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COMENTARIO A LA STC 00001-2013-PI1.P
(EXP. N.U00013-2012-P1/TC), DE 27 DE
MAYO DE 2013

CASO REFORMA DEL SISTEMA PRIVADO
DE PENSIONES 1

Por: Clementina del Carmen Rodriguez Fuentes
Asesora Jurisdiccional del Tribunal Constitucional

1. Materias constitucionalmente relevantes examinadas por el Tribunal

Constitucional

Mas alla de la novedad de que con esta sentencia el Tribunal Constitucional
empieza a numerar sus decisiones, distinguiandola de aquella numeraciCn
de tramitaciCn del expediente, se desarrollan en asta, de modo importante,el
contenido normativo del derecho a la libertad de contrataciCn, derecho a la
pensiCn, garantia institucional de la intangibilidad de los fondos de seguridad
social, derecho a la libre competencia, la defensa del interas de los consumidores
y usuarios, derecho de propiedad y principio de solidaridad, entre otros bienes
de relevancia constitucional

2. Contexto histArico-politico de la Sentencia

El sistema previsional en nuestro pals ha sufrido numerosos cambios
desde su creaciCn. Ask, en un primer momento este sistema estuvo a cargo del
Estado quien era el responsable de administrar los fondos previsionales de los
empleados que laboraban tanto bajo el ragimen de la actividad pablica (Decreto
Ley 20530), como de la actividad privada (Decreto Ley 19990), hasta que en
el ado 1992 a travas de la Ley 25897 se creC el Sistema Privado de Pensiones
(SPP), a travas del cual se dispuso que las Administradoras de Fondos de
Pensiones (AFP), sean quienes administren los fondos de aquellos trabajadores
que optaran por afiliarse a una determinada AFP.

La ley otorgC a los trabajadores la posibilidad de destinar los aportes
efectuados durante su actividad laboral ya sea al denominado Sistema Nacional
de Pensiones (SNP) administrado por la ONP, o de lo contrario afiliarse a la
AFP de su elecciCn a travas de la firma de un contrato de afiliaciCn, mediante
el cual se obligaban a aportar mensualmente a una cuenta individual. Cabe
precisar que la principal distinciCn entre ambos sistemas previsionales radica
en que el primero de ellos se fundamenta en el principio de solidaridad pues los
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trabajadores aportan a un fondo coman del que se distribuyen las pensiones a
cada uno de los asegurados al momento en que se jubilan; mientras que en el
segundo de ellos los aportes de los afiliados se destinan al fondo individual de
cada uno de ellos.

En ese contexto, el SPP surgia como una nueva y atractiva alternativa
para los trabajadores quienes tenan la seguridad de que las aportaciones que
efectuaban redundarian en su propio beneficio, incluyendo las ganancias
obtenidas de la inversiCn de los fondos efectuada por la AFP. Sin embargo, la
realidad demostrC que la ley con que se incorporC dicho sistema previsional en
nuestro ordenamiento juridico necesitaba ser complementada a efectos de lograr
una mejora en el funcionamiento de las AFP. Una de las altimas modificaciones
a la ley que regula el SPP es la Ley 29903, cuyo articulo 2 fue materia del
proceso de inconstitucionalidad en estudio.

3. AnNlisis

En el presente caso los demandantes (25% de los congresistas de la
Repablica) cuestionanel articulo 2 de la Ley 29903, de Reforma del Sistema
Privado de Pensiones, en la parte que incorpora los articulos 7-A, 14-A, 14-B
y 24.d al Texto Enico Ordenado (TUO) de la Ley del Sistema Privado de
AdministraciCn de Fondos de Pensiones, por considerar que dichos dispositivos
legales incorporaban modificaciones contrarias a la ConstituciCn.

El Tribunal Constitucional abordC el problema analizando la controversia
desde tres grandes tCpicos. Ash, en primer lugar se examinC el tema referido a la
afiliaciCn obligatoria a una AFP de los nuevos afiliados (Articulo 7-A del TUO).
En este extremo, se cuestionC que se establezca que aquellos trabajadores que
se incorporen al SPP estan obligados a afiliarse a una determinada AFP por
el tarmino de dos ados (la que gane la licitaciCn por ofrecer la comisiCn de
administraciCn mas baja), sin poder hacer uso de su libertad para afiliarse a la
AFP de su elecciCn, vulnerandose de esta manera el derecho al libre acceso a la
pensiCn. Asimismo, en este punto se evidenciC la necesidad de precisar el bien
constitucional vulnerado, pues por un lado la parte demandante alegaba que era
el derecho al libre acceso a la pensiCn, mientras que para la parte demandada
era el derecho a la libre contrataciCn. Al respecto, el Tribunal Constitucional
considerG que dicha medida de la afiliaciCn obligatoria no tenia incidencia en
la libertad de contrataciCn sino en la libertad de acceso a la pensiCn, pues ya en
la STC 1776-2004-AA/TC se habla establecido que el libre acceso a la pensiCn
tambian incluye la posibilidad de que el trabajador pueda optar entre el SNP y
el SPP, sino tambian de decidir en qua AFP afiliarse.

En tal sentido, se advierte que al establecer la afiliaciCn obligatoria a una
AFP de los nuevos afiliados, se produce una intervenciCn en la libertad de acceso
a la pensiCn del asegurado, sin embargo, a juicio del Tribunal Constitucional,
dicha medida se justifica en cuanto tiene dos vélidas finalidades: aumentar
la competencia entre las AFP y mejorar las condiciones para los usuarios.
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En cuanto a la primera finalidad, la norma impugnada admitiC el ingreso al
mercado de una nueva AFP que, al ofrecer la comisiCn de administraciCn mas
baja, ganarfa la licitaciCn para encargarse de administrar los fondos de los
nuevos afiliados. En ese sentido, teniendo en cuenta que en el mercado de las
AFP la competencia era reducida, puesto que siempre han existido anicamente
cuatro AFP que concentraban a todos los afiliados generandose ash una especie
de oligopolio, resultaba necesario dinamizar el mercado pensionario, motivo
por el cual el TC considerC admisible validar el aumento de competencia con
el ingreso de una nueva AFP al mercado.Con relaciCn a la segunda finalidad,
se determinC que el principal objetivo de la afiliaciCn obligatoria era buscar
menores comisiones y mayor rentabilidad para los asegurados. En efecto, luego
de una serie de estudios realizados se llegC a la conclusiCn de que no existia
una relaciCn proporcional entre las ganancias de las AFP y la rentabilidad de
los fondos de los afiliados, es decir, aun cuando las AFP hablan incrementado
el cobro de sus comisiones ello no repercutia en ganancias para los asegurados,
motivo por el cual tenda justificaciCn el ingreso de una nueva AFP que cobrara
bajas comisiones y se comprometiera a su vez en lograr una mayor rentabilidad
para los asegurados.

En ese orden de ideas, el TC considerC que la afiliaciCn obligatoria constitula
una medida de interferencia limitada, pues si bien es cierto que contemplaba la
intervenciCn del estado al establecer dicha forma de afiliaciCn, tambian lo es
que para que dicha intervenciCn sea valida era necesario cumplir minimamente
diversos objetivos, como son aumentar el nivel de cobertura, lograr un monto
adecuado de pensiones a travas de un buen rendimiento del fondo, distribuir
el ingreso de los pensionistas, procurar que el sistema no tenga daficit de
funcionamiento y posibilitar que haya la mayor cantidad de afiliados, en virtud
al principio de promociCn del ahorro por parte del Estado. Asimismo, debe
precisarse que la intervenciCn es temporal y de intensidad media, toda vez que
la norma ha establecido que los nuevos afiliados anicamente estaran obligados
a permanecer en la AFP que gane la licitaciCn por el tarmino de 24 meses y de
otro lado, la obligatoriedad queda sin efecto en el caso de que la rentabilidad
de la AFP que gana la licitaciCn sea inferior al promedio del mercado, lo cual
resulta una medida razonable. En consecuencia, el TCdispuso que se debe
interpretar los articulos 1y 2 de la Ley 29903, en la parte que modifica los
articulos 6 y 7-A del TUO, en el sentido de que la afiliaciCn sera obligatoria
para los nuevos trabajadores afiliados por el plazo de 2 ados, siempre y cuando
la AFP que gane la licitaciCn no obtenga una rentabilidad neta de comisiCn por
tipo de fondo menor al comparativo del mercado de acuerdo a la informaciCn
brindada por la SBS.
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Otro punto controvertido es el referido al establecimiento de la comisiCn
por saldo. Ash, en el articulo 24.d del TUO, incorporado por el articulo 2 de la
Ley 29903, se establece que en el caso de los nuevos afiliados las AFP cobraran,
en un primer momento, una comisiCn mixta, integrada por la comisiCn por flujo
(calculada sobre la remuneraciCn asegurable del afiliado) y por una comisiCn
por saldo (que se calculara del fondo administrado por los nuevos aportes). Al
tarmino del plazo de 2 ados de la afiliaciCn obligatoria la comisiCn que se cobrara
sera la comisiCn por saldo, mientras que para los afiliados existentes se plantea
la elecciCn entre una comisiCn mixta y continuar en la comisiCn por flujo. En
tal sentido, el cuestionamiento estaba orientado a alegar que la comisiCn por
saldo atenta contra la intangibilidad de los fondos ya que las ganancias para las
AFP seran tomadas de las cuentas de cada afiliado, las mismas que anicamente
deberian servir para fines previsionales. Asimismo, se impugnaba que al
establecer una nueva comisiCn se estaban cambiando las reglas que sirvieron de
base para la suscripciCn del contrato de afiliaciCn.

A juicio del TC, la medida impugnada se justifica en el hecho de que se
busca una mejora sustancial en la situaciCn del afiliado, puesto que en vista
de que la comisiCn de la AFP dependera de la cuenta individual del afiliado,
aquella se esforzara por lograr una mejor gestiCn de los fondos y una mayor
ganancia para el asegurado, logrando de esta manera un equilibrio entre los
intereses de la AFP y del trabajador. Asimismo, se pretende que el trabajador
tenga una mayor disponibilidad de su remuneraciCn, cosa que no ocurre en el
caso de la comisiCn por flujo.

Tal como se sedalC anteriormente, los demandantes sostienen que se vulnera
la garantia institucional de la intangibilidad de los fondos pensionarios al
establecer una comisiCn por saldo. Al respecto,en la sentencia bajo comentario
se precisC que dicha comisiCn constituye la retribuciCn a la AFP por la
administraciCn de los fondos previsionales, con el fin de obtener una pensiCn
adecuada para el afiliado. Asimismo, al haberse cuestionado que a travas del
establecimiento de una comisiCn por saldo se vulnera el derecho a la propiedad,
se precisC que si bien es cierto que la pensiCn forma parte del patrimonio del
asegurado, no es una forma de propiedad en la medida en que no goza de los
atributos de la propiedad como derecho, toda vez que no puede ser materia de
compraventa, permuta, donaciCn, entre otros actos de disposiciCn.

En tal sentido, el TC determinC que el cobro de una comisiCn por saldo por
parte de las AFP no resulta inconstitucional, pues es solo una forma en que estas
cobran la retribuciCn por administrar los fondos de los afiliados, precisandose
que esta forma de cobro constituye un incentivo para la AFP quien desplegara
sus mayores esfuerzos para lograr un crecimiento adecuado del fondo del
asegurado, ya que de este modo tambian obtendra una mayor comisiCn. Con
respecto al principio de solidaridad, aun cuando los demandantesse&alan que
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este se ve vulnerado a travas del establecimiento de una comisiCn por saldo
y por otro lado la parte demandada aduce que dicho principio se ve reforzado
a travas de dicha comisiCn, el TC concluyC que no existe conexiCn entre el
mencionado principio y la comisiCn por saldo.

Con relaciCn a la elecciCn de la comisiCn por parte de los afiliados, se sedalC que
era de vital importancia la informaciCn que brinden las AFP y la SBS respecto de las
caracteristicas de cada esquema de comisiones, a efectos de que los trabajadores
puedan manifestar su decisiCn de manera informada y consciente.

Si bien es cierto que el TC optC por validar el esquema de la comisiCn por
saldo, resulta pertinente mencionar que este es un punto muy discutido pues
de alguna manera se esta aceptando que el legislador modifique libremente un
contrato suscrito previamente entre los afiliados y las AFP, segén el cual el
asegurado se comprometia a pagar a la AFP una retribuciCn que seria descontada
de su remuneraciCn, y no de su cuenta individual. Sin embargo, como ya se ha
explicado, aun cuando el establecimiento de una comisiCn mixta (que incluye
la comisiCn por saldo) supone un cambio en las reglas de juego, la ventaja de la
misma es que el trabajador tendra una mayor disponibilidad de su remuneraciCn
y sobre todo que la AFP estara incentivada a administrar mejor los fondos de los
afiliados y se promovera el principio del ahorro.

El tercer punto controvertido abordado por el TC es el referido a la
centralizaciCn de los procesos operativos, contenido en los articulos 14-A
y 14-B del TUO, incorporados por el articulo 2 de la Ley 29903. Sobre el
particular, en las disposiciones cuestionadas se estableciC que las AFP debhan
elegir a una entidad centralizadora, ya sea privada o pablica, encargada de
los operativos internos como son la recaudaciCn, conciliaciCn, acreditaciCn,
cobranza y calculo y pago de las prestaciones. En el caso de que se opte por una
entidad pablica, esta podra ser la Superintendencia Nacional de AdministraciCn
Tributaria (SUNAT), quien ademaés de las funciones mencionadas tendré a su
cargo el registro, recepciCn y procesamiento de declaraciones, conciliaciCn
bancaria, fiscalizaciCn, determinaciCn de la deuda, control de cumplimiento,
recaudaciCn, ejecuciCn coactiva, resoluciCn de procedimientos contenciosos y
no contenciosos, administraciCn de infracciones y sanciones.

En este caso, el cuestionamiento estaba dirigido a sedalar que al establecerse
una entidad centralizadora se cambian las condiciones iniciales con las que las
AFP emprendieron sus funciones en el Perd, y de otro lado, al disponer que la
Sunat sea la entidad centralizadora se legitima la existencia de un monopolio en
una instituciCn pablica, lo que conlleva a la vulneraciCn del derecho a la libre
competencia.

El TC considerC que dichas medidas se justificaban pues estaban orientadas
a cumplir dos objetivos principales: i) conseguir un sistema privado pensionario

491



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

mas eficaz, a travas de la extracciCn de las funciones de recaudaciCn, conciliaciCn,
acreditaciCn, cobranza y calculo y pago de las prestaciones, pues de esta manera
las AFP se podran avocar a la inversiCn del fondo y al mantenimiento de las
cuentas individuales, asi como a las labores de informaciCn y orientaciCn pre-
pensionaria al afiliado; y ii) mejorar el nivel de vida de los afiliados, pues a
travas de la centralizaciCn de operaciones se podria lograr una disminuciCn de
las comisiones que se cobran a los afiliados por la administraciCn de los fondos
y de esta manera alcanzar un SPP mas eficaz.

Con relaciCn a la supuesta vulneraciCn de la libertad de contrataciCn, el
TC manifestC que las disposiciones legales cuestionadas no afectaban dicha
libertad en el sentido de un contrato previamente establecido por parte del
Estado y las AFP. Asimismo, se precisC que el grado de intervenciCn en la
libertad de contrataciCn era de intensidad media, puesto que si bien existe la
obligaciCn de contratar una entidad centralizadora, es la AFP quien decidird qua
tipo de entidad contratard, y por otro lado, el plazo de los contratos no podra ser
superior a los 24 meses.

Sobreel cuestionamiento referido a que la entidad centralizadora sea la Sunat, se
precisC que ello no suponia el establecimiento de un monopolio, por que inicialmente
todas las empresas que estuvieran interesadas podrian aspirar a ser escogidas por las
AFP y competir en condiciones de igualdad, puesto que la norma no contempla
situaciones de privilegio que desnaturalicen la competencia en el marco de una
economia social de mercado. As, se entiende que el legislador no esta imponiendo a
las AFP la participaciCn de la Sunat como entidad centralizadora, sino que propone
la libre elecciCn entre empresas privadas o una entidad pablica como la Sunat para
desarrollar determinadas actividades, precisandose que esta retendra un monto por
las actividades que realice. En tal sentido, a juicio del TC, no se esté constituyendo
una entidad centralizadora para competir en el mercado con las empresas privadas
que desarrollen dicha actividad, es decir no se esta autorizando a la Sunat a
realizar actividad empresarial, motivo por el cual la disposiciCn cuestionada es
constitucional.

Finalmente, de la revisiCn del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional,se puede advertir que mas alla de haber respondido a cada
uno de los cuestionamientos expuestos por los demandantes, dicho Crgano ha
interpretado el contenido esencial de cada uno de los derechos involucrados
siempre desde la perspectiva de lograr un mejor funcionamiento del Sistema
Privado de AdministraciCn del Fondo de Pensiones, lo que definitivamente
optimizara el objetivo constitucional de otorgar pensiones dignas que sirvan
para brindar una calidad de vida adecuada a los jubilados de nuestro pals.
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