesos del ayer. Revisemos entonces a
continuacién las dos vertientes estructurales.

El articulo 11 de la Constituciéon establece expresamente que el
Estado garantiza el acceso a prestaciones de salud y pensiones, a
través de entidades publicas, privadas o mixtas, supervisando su eficaz
funcionamiento. Si bien dicho precepto serfa suficiente para habilitar
la existencia de los regimenes complementarios de pensién, debemos
recordar que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto de
la ajenidad de dichos modelos con relacion al d&mbito de la seguridad

social (2006b, fundamento 14).
Ademsds, el Tribunal ha establecido (2005a, fundamentos 53-56)

que la seguridad social es una garantia institucional del derecho a la
pension, al posibilitar su vigencia segtin los pardmetros fijados para
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un Estado social y democratico de derecho. Asimismo, es un complejo
normativo estructurado que requiere de la presencia de un supuesto
factico —contingencia— acompafiado de la presuncién de necesidad
—vejez, invalidez, muerte, etcétera— que condiciona el otorgamiento
de una prestacién dineraria, que estd regida por los principios de
universalidad, solidaridad y suficiencia (Tribunal Constitucional,

2002, fundamento 14).

Los regimenes complementarios no estdn estructurados sobre tales
principios, ni sus prestaciones tienen un fin social, por tanto, no podria
decirse que forman parte del sistema de pensiones del Perd. Sin embargo,
ello no les resta importancia a efectos de constituir un mecanismo que
coadyuve en la procura del individuo para la obtencién de un ingreso
mayor al que le corresponderia en los regimenes regulares de pensiones
—publico o privado—, lo cual le permitirfa, eventualmente, mantener
un nivel de vida similar al que tenfa durante su ejercicio laboral activo.

En tal sentido, pese a que el Tribunal Constitucional habria sustraido a
la pensién de los regimenes complementarios del &mbito —y tutela—
de la seguridad social, consideramos que no se trata de una prestacién
civil, sino de una suerte de hibrido entre lo privado y social que merece
una tutela legislativa expresa. Como bien precisa Sdnchez-Uran (1995,
pp. 29-30), el hecho de que la Constitucién no reconozca de manera
explicita a una prestacién o régimen dentro su modelo previsional, no
lo ha de excluir de una tutela diferenciada o especial, y la norma que lo
regule no incurriri necesariamente en inconstitucionalidad sobrevenida
si tiene un objetivo social final.

De lo expuesto en los puntos precedentes, podemos concluir que, si
bien el régimen complementario de pensiones a cargo de la empresa
privada no tendrfa un nexo con el articulo 11 de la Constitucion,
tal situacién no impide que se dicte una regulacién especial que le
reconozca una naturaleza juridica distinta a lo meramente civil, pues su
finalidad es permitir al trabajador percibir una prestacién adicional —y
beneficiosa— a la que le corresponderfa en el régimen regular al que
esté adscrito (SNP o SPP), lo cual conlleva implicitamente un objetivo
social que deberfa ser reconocido. Sin perjuicio de lo antes sefialado,
consideramos que el Estado —ademas de la regulacién respectiva—
deberfa asignar la supervisién del eficaz funcionamiento y desarrollo de
los regimenes complementarios a una de sus entidades —podria ser la
SBS—, con el objetivo de determinar los limites en las inversiones y
los pardmetros o garantfas minimas que deberfan reconocerse en dichos
planes ocupacionales, amén de establecer las herramientas que aseguren
una parte de lo aportado, a través de mecanismos similares al Fondo de
Seguro de Dep6sito o al Encaje Bancario.
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Debe tenerse en cuenta que un régimen complementario a cargo de la
empresa privada solo cubrird la pensién de jubilacion; los supuestos de
incapacidad fisica 0 mental correrfan por cuenta de una péliza de seguro
para accidentes (individual o colectiva). Para los derechohabientes no se
reconocera el pago de una pensién de sobrevivientes, lo cual no impide
que reclamen la entrega del fondo acumulado —y sus rendimientos—
como patrimonio sucesorio. Estos regimenes solo podrian materializarse
en grandes o medianas empresas con capital e infraestructura adecuada,
y cuyos trabajadores perciban ingresos medios o altos. El aspecto de la
obligatoriedad o voluntariedad se debe evaluar con cuidado, pero se
debe tener presente que, en materia de pensiones, el trabajador siempre
optara por cualquier medida que le permita ahorrar ingresos hoy, por
tanto, si puede exonerarse de un descuento adicional, lo hara.

En la estructura de composicion legal debe tenerse en cuenta
necesariamente un mecanismo de beneficio tributario para el empleador
y el trabajador —por ejemplo, deducir del impuesto a la renta anual
las aportaciones—. También debe regularse la modalidad del reajuste
periédico de las pensiones, que podria depender de 1a edad o la variacién
anual del costo de vida. Asimismo, deben regularse el destino de los
fondos e inversiones, asi como las sanciones a imponer a aquellas
empresas que fraudulentamente incurran en insolvencia o cualquier
ardid para eludir su obligacién, para evitar asi sucesos similares a los
ocurridos en los Estados Unidos.

b) Evaluacién de la viabilidad operativa

Como sefiala Monereo (2008, pp. 11-12), los planes de pensiones
ocupacionales —o regimenes complementarios jubilatorios— se
clasifican en funcién a criterios subjetivos y objetivos en tres modalidades.

(i) Sistemadeempleo: es organizado por el empleador directamente
y tiene como participes a sus propios trabajadores. Debe ser
una empresa con capital e infraestructura suficiente para
llevar a cabo —a lo largo de un cierto tiempo— este proyecto.

(i) Sistema asociado: es organizado por personas naturales con
un vinculo comin, pero permite la adhesién de terceros. Los
participes intervienen en la formacién y administracién del
fondo.

(iii) Sistema individual: es puesto en marcha por instituciones
financieras que lo colocan en el mercado con la finalidad
de captar personas inespecificas que deseen contratarlo. No
tiene que existir necesariamente un nexo previo.

En el presente estudio nos estamos refiriendo a la primera modalidad:
sistema de empleo.
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Hay dos aspectos que deben ser considerados en cuanto al esquema
operativo de un régimen complementario de jubilacién a cargo de la
empresa privada: infraestructura y capacidad econémica —a mediano y
largo plazo—. El primer aspecto comprende no solo al armazon fisico de
la empresa, sino principalmente a la idoneidad de su personal, tanto en
el manejo del entorno legal como del mercado financiero y bursatil en el
cual se invertir el fondo. Este punto es medular, pues si el empleador solo
se enfoca en la ganancia que le brindar4 la administracién de los aportes
de sus trabajadores en el largo plazo, descuidando la conformacién de
un equipo adecuado para la gestién de su plan ocupacional, el fracaso
estard garantizado.

El segundo aspecto, constituye el eje de la subsistencia del régimen, pues
si bien existe en la teorfa esta exclusion del 4mbito de la seguridad social,
si algo se ha aprendido en los dltimos afios en materia de pensiones
—prestaciones, rentas vitalicias o como prefiera llamarseles— es el
reconocimiento de la estrecha vinculacién entre el otorgamiento de un
derecho, y su pago en el largo plazo, y un esquema financiero estructurado
de tal forma que pueda garantizarlo en el tiempo. Si el empleador no
prevé un régimen de financiamiento adecuado, con proyeccién de 30 a
40 afios (periodo de maduracién), dificilmente subsistird mas all4 de los
5 afios, desde el pago del primer pensionista.

Efectuada esta revision de los factores normativos y estructurales para
determinar la viabilidad de un régimen complementario jubilatorio a
cargo de la empresa privada en el Pert y considerando el crecimiento
sostenido de nuestra economia y la activacién de ciertos sectores de
la produccién —minerfa, construccién, agroindustria, etcétera—,
vemos que es el momento oportuno para evaluar una regulacién
sobre el particular. Empero, la posibilidad de que este proyecto pueda
materializarse y sostenerse en el tiempo esti supeditada principalmente
a un correcto comportamiento de los empresarios, lo cual nos deja
—teniendo en cuenta la experiencia pasada— mas dudas que respuestas.
Lo que sf resulta claro es que este mecanismo paralelo y adicional a los
regimenes de pensiones existentes (SNP y SPP) deberia ir de la mano
con una reestructuracion del sistema previsional peruano, que, tomando
como modelo o referente el programa multipilar (reestructurado) del
Banco Mundial, permita la creacién de un sistema tnico en que se
articulen tres componentes:

— un pilar pablico, bajo el modelo de reparto, que garantice a todo
trabajador una pensién minima;

— un pilar privado, bajo el modelo de capitalizacién, que sirva de
suplemento a la prestacién bésica; y,
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— un pilar solidario, para las personas de edad avanzada que nunca
cotizaron y se encuentran en estado de extrema pobreza.

La idea es que todo trabajador —ptblico, privado, dependiente o
independiente— aporte a dicho fondo un porcentaje que podria ser de
15%"7, del cual el 10% se destinarfa al pilar pdblico y el 5% restante se
cotizarfa a la cuenta individual capitalizada. El pilar solidario se pagaria
con cargo directo al Tesoro Publico. La administracién deberfa estar a
cargode unasola entidad —piblica, privada o mixta—yse deberfa contar
con una Central Unica de Recaudacién que cuente con mecanismos
idéneos y céleres para el cobro de adeudos —en via coactiva, civil y/o
penal— que impidan el aumento de la morosidad. Esta propuesta, sin
embargo, de nada servira si no se procede previamente con dos acciones
fundamentales:

(i) el saneamiento del mercado laboral, con el objetivo de
reducir el porcentaje de trabajadores informales, que carecen
de beneficios sociales y, por tanto, de derechos laborales y de
seguridad social; y,

(ii) la implementacién, en los niveles de educacién basica y
superior, de cursos que formen una cultura previsional, con
el fin de interiorizar en los nifios y jévenes la importancia
de aportar a un régimen de pensiones desde el inicio de su
actividad laboral, pues, para la mayoria, el tema pensionario
es un asunto que solo incumbe a los ancianos; para cuando
entren en razén de la necesidad de una pension de vejez,
seguramente serd muy tarde.

Dejamos constancia de que el articulo 18-A del decreto supremo
054-97-EF (Poder Ejecutivo, 1997b), modificado por la ley 29903
(Congreso de la Republica, 2012), ha introducido una figura similar al
esquema propuesto, en los siguientes términos:

Articulo 18-A.— Las AFP administrardn obligatoriamente cuatro tipos
de Fondos tratdndose de aportes obligatorios: [...] Adicionalmente, las
AFP podran administrar Fondos Voluntarios para Personas Juridicas
destinados exclusivamente a generar recursos para ser aplicados a
incrementar las CIC de Aportes Obligatorios de sus trabajadores, de
acuerdo a una politica interna disefiada por la misma persona juridica
para la aplicacién o disposicién de dicho Fondo. Este Tipo de Fondo
constituye una liberalidad del empleador, convirtiéndose en un
patrimonio independiente e inembargable con una finalidad especifica.
Estos tipos de fondos, serdn administrados por las AFP bajo la modalidad
de tipos de fondos de aportes voluntarios y se sujetaran a ese régimen.

17 Tasa referencial. El porcentaje debera ser fijado previo estudio actuarial.
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Los retiros de recursos de los Fondos Voluntarios para Personas Juridicas
se produciran exclusivamente para ser trasladados a la cuenta individual
de capitalizacién de aportes obligatorios del trabajador que el empleador
determine, la cual puede encontrarse en la misma u otra AFP de aquella
donde el empleador mantuviere su fondo.

Cualquier retiro de recursos de los Fondos Voluntarios para Personas
Juridicas con un propésito diferente de la transferencia a la cuenta
individual de capitalizacién de aportes obligatorios de uno de sus
trabajadores implicara la pérdida de todo beneficio que dichos recursos
o fondo tuvieran o estuvieran por alcanzar.

A la fecha de elaboracién del presente estudio, no tenemos informacién
relativa a la implementacién de algin Fondo Voluntario para Personas
Juridicas que se haya creado bajo las reglas establecidas en la norma
antes citada, por tanto, tendremos que esperar para evaluar su eficacia
y pertinencia.

1. La pensién es —independientemente de la contingencia que la
origine (desempleo, enfermedad, accidente, vejez, etcétera)— una
suma dineraria de caricter generalmente vitalicio que sustituira a la
remuneracion percibida por una persona cuando ocurra un estado de
necesidad, permitiéndole cubrir sus necesidades bésicas, y se otorgara
siempre y cuando se hayan cumplido previamente todos los requisitos
legales. Es importante recordar que, al legislar sobre los aspectos
relativos al tratamiento de las pensiones, resulta indispensable revisar
los factores econémicos y financieros, asf como las variables sociales y
demogréficas.

2. En el pasado, se dictaron normas legales que regularon el pago de las
pensiones a favor de trabajadores de determinados sectores laborales,
como los de las empresas eléctricas y de tranvias (ley 10772) y
los pescadores (decreto supremo 01), en las cuales se regulaban
beneficios complementarios y adicionales a los que eran previstos por
las normas generales de seguridad social en pensiones. Junto a estos
regimenes complementarios de pensiones existian también empresas
privadas que otorgaban unilateralmente el beneficio de pensién a sus
trabajadores, como la Universidad Inca Garcilaso de la Vega.

3. Un régimen complementario de pensiones tiene por finalidad el
otorgamiento —a los trabajadores (formales)— de una prestacién
adicional a la que les brinda el régimen pensionario regular. Si bien
su objetivo serd organizar la inversién de los recursos patrimoniales
—aportaciones— para brindar la prestaciéon ofrecida, se trata
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de un nivel de proteccién social de naturaleza hibrida entre lo
contractual y lo social que merece una tutela legislativa expresa: serd
complementario, pero nunca sustitutivo de la seguridad social en
pensiones existente.

4. El Estado —ademas de la regulacién correspondiente— deberfa
asignar la supervision del eficaz funcionamiento y desarrollo de los
regimenes complementarios a una de sus entidades —podria ser la
SBS—, con el objetivo de determinar los limites en las inversiones
y los pardmetros o garantias minimas que deberfan reconocerse en
dichos planes ocupacionales, amén de establecer las herramientas que
aseguren una parte de lo aportado, a través de mecanismos similares
al Fondo de Seguro de Depdsito o al Encaje Bancario.
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