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SENTENCJA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 15 dias del mes de setiembre del 2022, reunido el Tribunal
Constitucional en sesidon del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores
magistrados Morales Saravia (presidente); Pacheco Zerga(vicepresidente), Ferrero
Costa, Gutiérrez Ticse, Dominguez Haro, Monteagudo Valdez v Ochoa Cardich,
pronuncia la siguiente sentencia, con los votos singulares de los magistrados Pacheco

Zerga, Ferrero Costa y Monteagudo Valdez, que se agregan.  Asimismo, se agrega el
fundamento de voto del magistrado Morales Saravia.

I. ANTECEDENTES

A, PETITORIO CONSTITUCIONAL

Con fecha 8§ de junio de 2021, el Colegio de Abogados de Lima Sur interpone
demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1 y 3 de la Ley 31192, “Ley que
faculta a los afiliados al Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones el
retiro de sus fondos”, publicada el 7 de mayo de 2021 en el diario oficial £/ Peruano.
Alega que las disposiciones impugnadas contravienen los articulos 7, 9, 10, 11, 12y la
Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Pert de 1993.

Por su parte, con fecha 9 desetiembrede 2021, el apoderado especial del
Congreso de la Republicacontesta la demanda solicitando queesta sea declarada
improcedente.

B. DEBATE CONSTITUCIONAL
B-1. DEMANDA
Los argumentos expuestos en la demanda son los siguientes:

- El Colegio de Abogados de Lima Sur sostiene que los articulos 1 y 3 (ultimo
parrafo) de la Ley 31192 incurrenen vicios de inconstitucionalidad por el fondo, en
la medida que contravienenel derecho a la seguridad social (articulos 10 y 11), la
intangibilidad delos fondos de pensiones (articulo 12), la sostenibilidad del sistema
de pensiones (penultimo parrafo de la Primera Disposicion Final y Transitoria) y el
derecho a la salud (articulos 7 y 9).

- Indica que las disposiciones impugnadas permiten, una vez mas, el retiro de los
fondos de las cuentas contributivas que los afiliados han aportado al SPP, conforme
a su articulo 1. Acota que se afiade la posibilidad de la entrega de hasta el 30 por
ciento de los fondos a los acreedores de obligacionesalimentarias, de acuerdo con el
articulo 3 de la ley impugnada,

= Bl demandante alega que los objetivos de la seguridad social afectados por las
medidas incluidas en la Ley 31192son: (i) proteger a la persona contra las
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contingencias que pueden darse en su vida y que estan previstas en la ley; y, (i)
elevar la calidad de vida.

- Advierte que una modificacion legislativa sobre tal materia debe tener en cuenta los
limites constitucionalmente impuestos a la seguridad social en general vy,
particularmente, al derecho que derive de esta, como es el caso del acceso a una
pension.

- Afirma que tanto Sistema Nacional de Pensiones (SNP) como el Sistema Privado
de Pensiones (SPP) tienen como objetivo comiin posibilitar el acceso a una pensién
digna, de modo que se trata de sistemas que se complementan.

- Por ello, a su criterio, el tratamiento estatal que se brinde a ambos sistemas de
pensiones debe ser similar, puesto que ambos persiguen ¢l mismo fin
constitucional.

- Agrega que dicha obligacion estatal siempre debe ejercerse teniendo en cuenta las
implicancias de los sistemas pensionarios que dirige o supervisa. Por ello, enfatiza
que el Estado debe observar las condiciones de funcionamiento de los esquemas de
administracién de pensiones, a fin de garantizar la viabilidad de que cada aportante
reciba, en su momento, una pension digna.

- En esta linea, el colegio demandante concluye que la ley impugnada vacia de
contenido de la garantia institucional de la seguridad social, en general, y del
derecho a la pensién en particular, reconocidos y recogidos en los articulos 10 y 11
de la Constitucion Politica del Perti.

- Asimismo, afirma que la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de
Fondos de Pensiones (SBS) emiti6 una opinién formal sobre la autégrafa que ahora
se ha convertido en ley, en la que destaca que el monto de la pension, en el sistema
de capitalizacién individual propio de las AFP, depende de una serie de variables,
como la tasa de aporte, la rentabilidad acumulada, la regularidad en el pago de
aportes, el tiempo de permanencia y la edad de jubilacion.

- Asevera que estos retiros prematuros tienen efectos negativos tanto para los
D\ afiliados individualmente como para la sociedad en su conjunto. Por ende, sostiene

que lo regulado en la Ley 31192 supone una descapitalizacién del sistema privado
= de pensiones (SPP) y de las cuentas individuales, al permitir que los afiliados
69{/ dispongan de esos fondos para fines extrapensionarios.

- Advierte que segin los estudios realizados por los 6rganos técnicos como la SBS,
el efecto de la norma cuestionada se extiende a los afiliados que no han efectuado
retiros, lo que provocara un tmpacto en la “gestion de las carteras administradas, asi
como en el mercado de capitales local y en la economia en general”.
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Acota que el retiro autorizado por las disposiciones cuestionadas impediria que en
el futuro los afiliados mantengan en sus cuentas recursos suficientes para lograr el
fin constitucional que persigue la pension.

En suma, aduce que la medida que prevé destinar los recursos de una fitura pension
(los aportes depositados en el fondo individual), para fines distintos a los del
soporte economico durante la vejez del pensionista, terminan por comprometer
seriamente el acceso a una pensién digna, no ya de un pensionista en particular,
sino de todos ellos, afectando, incluso, al conjunto del sistema pensionario.

Por otro lado, menciona que la disposicién de las sumas depositadas en la Cuenta
Individual de Capitalizacion (CIC) contraviene la intangibilidad de los fondos de
pensiones (articulo 12 de la Constitucién). Argumenta que dicha intangibilidad
consiste en que el administrador de los fondos no tiene ¢l poder de destinarlos a un
fin distinto al de posibilitar, en el plano material, la percepcion de una pensioén
digna para quien tiene derecho a esta.

Manifiesta que la ley impugnada crea otro sujeto denominado “el afiliado”, quien
puede acceder y disponer libremente de los aportes con fines distintos al
previsional. En tal sentido, afirma que el Estado debe evitar que sus decisiones
degraden la existencia de los ciudadanos, pues ello afecta sus propios logros y
avances progresivos respecto de su derecho a la pension.

El Colegio de Abogados de Lima Sur también sefiala que la disposicidon de fondos
de la cuenta individual de capitalizacion atenta contra la sostenibilidad del sistema
de pensiones. Refiere que las modificaciones a los sistemas pensionarios existentes
0 la creacién de nuevos sistemas deben fundarse en el principio de sostenibilidad
financiera y de no nivelacion.

Indica que el retiro que autoriza la Ley 31192 traerd como consecuencia la
afectacion de la rentabilidad en los fondos de pensiones que administran Jas AFP's,
puesto que la reduccion de la cantidad de aportes administrados comprometera la
realizacién de inversiones sustanciales, lo que pondria en riesgo también la
supervivencia de estas entidades como o6rganos reconocidos constitucionalmente
para administrar los fondos de pensiones.

Afade que no solo se pauperiza el fondo v su rentabilidad, y se afecta a los
afiliados que permanezcan sin retirarlos, sino que ademas 5 millones de afiliados
quedarian sin saldo, lo que generard una mayor carga fiscal para atender las
necesidades de aquellos que llegan sin cobertura o con una muy magra, al momento
de la jubilacién.

Alega que la ley impugnada pone en riesgo el derecho a la salud de los afiliados,
regulado en los articulos 7 y 9 de la Constitucion, y en el articulo I del Titulo
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Preliminar de la Ley 26842. Agrega que el desarrollo del concepto especifico del
derecho a la salud se ve reflejado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

- En efecto, menciona que parte del derecho a la salud comprende una dimension
dinamica y positiva, la cual supone el mandato constitucional que reviste al Estado
como principal promotor de las politicas piblicas y actuaciones conducentes a
garantizar una vida saludable vy digna de los ciudadanos, a través de la aplicacion de
herramientas legales, técnicas y econdémicas de manera directa y efectiva.

- El colegio profesional demandante aduce que la Ley 31192 permitiria que el
afiliado llegue a retirar hasta el 100 % del monto disponible en la cuenta individual
de capitalizacion, sin destinar porcentaje alguno a favor de EsSalud para que el
afiliado pueda acceder a sus prestaciones, lo que contraviene los articulos 7 y 9 de
la Constitucion.

- Expone que el Congreso de la Reptblica, en el afio 2020, aprobo cuatro normas en
el marco de la pandemia de la Covid-19 que habilitaron a los afiliados de las AFP a
retirar una gran parte de sus aportes mediante un determinado procedimiento, y que
a la vez ha generado un supuesto de vaciamiento de la Constitucion.

- En consecuencia, el colegio demandante solicita que se dejen sin efecto los
articulos 1 y 3 de la Ley 31192, por vulnerar lo establecido en los articulos 7, 9, 10,
11 y 12 de la Constitucién, respecto al derecho a la seguridad social, a la
intangibilidad de los fondos de pensiones, a la sostenibilidad del sistema de
pensiones y el derecho a la salud.

- Asimismo, pide que, a través de la sentencia que emita este Tribunal, se determine
la imposibilidad de expedir nuevas normas que incurran en dichas vulneraciones, de
modo que se exija al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo que no se contintie con
el vaciamiento de la Constitucion.

- Finalmente, solicita que, en caso de que se declare la inconstitucionalidad de los
articulos 1 y 3 de la ley impugnada, la decision sea extendida, por conexidad, al
articulo 2 y a la Unica Disposicién Complementaria Final de dicha ley, asi como a
%\%7 la Resolucion SBS 01434-202.

B-2. CONTESTACION DE DEMANDA
ﬁ Los argumentos expuestos en la contestacion de 1a demanda son los siguientes:
- El apoderado del Congreso de la Repuiblica alega que en el presente caso no resulta
procedente emitir pronunciamiento sobre el fondo, debido a que se ha producido la

sustracciéon de la materia y, por ende, solicita que la demanda interpuesta sea
declarada improcedente.
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Sefiala que el demandante no realizd una interpretacion sistemética de todas las
disposiciones de la referida ley, entre ellas, la contenida en el articulo 2, que
especifica la caducidad de la ley impugnada.

Precisa que la ley impugnada delimita claramente dos requisitos o condiciones
esenciales para su aplicacion: uno subjetivo y otro temporal.

Con respecto al primero, el articulo 1 de la ley cuestionada establece de forma
expresa y especifica que el retiro extraordinario de hasta cuatro (4) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) estd permitido solamente, o de forma exclusiva, a los
afiliados al SPP que no califiquen para acceder al Régimen de Jubilacién
Anticipada por Desempleo.

Con relacion a lo segundo, el literal “a” del articulo 2 de la ley sometida a control
dispone que los afiliados al SPP, destinatarios de la norma, pueden presentar su
solicitud, por tnica vez, dentro de los 90 dias calendario, posteriores a la vigencia
del reglamento de la ley.

Afiade que la Unica Disposicion Complementaria de la ley cuestionada establecio
un plazo de 15 dias calendario para que la SBS reglamente el procedimiento
operativo para el cumplimiento de la norma.

Dicho Reglamento, segin la parte demandada, fue publicado ¢l 19 de mayo de
2021, a través de la Resolucion SBS 01484-2021, relativo al procedimiento
operativo para el retiro facultativo de fondos en el SPP, establecido en la Ley
31192.

Asi, segim refiere el apoderado especial del Congreso, de acuerdo con el articulo 2
de la Ley 31192 y el articulo quinto de la Resolucion SBS 01484-2021, el plazo de
90 dias calendario para acogerse al supuesto de hecho de la ley impugnada inici6 el
27 de mayo de 2021 y termind el 24 de agosto de 2021.

Concluye entonces que la ley objeto de control es una ley temporal v que la
cesacion de su vigencia no se debe a que haya sido derogada, sino a la conclusién
del ambito de su validez temporal y al acaecimiento del hecho o de las
circunstancias materiales, (supuesto) a los que estuvo condicionada.

Asimismo, indica que en el presente caso no se ha configurado ninguno de los
supuestos en los que el Tribunal Constitucional, segin su jurisprudencia, tiene
habilitada la competencia para realizar el control de constitucionalidad de normas
derogadas o que han perdido vigencia.

Al respecto, refiere que todas las solicitudes de los afiliados al SPP presentadas a
las Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones en el plazo antes mencionado
ya han sido resueltas.

Caso de la ley que autoriza el retiro de fondos de ias AFP I 8
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- Aduce también que la Ley 31192 no versa sobre materia penal ni tributaria y que
sus disposiciones ya no son susceptibles de ser aplicadas a hechos, situaciones y
relaciones juridicas ocurridas durante el tiempo en que estuvieron vigentes.

- En ese sentido, afirma que los afiliados al SPP que estuvieron en condicidon de
activos, a la fecha de hoy, aunque permanezcan como afiliados al SPP con la misma
condicion, ya no pueden acogerse a la Ley 31192,

- En consecuencia, concluye que carece de objeto el control de constitucionalidad, al
haberse producido la sustraccion de la materia, por lo que la demanda debe ser
declarada improcedente.

II. FUNDAMENTOS
§1. DELIMITACION DE LA CONTROVERSIA

1.  En el presente caso, ¢l Colegio de Abogados de Lima Sur cuestiona por razones
de fondo la constitucionalidad de los articulos 1 v 3 (segundo parrafo) de la Ley
31192, “Ley que faculta a los afiliados al sistema privado de administracion de
fondos de pensiones el retiro de sus fondos”, por contravenir, a su criterio, los
articulos 7, 9, 10, 11, 12 y la Primera Disposicion Final y Transitonia (peniltimo
parrafo) de la Constitucion.

2. Este Tribunal aprecia que los extremos impugnados de la Ley 31192 son los
siguientes:

Ley 31192
N.° Extremos impugnados
Articule 1. Objeto de Ia Ley

Autorizase de manera exfraordinaria a todos los afiliados al Sistema Privado de
Administracién de Fondos de Pensiones, a retirar de manera facultativa hasta cuatro (4)
unidades impositivas tributarias (UIT) del total de sus fondos acumulados en su cuenta
1) | individual de capitalizacion (CIC), a fin de aliviar la economia familiar afectada, por las

consecuencias de la pandemia del COVID-15.
D\ La Ley no es aplicable a quienes califiquen para acceder al Régimen de Jubilacion

Anticipada por Desempleo.

ﬂ Articalo 3. Intangibilidad

{segundo parrafo):

2
) e
Lo scfialado en la presente disposicion no se aplica a las retenciones judiciales o
\ convencionales derivadas de deudas alimentarias, hasta un méximo de 30% de lo retirado.
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Al respecto, en relacion con el articulo 1, referido previamente, este Tribunal
aprecia que este tiene como objeto:

1) autorizar extraordinariamente a los afiliados al SPP el retiro faculiativo
de parte de sus aportes;

ii) que este retiro sea hasta por un monto maximo de 4 UIT.

Dicho retiro se encuentra autorizado para todos los afiliados del SPP, a
excepcion de aquellos que cumplan los requisitos para acceder al Régimen de
Jubilacion Anticipada por Desempleo (REJA).

La disposicion cuestionada establece que dicha autorizacion extraordinaria tiene
como finalidad el alivio de las economias familiares afectadas por las
consecuencias de la pandemia del Covid-19.

Por otra parte, conviene precisar que el primer parrafo del articulo 3 de la Ley
31192 (no impugnado en el presente caso), establece que:

El retiro de los fondos a que se refiere la presente ley mantiene la condicién de
intangible, no pudiende ser objeto de descuento, compensacion legal o contractual,
cmbargo, retencion, cualquier forma de afectacion, sea por orden judicial y/o
administrativa, sin distingo de la cuenta en la que hayan sido depositados.

En tal sentido, se aprecia que el legislador ha explicitado que el retiro de fondos
tiene el caracter de intangible, con los alcances alli establecidos.

Ahora bien, el segundo parrafo de dicho articulo 3, impugnado en la demanda,
establece una excepcion a dicho cardcter intangible. Se trata del caso de las
retenciones judiciales o convencionales por deudas alimentarias.

Asi, el legislador, en el extremo impugnado del mencionado articulo 3, ha
establecido que este caricter no aplica ante las referidas retenciones por deudas
alimentarias, hasta un maximo de 30 % del monto retirado.

En sintesis, las dos materias que de la Ley 31192 basicamente se cuestionan son:
1) la autorizacion extraordinaria del retiro facultativo, hasta por un maximo
de 4 UIT, del total de los fondos acumulados en el CIC de cada afiliado al
SPP (articulo 1}; v,

ii) la retencién, por mandato judicial o convencional, a causa de deudas
alimentarias, hasta el 30 % del monto de lo retirado.

Caso de la ley que autoriza el retiro de fondos de las AFP | 10
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11. Ahora bien, el apoderado especial del Congreso de la Republica sostiene que, en
el presente caso, se ha producido la sustraccién de la materia, por cuanto la ley
impugnada ya no se encuentra vigente. Al respecto, precisa que el articulo 2 de
dicha ley establece un plazo limite para presentar la solicitud de retiro, el mismo
que ya habria transcurrido a la fecha.

12. En atencion a tales consideraciones, corresponde entonces determinar si este
Tribunal puede emitir un promunciamiento sobre el fondo de la controversia, o
no.

§2. SOBRE LA COMPETENCIA DE ESTE TRIBUNAL PARA EMITIR UN PRONUNCIAMIENTO
RESPECTO DEL FONDO DE LA CONTROVERSIA

13. Como se ha indicado, este Tribunal debe dilucidar si en el presente caso se
habria producido, o no, la sustracciéon de la materia, lo que comportaria la
imposibilidad de emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.

14. Corresponde advertir que las disposiciones cuestionadas autorizan el retiro de
fondos de las CIC y a la fecha, efectivamente, ha vencido el plazo de noventa
dias calendario posteriores a la vigencia del reglamento de la ley para presentar
las solicitudes.

15. Sin embargo, lo anterior no implica que no se¢ continien desplegando efectos
presuntamente inconstitucionales derivados de la aplicacion de las disposiciones
cuestionadas en el presente caso.

16. Asimismo, la parte demandanie ha solicitado expresamente al Tribunal
Constitucional, con posterioridad a la audiencia piblica de 14 de julio 2022, que
este Colegiado se pronuncie sobre la Ley 31478, Ley que faculta el retiro
extraordinario de los fondos de pensiones en el contexto de la pandemia del
Covid 19, publicada el 21 de mayo de 2022.

17. Ley 31478en su articulo 2 autoriza de manera extraordinaria a los afiliados del
Sistema Privado de Pensiones a retirar, facultativamente, hasta 4 (cuatro)
unidades impositivas tributarias del total de los fondos acumulados en sus

m@ cuentas individuales de capitalizacion.

18.  Asimismo, el numeral 3.1 de su articulo 3 de esta ley establece que los afiliados

podrian presentar sus solicitudes remota, virtual o presencialmente, por una

[/ Ginica vez, dentro de los noventa (90) dias calendario posteriores a la vigencia
del Reglamento de la ley.

19. Con fecha 31 de mayo de 2022, a través de la Resolucion SBS 01767-2022, se
publico el Reglamento Operativo para el retiro extraordinario y facultativo de
fondos en el Sistema Privado de Pensiones establecido por la Ley 31478,
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emitido por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones. Conforme a su articulo cuarto, el mencionado
reglamento entrd en vigor el 13 de junio de 2022.

20. Asi considerados, en aplicacién de lo previsto por la propia Ley 31478, los
efectos concretos de la regulacion cuestionada —es decir, la posibilidad de
solicitar retiro de aportes— se agotaron el 13 de septiembre de 2022.

21. Como fue indicado, la parte demandante ha solicitado expresamente al Tribunal
Constitucional, con posterioridad a la audiencia plblica, que se emita
pronunciamiento también sobre la Ley 31478, Ha alegado, asimismo, que la Ley
31192 continta surtiendo cfectos respecto de los hechos, situaciones y relaciones
juridicas efectuadas durante el lapso en que fue posible realizar el retiro.

22. Flarticulo 106 del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional preve que:

$1, durante la tramitacion del proceso de inconstitucionalidad, las normas impugnadas
fueran derogadas, el Tribunal Constitucional continuard con la tramitacion del proceso
en la medida en que estas contimien siendo aplicables a los hechos, situaciones o
relaciones producidas durante su vigencia.

El pronunciamiento que emita el Tribunal ne puede exienderse a las novmas que
sustituyeron a las cuestionadas en la demanda salvo que sean sustancialmente idénticas
a aguellas. (Resaltado agregado).

23. Al respecto, este Tribunal Constitucional considera que le corresponde emitir un
pronunciamicnto sobre el fondo de la controversia planteada. Si bien las leyes
cuestionadas no han sido derogadas, sino que habrian agotado sus efectos por el
transcurse del tiempo (en la medida en que no se pueden presentar nuevas
solicitudes de retiro), también es cierto que siguen siendo aplicables a algunos
hechos o situaciones juridicas ocurridas con ocasién de su vigencia. Asimismo,
es claro que ambas regulaciones tienen un contenido directamente relacionado
con lo que es objeto de la presente demanda.

24. En efecto, conforme ha sido aducido por el colegio demandante, los efectos
perniciosos de la regulacién cuestionada, tanto de la Ley 31192 como de la Ley
\Q? 31478, continian surtiendo efectos, pues los aportantes han realizado retiros
dentro del plazo indicado, y es con base en dichos retiros que se habria
trasgredido o puesto en riesgo los bienes constitucionales invocados.

Asimismo, si bien conforme a la Ley 31478 ya no se pueden ingresarse nuevas
solicitudes de retiro, los efectos de dicha regulacion alcanzan a las solicitudes
que han sido presentadas dentro del plazo antes mencionado y que se encuentran
pendientes de tramitacidn; asi como a los retiros que se encuentran pendientes de
desembolso (dentro del limite de las 4 UIT), incluyendo aquellos casos en los
que han existido desembolsos parciales.
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26. En todos estos casos (de retiros totalmente efectuados, de retiros parciales
pendientes de desembolso y de retiros ya solicitados), conforme a la tesis de la
parte demandante, se seguirfa generando efectos negativos tanto en el sistema
previsional como en los derechos fundamentales que se invocan, contenidos en
los articulos 7, 9, 10, 11, 12, v la Primera Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion.

27. Con base en los antes indicado, le corresponde a este Tribunal Constitucional
emitir un pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

§3. SOBRE EL CONTEXTO DE EXCEPCIONALIDAD Y LAS MEDIDAS ECONOMICAS DE
CARACTER EXTRAORDINARIO DISPUESTAS PARA ENFRENTAR LOS EFECTOS
ECONOMICOS DE LA PANDEMIA COVID-19 EN EL PERU

28. En primer lugar, debe destacarse la existencia de un contexto de excepcionalidad
que antecedio a la expedicion de la Ley 31192, En todo caso, dicha
excepcionalidad determind que las medidas dispuestas en la ley sometida a
control fueran de cardcter temporal y de alcance limitado. En nuestro
ordenamiento, el marco juridico se encuentra en el numeral 1 del articulo 137 de
la Constitucién peruana de 1993, que prevé el estado de emergencia: “en caso de
perfurbacion de la paz o del orden interno, de catdstrofe o de graves
circunstancias que afecten a la vida de la Nacion”.

29. Cabe sefalar que una de las grandes lagunas de la Constitucion vigente es no
haber regulado las emergencias socio-econdmicas, como si lo hizo expresamente
la Constitucion de 1979, en su articulo 132, que disponia que: “En situaciones de
crisis grave o emergencia el Estado puede intervenir la actividad econémica con
medidas transitorias de caracter extraordinario”.

30. Sin perjuicio de ello, la emergencia estd prevista y regulada por el derecho
internacional de los derechos humanos. Asi, el numeral 2 del articulo 29 de la

W Declaracion Universal de Derechos Humanos declara:

(x\ En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estard
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por ta ley con el tinico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos v libertades de los demds, y de satisfacer las

J justas exigencias de la moral, del orden puablico v del bienestar general de una sociedad
% democratica.

El articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su

31.
parrafo 1 preceptia lo siguiente:
= En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la Nacién y cuya
existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente pacto
podran adoptar disposiciones que en la medida estrictamente limitada a las exigencias
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de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este pacto, siempre
que tales disposiciones ne sean incompatibles con las demas obligaciones que les
impone el derecho internacional y no entraflen discriminacion alguna fundada
Onicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social,

En términos similares, el numeral 1 del articulo 27 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos declara:

En caso de guerra, de peligro pOblico o de una emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposicienes que, en la
medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la siluacion,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencidn, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el
derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién u origen social.

En comentarios sobre el tema en el derecho argentino, en términos que pueden
ser aplicables en nuestro ordenamiento, Rodolfo Barra afirma que la emergencia
exige: (i) una situacién de gravedad extraordinaria; (it) con peligrosidad sobre la
independencia, la seguridad y, en general, “la vida de la Nacién”, es decir, de
exirema gravedad; (ifi) la limitacién de las disposiciones destinadas a enfrentar
la situacion de emergencia, segin ¢l tiempo y contenido; no podran suspender el
gjercicio de los derechos humanos ‘duros™, no deberan ser discriminatorias, y
tampoco contradictorias con ofras obligaciones impuestas por el derecho
internacional (por ¢j., las propias del derecho de gentes)'.

En esa misma direccién, cabe citar que en el sistema de arbitraje internacional
CIADI-BIT, el laudo pronunciado por el tribunal ad hoc en el Caso “LG&E
Energy Corp.; LG&E Internacional Inc. v. Republica Argentina”?® discuti6 los
alcances del articulo XI del BIT celebrado entre la Argentina y los Estados
Unidos de Ameérica, con relacién al “estado de emergencia” o “estado de
necesidad”, y se expuso que:

Concluir que una profunda crisis econdmica no constituye un interés esencial de
seguridad seria minimizar el caos que la economia pucde causar en las vidas de una
poblacion entera y en la capacidad de direccién del Gobiemo. Cuando las bases
econémicas de un Estado se encuentran sitiadas, la severidad del problema puede
compararse con la de una invasién militar (cursiva agregada),

La pandemia del Covid-19 no sdlo desatd una crisis sanitaria por el déficit de
camas de Unidades de Cuidados Intensivos (UCI) y de personal médico y
hospitalario, sino que también tuvo un devastador impacto en el empleo. Un
informe de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en septiembre de

" BARRA, Rodolfo, “Ley v Emergencia, Principio y contingencia”. En: Rodolfo Barra y Martin Plaza,
(dirs.), José Gabriel Chibdn (coord.), Emergencia sanitaria global: su impacto en las instituciones
Jjuridicas, Rap, Buenos Aires, 2020, p. 54

? Caso “ARB/02/17, http://www.worldbank.org/icsid.
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2020, reveld que el Pert fue el pais mas golpeado en pérdidas de empleo en

Latinoamérica, durante la pandemia®.

Como es de pablico conocimiento, para hacer frente a los efectos econdémicos de
la pandemia del Covid-19, en el pais se adoptaron medidas extraordinarias,
como subsidios y entregas econdémicas de bonos a diversos sectores vulnerables
de la poblacion; la habilitacién, en favor de los trabajadores, del retiro de la
Compensacion por Tiempo de Servicios (CTS) hasta en un 100 %; y la oferta de
crédito hasta por 10 millones de soles para las pequefias, medianas y grandes
empresas, en las entidades del sistema financiero que tuviesen contrato con la
Corporacién Financiera de Desarrollo (Cofide) (Reactiva-Pert), a fin de
garantizar el cumplimiento de sus obligaciones econdmicas, entre varias otras.

Tales medidas fueron dispuestas por las autoridades del gobierno nacional
durante el estado de emergencia declarado a través del Decreto Supremo 044-
2020-PCM, publicado el 15 de marzo de 2020, a fin de prevenir y evitar la
propagacion del Covid-19 en el pais, y cuya vigencia ha sido prorrogada en los
ultimos afios.

Al respecto, dadas las necesarias restricciones al libre desplazamiento y reunion
de personas y, en concreto, a las medidas de confinamiento dispuestas desde el
inicio de la declaratoria del estado de emergencia para detener el aumento de
contagios por Covid-19, la ciudadania estuvo précticamente impedida, salvo
excepciones, de continuar con el normal desarrollo de sus actividades laborales y
profesionales.

En efecto, tal como se expreso en el dictamen de la Comisiéon de Economia,
Banca, Finanzas e Inteligencia Financiera, de fecha 19 marzo de 2021, las
medidas como aislamiento social obligatorio, toque de queda, aforos limitados
en establecimientos comerciales, restricciones al uso de vehiculos particulares,
entre otras, estuvieron destinadas a contener la propagacion del Covid-19. Estas,
sin embargo, afectaron significativamente no solo la economia del pais, sino la
de millones de personas (dictamen obrante a fojas 109 de la demanda).

Tal situacién de cxcepcionalidad justifica que las autoridades tomen medidas
céleres, oportunas e idoneas para aliviar la sifuacion econdémica de los hogares y
las empresas, en defensa de sus derechos y libertades econémicas y, en general,
en resguardo de la economia del pais, dentro del marco de posibilidades que
establecen la Constitucion y las leyes.

* DURAND, Francisco, Julidn Cardenas y Emilio Salcedo, La crisis de las AFP. Poder y malestar
previsional, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2022, p. 173,

Caso de la ley que autoriza el retiro de fondos de las AFP | 15
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41. Ahora bien, dichas medidas fueron parte de un plan de atencién de la salud
publica y recuperacion de la economia de los hogares y las empresas, iniciado en
el afio 2020°, conforme se refleja a continuacién:

Plan economico del Peri frente a la COVID-19
Primera etapa de contencion
(i) Atencidon de emergencia:
-Fortalecimiento de los servicios de salud,
-Limpieza en colegios, transporte y otros lugares publicos;
-Orden publico y traslado de bienes y personas.
(ii) Soporte a los hogares:
- Atencidén econdémica para hogares vulnerables
- Subsidio por incapacidad temporal, por suspension perfecta y entrega de
canastas
- Ofras medidas para atencién a personas en situacion vulnerable
- Alivio tributario a familias
- Liberacion de CTS
- Exoneracién de retencidn y retiro extraordinario de AFP (énfasis
afiadido)
- Continuidad de operatividad de entidades publicas
- Subsidio econémico para la continuidad del servicio de transporte
(ii1) Soporte a las empresas:
- Subsidio a planilla y aplazamiento de deposito de CTS.
- Medidas de alivio tributario.
- Liberacién de detracciones y otras facilidades a deudores.
Segunda etapa de reactivacion
(1) Soporte a la cadena de pagos:
- Fondo de Apoyo Empresarial para Pymes (FAE-Mype)
- Fondo de Apoyo Empresarial para el sector turismo (FAE-Turismo)
-~ Fondo de Apoyo Empresarial para pequefios productores agrarios (FAE-
Agro)
- Programa de Garantia a la cartera de créditos

- Fondo Crecer

\ - Reactiva Peru
Q& (i) Medidas de apoyo y soporte a la economia.
- Arranca Perli
- Arranca Peri II
p - Medidas de alivio tributario
- Medidas tributarias de promocion a la inversion
- Compras a micro y pequeflas empresas
- Apoyo a agricultura, cultura y otros
- Medidas para impulsar la inversion publica
o - Medidas para impulsar la inversion privadas
- Otras medidas de apoyo y soporte a la economia

* Disponible en el siio web del Ministerio de FEconomia y Finanzas. Recuperado de:

https://www.mef gob.pe/planeconomicocovid19/.Consulta realizada <1 13 de junio de 2022.
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Como puede apreciarse, dicho plan constd de una etapa de contencion y ofra,
propiamente, de reactivacion, dentro de las cuales se encontraban diversas
medidas dirigidas a los ciudadanos y a sus respectivas familias, como fambién a
las pequefias, medianas y grandes empresas.

La primera tenia como finalidad brindar soporte a las economias familiares y a
las empresas para resistir los embates econdmicos de la pandemia; de modo que
la significativa reduccion de ingresos pudiese ser mitigada.

La segunda, en cambio, buscaba estimular la economia nacional a través de
concretas v focalizadas medidas, en favor de las familias y empresas, y también
de acuerdo con las necesidades y condiciones de diversos sectores productivos y
financieros, que conllevasen a poner en marcha, nuevamente, el crecimiento
gcondmico en el pais.

Lo referido supra permite comprender en qué contexto fue expedida la Ley
31192. Pero ello no significa que este Tribunal evalie la conveniencia de las
medidas adoptadas o se pronuncie sobre su idoneidad. Antes bien, este Tribunal
solo se ha limitado a describir en qué consisticron las medidas adoptadas por las
autoridades para enfrentar la pandemia del Covid-19.

En lo que aqui interesa, respecto del sistema pensionario, el Poder Ejecutivo y el
Congreso de la Replblica aprobaron ciertas normas en el marco de la pandemia
del Covid-19, habilitando a los afiliados al SPP a retirar parte de sus aportes.

Tales normas, inicialmente, fueron parte de la etapa de contencion para el
soporte a los hogares y consistieron, entre otras, en la no retencion de aportes y
en el retiro extraordinario de los fondos de las CIC.

A fin de abordar la problematica descrita, se emitieron diversas normas legales
que antecedieron a la expedicidén de la Ley 31192 y que incidieron en los fondos
destinados a la seguridad social. Estas fueron:

(i} Decreto de Urgencia 033-2020, publicado el 27 de marzo de 2020.
Dispuso que para el mes abril de ese afio se suspenda excepcionalmente
la obligacion de retencion y pago de los componentes del aporie
obligatorio del 10 % de la remuneracién asegurable destinado a la CIC y
la comision sobre el flujo descontada mensualmente a los trabajadores
afiliados al SPP;

(ii) Decreto de Urgencia 034-2020, publicado el 2 de abril de 2020.
Autoriz6 al aportante a retirar S/. 2 000.00 del total de fondos
acumulados en su CIC, a condicion de no haber registrado aportes
previsionales obligatorios en los Gltimos seis meses;

Caso de la ley que autoriza el retiro de fondos de las AFP | 17
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(iii) Decreto de Urgencia 038-2020, publicado el 14 de abril de 2020.
Autoriz6 al aportante en situacidon de suspension perfecta de labores al
retiro de S/. 2 000.00 de su CIC, en caso cumpliese con los requisitos del
Decreto de Urgencia 034-2020, mencionado supra;

(iv) Ley 31017, publicada el I de mayo de 2020. Autorizé que los
afiliados al SPP, de forma voluntaria y extraordinaria, puedan retirar
hasta el 25 % del total de sus fondos acumulados en su CIC, y se
establecid como montos minimo y maximo de retiro, los equivalentes a
una UIT y 3 UIT, respectivamente;

(v) Ley 31068, publicada el 18 de noviembre de 2020. Autorizd al
aportante retirar hasta 4 UIT de su CIC, a condicién de encontrarse en
situacion de desempleo y no registrar aportes previsionales obligatorios
en [os Gltimos doce meses.

En efecto, la situacion econémica del pais indujo a los drganos y poderes del
Estado a proceder de un modo especialmente cauteloso y prudente en el manejo
de los recursos publicos, ya que se requerfa enfrentar la crisis sanitaria y el
impacto que esta viene produciendo en la economia nacional.

Desde esa perspectiva, en el presente caso, este Tribunal aprecia la existencia de
un contexto de excepcionalidad que antecedi6 a la expedicion de la Ley 31192;
contexto que, con matices, puede afirmarse que continta hasta la fecha, pues la
pandemia no ha sido superada y ain debe lograrse la reactivacién econdémica. De
este modo, las medidas contempladas en la impugnada Ley 31192 se encuentran
en la linea de lo que ya habia sido previamente dispuesto por el Poder Ejecutivo
y por el Poder Legislativo desde el afio 2020.

Cabe anotar como referencia relevante que la legislacion que autoriza el retiro de
fondos de las Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones ha sido
replicada en Chile, pais modélico del sistema implementado en el Perd, con tres
leyes de retiro, El primer retiro rigi¢ desde el 30 de julio de 2020, dia en que se
publico la Ley N° 21.248, el segundo comenzd a regir el 10 de diciembre de
2020 (Ley N° 21.295; v el tercero desde el 28 de abril de 2021 (Ley N° 21.330),
con retiros del 10% de los fondos y con el plazo de un aiio”.

En todo caso, dicha excepcionalidad determiné que las medidas dispuestas en la
ley sometida a control fueran de carécter temporal y de alcance limitado.

En efecto, resulta importante destacar que la habilitacion dispuesta en la ley
impugnada no pretendia afectar la totalidad de los fondos acumulados en las

3 Enlace: https://www.chileatiende. gob.cl.
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CIC, sino solamente hasta un maximo de 4 UIT y durante un plazo de tiempo
perentorio y sujeto a condiciones, como no cumplir los requisitos para recibir
una jubilacién anticipada por desempleo.

54. Cabe precisar que, como fluye del cuadro indicado supra, con anterioridad, tanto
el Poder Ejecutivo como el Poder Legislativo habian expedido normas con
vocacion similar, de caracter excepcional, temporal, de alcance limitado en
cuanto al monto del fondo que podia ser retirado y, ademas, sujetas a
condiciones o requisitos.

55. Corresponde advertir que en pingin caso se habilitd un retiro de la totalidad de
los fondos de los aportantes, sino que la medida establecida fue solo de alcance
temporal y patcial, y se adopté un criterio similar al empleado cuando se
expidieron las normas que precedieron a la Ley 31192 y que no fueron
cuestionadas en la demanda.

56. Habiendo quedado esclarecido el especial contexto en el que ha sido expedida
dicha ley (y mutatis mutandis también la Ley 31478), corresponde detenerse
ahora en el retiro facultativo de fondos autorizado a los afiliados del SPP.

57. Para ello, resulta necesario considerar las particularidades del SPP y, en
concreto, las diferencias que presenta en comparacion con el SNP.

§4. SOBRE LAS DIFERENCIAS ENTRE EL SISTEMA NACIONAL DE PENSIONES (SNP) Y EL
SISTEMA PRIVADO DE PENSIONES (SPP)

58. En primer términe, el articulo 10 de la Constitucion dispone que “El Estado
reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social,
para su proteccion frente a las contingencias que precise la ley y para la
elevacion de su calidad de vida™.

(\@ 59. En segundo lugar, el articulo 11 de la Constitucion establece que: “El Estado
garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de
entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz

ﬁ funcionamiento™.

60. De esto tltimo se desprende que, segin el constituyente, las personas pueden
acceder a los servicios que, en el ambito sanifario y previsional, ofrezcan
entidades: i) piblicas, ii) privadas o iii) mixtas.

61.  Asimismo, por mandato constitucional, el Estado tiene el deber, en todos los
casos, de supervisar su funcionamiento y la prestacion adecuada de tales
servicios. Se trata de un deber que s correlato de la garantia de los derechos
fundamentales a la salud y a la pensién, razén por la cual se trata de un deber al
que el Estado en ningin caso puede renunciar o soslayar.
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Por su parte, este Tribunal en anteriores ocasiones se ha pronunciado respecto
del contenido y alcances de los precitados articulos constitucionales. De este
modo, este Tribunal ha establecido que, por mandato del articulo 10 de la
Constitucion, la vinculacion de la seguridad social con el principio de dignidad
se expresa en un sistema institucionalizado, imprescindible para la defensa de
diversos principios constitucionales, o que permite reconocerla como una
garantia institucional (cff. Sentencia 00050-2004-AI/TC y acumulados,
fundamento 54).

A su vez, este drgano de control de la constitucionalidad ha precisado que del
mandato constitucional recogido en el articulo 11 se desprende la coexistencia
del Sistema Nacional de Pensiones (SNP) junto con el Sistema Privado de
Pensiones (SPP).

El Texto Constitucional de 1993 -al establecer el libre acceso a pensiones, a
través de entidades publicas, privadas o mixtas, encargandose al Estado la
funcidn de supervisar su eficaz funcionamiento (articulo 11 de la Constitucion
de 1993)- consagra y, por consiguiente, permite, autoriza y supervisa la
existencia de un Sistema Privado de Pensiones (SPP).

Ahora bien, este Tribunal también ha tenido ocasién de pronunciarse sobre las
caracteristicas basicas v diferencias de los sistemas publico y privado de
pensiones.

En concreto, el SNP es un sistema de reparto en el que ingresan los aportes de
todos los afiliados, que coadyuvan al pago actual de las pensiones de los
jubilados (cf. Sentencia 00016-2020-PI/TC, fundamento 7). Por consiguiente, el
SNP se estructura sobre la base de un fondo comun, en el que ingresan los
aportes de los afiliados y que recibe ademads el financiamiento de los recursos
publicos, todo ello con la finalidad de proveer el pago oportune de las pensiones
de sus afiliados.

Por su parte, el SPP fue creado a través del Decreto Ley 25897, en el afio 1992,
como una opcién o alternativa a los regimenes de pensiones administrados por el
Estado®, como son los regimenes aprobados por los decretos leyes 19990 y
20530. Este sistema ha sido estructurado de forma diferente al SNP, pues
establece, en principio, que el monto de las pensiones dependa de los aportes
realizados por sus afiliados.

§ Cfr. Ministerio de¢ Heonomia v Finanzas. Los sistemas de pensiones en Per(i (2004). Recuperado de:
https://www.mef,gob.pe/contenidos/pol _econ/documentos/sistemas pensiones.pdf, p. 29, Consulta

realizada el 13 de junio de 2022.
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En efecto, una de las principales diferencias entre ambos sistemas es que el SPP
cuenta con un régimen de capitalizacion individual, en el que los aportes
realizados por el trabajador son depositados en la denominada Cuenta Individual
de Capitalizacion (CIC). Dicha CIC es una cuenta personal que se incrementa
mensualmente con los nuevos aportes depositados y con la rentabilidad que
generan las inversiones de dicho fondo acumulado’.

El aporte de cada afiliado o el descuento que se le realiza al trabajador esta
conformado por un monto de 10 % de su remuneracion bruta, a lo que debe
afiadirse los descuentos por la correspondiente prima de seguros y por la
comision que cobra la AFP elegida para administrar su fondo. Se entiende que
una AFP realiza inversiones con el dinero del afiliado a fin de generar
rentabilidad y, de esta manera, aumentar el valor de las prestaciones que dicho
afiliado reciba en su oportunidad.

Cabe advertir que, ademds de los aportes con fines previsionales, que tienen
como finalidad incrementar la cuenta individual de capitalizacion y aumentar el
monto de su CIC, el afiliado puede realizar aportes sin fines previsionales con el
objeto de acceder a los beneficios de la rentabilidad que por ello ofrezca la AFP.

En sintesis, en el SPP, el monto de la pensién depende de la magnitud del fondo
del afiliado; en cambio, en el SNP, la pension se calcula segin las tltimas
remuneraciones del afiliado a dicho sistema y, en todo caso, se ha previsto un
monto determinado correspondiente a la pension méxima que otorga dicho
sistema.

Entre los derechos con que cuenta el afiliado a un SPP se encuentran realizar
aportes voluntarios, trasladar sus aportes a cualquier otra AFP, cambiar el tipo
de fondo de pensiones, recibir por parte de la AFP un estado de cuenta y recibir
las prestaciones de sus correspondientes pensiones, entre otros.

Queda claro, entonces, que el SPP se basa en los aportes individuales del que
resultara beneficiario, que son depositados en una cuenta individual y que, en
este caso, no recibe financiamiento proveniente del tesoro pablico.

Si bien en el marco juridico de nuestro régimen econdmico de economia social
de mercado, concurren entidades publicas y privadas con la finalidad de
satisfacer ciertos requerimientos, algunos vinculados a la prestacion de servicios
pablicos; con base en lo anterior no deben confundirse los regimenes
previsionales mencionados por la Constituciéon con lo que implica la seguridad
social, conforme ya fue explicado.

"1d,, p. 29.
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75. En especial, en el caso del SPP, debe precisarse que constituye un mecanismo de
gestion administrativa de un servicio publico encargado al sector privado, a
modo de régimen juridico especial, en el que, en la practica, se ofrece un
instrumento financiero especial basado en el ahorro privado y en la
capitalizacion obligatoria de aportes individuales. En este sistema, cada afiliado
—que es un trabajador formal, en planilla y que aporta al SPP— debe hacer
aportaciones mensuales en una cuenta particular, y serd con base en dichas
aportaciones y a su rentabilidad —la cual, en gran medida, depende de las
inversiones realizadas por las administradoras de fondos de pensiones— que se
generard un fondo que, con sujecion a los requisitos previstos legalmente,
financiara la pensioén que recibird el aportante al jubilarse, entre otras formas de
prestacion, conforme a ley.

76. Como puede apreciarse, si bien con algunas particularidades, se trata de un tipo
de instrumento financiero (entre otros que concurren en ¢l mercado) basado en el
ahorro forzoso —obligatorio por mandato de la ley— y que tiene como proposito
prima facie que el aportante pueda acceder a una pension digna cuando alcance
la edad de jubilacion, finalidad que no siempre se alcanza, como consecuencia
de sus aportes individuales. Al tratarse de un sistema cuya gestién administrativa
est a cargo del sector privado, el Estado debe cumplir un rol regulador, a traves
de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de Fondo de
Pensiones, incluyendo el monto de las comisiones que cobran a Jos afiliados.

77. Asi las cosas, es claro que el SPP es un sistema que, en csencia, se basa en la
logica contractual privada, que hace depender la pension de los aportes
individuales a cargo de los propios asegurados. Esta nota caracteristica del SPP
ha llevado a un amplio sector de la doctrina a sostener que no estamos ante un
régimen que es parte de la seguridad social, por carecer del principio de
solidaridad, que resulta esencial fundamental en dicha nocion.

78. Asi, Monereo sostiene que los derechos sociales colisionan con la légica del
libre mercado porque son derechos de desmercantilizacidn, ya que se orientan,
[X en lo principal, a la igualdad, mientras que el mercado produce desigualdad,
atendiendo a su propia logica interna®, Por su parte, Pla Rodriguez es categorico
cuando sefiala que, siendo la solidaridad el valor esencial para la seguridad
&j social, nos encontramos no ante un ingrediente opcional o contingente que puede
existir o no, sino que se trata de un clemento indispensable para que la seguridad
social sea lo que debe ser’.

8 MONEREQ PEREZ, José Luis, “El derecho a la seguridad social”. En José Luis Monereo Pérez,
Cristobal Molina Navarrete v Marfa Nieves Melina Vida (dirs.) Comentario ¢ la Constitucion socio-
econdmica de Espaita, Comares, Granada, 2002, p. 1427.

?  Citado por GONZALEZ ITUNT, CESAR, “La interpretacion coustitucional del derecho a la pension
y el faturo del sistema de seguridad social en pensiones”. En: Derechos laborales, derechos
pensionarios y justicia constitucional, Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Lima, 2006, p. 889.
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79. En la doctrina nacional, Gonzélez Hunt llega a afirmar que el Sistema Privado
de Pensiones no es ni pretende constituirse en uno de seguridad social, por
cuanto su concepcion y desarrollo se ubica en las antipodas que 1o sustentan,
precision que es fundamental al analizar nuestro sistema pensionario'®.

80. En esa misma linea, con una conformacién anterior, este Tribunal Constitucional
precisd que el Sistema Privado de Pensiones carece de los elementos distintivos
de la seguridad social; que en esta oportunidad reitera, pues

Debe tenerse en cuenta que la seguridad social dista en grado sumo de la concepcion
contractualista del seguro privado, conforme a la cual las aportaciones vealizadas son
el acto determinante que permite proyectar la vetribucion compensatoria luego de un
periodo de tiempo. En ln seguridad social, por el contrario, el principio de solidaridad
cumple un rol vital, de manera tal que las prestaciones que brinda dicho sistema no se
pueden medir sobre la base individualista del célculo de los aportes realizados por cada
pensionista, sino, de un lado, sobre una base redistributiva que permita elevar la calidad
de vida del pensionista, y de olro, sobre pautas objetivas reveladoras de un estado de
necesidad (Sentencia 00050-2004-PI/TC y acumulados, fundamento 140; criterio
reiterado recientemente en la Sentencia (0009-2015-PI, fundamente 33) (resaltado
agregado).

81. A diferencia del Sistema Nacional de Pensiones, que tradicionalmente ha sido
caracterizado por su universalidad, solidaridad, integralidad y progresividad, el
SPP implica fomentar la capitalizacién individual y se basa en el ahorro personal
forzoso regulado; se trata de un mecanismo que procura contemporizar la
preocupacion por el acceso a la pensidén, aunque basado en el mecanismo de
mercado, establecido a nivel constitucional, cuya gestién se encarga a entidades
privadas (o mixtas) que son responsables de administrar el fondo individual
resultado de los aportes de la forma mas eficiente posible, para asi obtener la
mejor rentabilidad.

82. Se trata, pues, de un sistema permitido por el disefio constitucional de pensiones
\%7 previsto en la Constitucion de 1993, que se implementa por medio de diversos
(X mstrumentos financieros, regulados y supervisados por el Estado, dentro del
marco previsto en los articulos 2, incisos 14, y 103 de la Constitucién que
Zﬂ establecen, por una parte, el derecho a contratar con base en los limites
é legalmente establecidos y, por otra, la teoria de los hechos cumplidos en materia
de aplicacion del derecho, ya que en nuestro ordenamiento juridico la ley, desde

que entra en vigor, se aplica a las relaciones y situaciones juridicas existentes.

§5. SOBRE EL CARACTER INTANGIBLE DE LOS FONDOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

GONZALEZ HUNT, CESAR, Fi sistema privado de pensiones en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, ARA, Lima, 2013, pp. 15-16.
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83. En la presente controversia se discute también si los extremos impugnados de la
Ley 31192 han vulnerado lo dispuesto en el articulo 12 de la Constitucidn.
Dicho articulo prescribe que: “Los fondos y las reservas de la seguridad social
son intangibles. Los recursos se aplican en la forma vy bajo la responsabilidad
que sefiala la ley”.

84. En linea con lo sostenido hasta aqui, si bien el SPP tiene un propésito plausible,
es claro que, en esencia, se trata de un sistema de ahorro forzoso privado y de
administracion de fondos personales, los cuales son siempre patrimonio del
aportante. Siendo asi, es necesario esclarecer si la “intangibilidad de los fondos y
las reservas” de seguridad social, a la que alude el articulo 12 de la
Constitucion, implica que el dinero contenido en las cuentas individuales de
capitalizacidén, en ningun caso —aun de excepcidn constitucional como es el
estado de emergencia, por catastrofe o graves circunstancias que afecten la vida
de la Nacién— podria ser retirado por los propios aportantes, tal cual lo habilita
la ley cuestionada, y que precisamente es materia de controversia en este
proceso.

85. Asi, la clausula de intangibilidad de los fondos destinados a la seguridad social
se explica en el contexto del mal uso que se hizo de los fondos previsionales del
sistema publico por parte del Estado en gobiernos pasados, para fines muy
distintos a los que estaban destinados, lo que hizo quebrar el sistema. Sin
embargo, con base en lo indicado, y tomando en cuenta que la nocién de
seguridad social es bastante mas amplia y no se refiere solo a las pensiones, ¢s
necesario interpretar dicha clausula —que en resumidas cuentas establece el uso
de los fondos de la seguridad social solo para dicho fin— en un sentido mas
pertinente y garantista; por ejemplo, encaminado a asegurar el uso de los
recursos hasta su maximo disponible, sin que quepa utilizarlos en otros
propoésitos, o usarlos de manera indebida o ineficiente. Incluso cabe establecer
recaudos y previsiones especificas frente a la recurrente ingjecucion presupuestal
en materia de gasto publico social, que tiene importantes consecuencias para los

\g\ derechos fundamentales mas basicos.

86. Abora bien, sobre el contenido y alcances de la regla de intangibilidad de los
fondos y reservas de la seguridad social, en lo que se refiere al derecho a la
//‘/ pensiodn, este Tribunal ha especificado que se trata de una garantia institucional
s que cuenia con eficacia reforzada, a fin de dejar a salvo su nacleo indisponible
ante el legislador, evitando que este sea anulado o vaciado de contenido (cfr.

Sentencia 00050-2004-PI/TC y acumulados, fundamento 54).

Sin perjuicio de ello, una segunda caracteristica de dicha intangibilidad es que
requiere su configuracion legal, indispensable para la delimitacion de su
contenido protegido (cfr. Sentencia 00050-2004-PI/TC, fundamento 55).
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Posteriormente, en la Sentencia 00014-2007-PI/TC, este Tribunal sostuvo que la
intangibilidad tiene como fin asegurar que “los fondos y las reservas de la
seguridad social no sean destinados a fines distintos del aseguramiento y la
garantia del pago de una pension (...), acorde con el principio-derecho de
dignidad, reconocido por el articulo 1 de la Norma Fundamental” (fundamento
31).

Sin embargo, también es cierto que, en aquella sentencia, este Tribunal hizo
hincapié en gue “el articulo 12 de la Constitucién no pretende prefijar de una vez
y para siempre el destino de los recursos de un concreto fondo creado por el
legislador, ni menos ain supone gue no puedan existir aportes solidarios entre
los recursos de cada uno de los sistemas pensionarios a favor de los
pensionistas™ (Sentencia 00014-2007-P1/TC, fundamento 31).

En ese entendido, en la Sentencia 00013-2012-PI/TC, este Tribunal dejé sentado
que dicha garantia no puede ser entendida como la intangibilidad del destino
prefijado por el legislador ordinario, respecto de los recursos de un fondo
particular legalmente constituido, y que esta se afecta “cuando el fondo publico
sirve para cubrir la pension minima del sistema privado” (fundamento 82).

En todo caso, la comprension de la intangibilidad de los fondos previsionales
como una garantia institucional posibilita que su fin Gltimo sea el de “proteger el
derecho a la pension de quienes se jubilen, en tanto y en cuanto se persiga el
aseguramiento y la garantia del pago” (fundamento 84).

Este Tribunal entiende que, conforme lo expuesto supra, la naturaleza juridica
del SPP no corresponde a la scguridad social. En consecuencia, la medida
prevista en el articulo 1 de la ley impugnada no incide en el contenido del
mandato constitucional de intangibilidad de los fondos de la seguridad social, de
modo que es constitucionalmente licito que los aportantes puedan destinar sus
fondos a una aplicacion distinta de aquellas que justificaron su creacion.

Sin perjuicio de ello, los fondos del Sistema Privado de Pensiones son
intangibles frente a intervenciones arbitrarias del Estado, por constituir
patrimonio de los afiliados protegido por la garantia de inviolabilidad del
derecho de propiedad, consagrada en el articulo 70 de la Norma Suprema y en la
garantia del ahorro declarada en el articulo 87 de ella misma.

Por otro lado, en cuanto a la medida establecida en el segundo pérrafo del
articulo 3 de la Ley 31192, sometida a control, este Tribunal advierte que esta no
incide negativamente en la intangibilidad de los fondos de la seguridad social,
ordenada por el articulo 12 de la Constitucién, pues tan solo constituye una
excepcion que opera en el ambito de la intangibilidad de las sumas retiradas,
pero que no se refiere a la intangibilidad de los fondos de la seguridad social.

Caso de la ley que autoriza el retiro de fondos de las AFP | 25
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95.  Efectivamente, la previsién de que la intangibilidad no se aplica a las retenciones
Judiciales o convencionales derivadas de deudas alimentarias limita su efecto al
ambito de las sumas ya retiradas de las CIC, y no incide en la disposicion
constitucional invocada por la parte demandante.

96. Estando a lo expuesto, corresponde desestimar la demanda en este Gltimo
extremo.

§6. APLICACION DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD RESPECTO DEL ARTICULO 1 DE LA
Lry 31192

97.  Corresponde ahora evaluar la medida establecida en el articulo 1 de la ley
impugnada a la luz del test de proporcionalidad, a fin de determinar si aquella es
conforme a la Constitucién o, por el contrario, vulnera sus principios, reglas v
valores, expresados en los articulos 7.9, 11, 12 y en la Primera Disposicion Final
y Transitoria (pentiltimo parrafo) de dicho texto constitucional, relacionados con
el libre acceso a las prestaciones de salud y pensiones, con la intangibilidad de
los fondos y reservas de la seguridad social y con el principio de sostenibilidad
financiera de los regimenes pensionarios, respectivamente.

98.  En diversas ocasiones este Tribunal ha detallado que el fest de proporcionalidad
constituye una técnica constitucionalmente adecuada para determinar si una
medida impugnada resulta conforme, o no, con la Constitucion.

99. Evidentemente, ello presupone que, en un determinado caso, la medida sometida
a control comporte el surgimiento de una colision entre principios
constitucionales o la rivalidad, prima facie, entre sus correspondientes
exigencias, las cuales no podrian ser satisfechas a la vez.

100. A fin de resolver las controversias de ese tipo, que presuponen conflictos entre

principios incorporados en la norma fundamental, el Tribunal Constitucional ha

recurrido en diversas ocasiones al test de proporcionalidad, que se desarrolla a

\@ partir de tres exdmenes o subprincipios, con sus propias légicas subyacentes: i)

O\ el subprincipio de idoneidad, ii) el subprincipio de necesidad y ii) el
subprincipio de proporcicnalidad en sentido estricto.

ﬁ 101. Como se sabe, el rest de proporcionalidad presupone la existencia de un
conflicto entre bienes juridicos de rango constitucional, que entran en conflicto
entre si. Como se pone de relieve en la doctrina, debe determinarse el fin
inmediato del legislador (es decir, el estado de cosas factico o juridico que se

9{) desea alcanzar)'".

"/ " BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los devechos fundamentales. Centro de
tudios Constitucionales, Madrid, 2003, p. 713.
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102. En esc sentido, es pertinente citar a Barak, quien afirma que en el test de
proporcionalidad es un requisito minimo:

El componente del fin adecuado examina si una medida (sea ésta una ley o una decisién
Judicial) que restringe un derecho fundamental estd dirigida a un fin que justifica tal
restriceién',

103. En el presente caso, se trata de la autorizacion para solicitar la devolucion de
parte de los aportes, para que sus destinatarios tengan acceso inmediato a dichos
recursos 'y puedan atender circunstancias extraordinarias como las
desencadenadas por la pandemia del Covid-19.

104. Asimismo, el fin constitucionalmente relevante o fin mediato de la medida es
promover el bienestar general (articulo 44 de la Constitucién), asi como
favorecer el derecho de toda persona al libre desarrollo v bienestar, de acuerdo
con lo dispuesto por el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucidn.

105. De oftra parte, los bienes que podrian verse afectados por la regulacion
cuestionada estarian relacionados con el libre acceso a las prestaciones de salud
y pensiones, con la intangibilidad de los fondos y reservas de la seguridad social
y con el principio de sostenibilidad financiera de los regimenes pensionarios,
relacionados con lo dispuesto en los articulos 7, 9, 11, 12 y en la Primera
Disposicion Final y Transitoria (penultimo parrafo) de la Constitucion.

106. Asi entonces, corresponde en primer lugar precisar si, en efecto, existe un
eventual conflicto con los bienes constitucionales enunciados. En primer lugar,
en lo que concierne al libre acceso a las prestaciones de salud y pensiones, es
necesario destacar que esta libertad no tiene relacion con la medida que se
cuestiona en este proceso. Las prestaciones de salud y previsionales contintian
siendo libres, ciertamente dentro de las limitaciones normativas y facticas que
son conocidas y, en cualquier caso, debe sefialarse que subsiste el deber estatal,
de carécter prestacional, relacionado con el derecho a tener un sistema de salud
universal y con el acceso a una pension digna, que se desprende del derecho

rX fundamental a la seguridad social.

107. Sobre el particular, es relevante precisar que la creacion del Sistema Privado de

{% Pensiones, carente de un contenido solidario, al mismo tiempo que generé un
z desfinanciamiento del Sistema Nacional de Pensiones —pues muchos fondos de
este migraron al SPP, para a su vez limitar el ingreso de nuevos aportantes—, ha
planteado un enorme reto para el sistema de seguridad social universal y,
previsiblemente, va a generar dificultades futuras en el derecho a acceder a una
pension digna; mas si se toma en cuenta que en nuestro pais la mayoria de
trabajadores se encuentran en situacién de informalidad y precariedad laboral, y

/\—r’
"> BARAK, Aharon, Proparcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones, Palestra Editores
ALC, Lima, 2021, p. 278.
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que existen altas tasas de desempleo y subempleo, las que han aumentado con
ocasion de la pandemia del Covid-19.

En segundo lugar, atendiendo a la caracteristica del SPP advertida lineas arriba,
segin la cual el fondo previsional se genera e incrementa gracias a aportes
individuales, que son resultado de un ahorro personal forzoso, asumimos que la
autorizaciéon para retirar un tope méximo de la totalidad del fondo previsional
(hasta 4 UIT) resulta constitucionalmente valida, en la medida que dicho fondo y
cada uno de los aportes realizados para incrementarlo, constituye la
materializacién del derecho fundamental de propiedad privada garantizado por
nuestro regimen econdémico, debiendo entenderse que dicho fondo nunca ha
dejado de formar parte de la esfera patrimonial de cada afiliado, estando
encargada su administracion a un privado (AFP) y siendo, ademds, objeto de una
relacion comercial que se encuentra regulada por la ley.

Cabe subrayar —una vez mas— que la propiedad, en sentido constitucional, es
mas amplia que la propiedad civilista. No se agota en el poder juridico de usar,
disfrutar, disponer y reivindicar un bien en el dmbito de los derechos reales
(como contempla el articulo 923 Cédigo Civil). El Tribunal Constitucional, en la
Sentencia 00008-2003-Pl/TC, Caso Roberto Nesta Brero, ha acotado sus limites
en los siguientes términos:

Asi mientras que en este Gltimo el objeto de la propiedad son cosas u objetos materiales
susceptibles de valoracion, para el derecho constitucional la propiedad no se queda
enclaustrada en el marco del dominio y de los derechos reales, sino que abarca y se
extiende a la pluralidad in torum de los bienes materiales e inmateriales que integran el
patrimonic de una persona y que, por ende, son susceptibles de apreciacion econdmica.

En consecuencia, si bien la Constitucién garantiza el libre acceso a prestaciones
de pensiones a través de entidades pablicas, privadas o mixtas (articulo 11 de la
Constitucion), ello no implica que el afiliado pierda los atributos de la propiedad
en su calidad de titular de los fondos acumulados en su Cuenta Individual de
Capitalizacién. El libre acceso a la pensidn en el SPP no implica que el afiliado
queda encadenado —en toda circunstancia— a este sistema de ahorro forzoso
como el titular de una propiedad nominal, aun en situaciones extraordinarias de
emergencia socioecondmica y sanitaria.

En tercer lugar, en lo que corresponde al principio de sostenibilidad financiera
de los regimenes pensionarios, corresponde reiterar que la sostenibilidad debe
entenderse en el marco del deber del Estado Social y Democratico de Derecho y
de la comunidad de contar con un sistema de seguridad social universal,
solidario, integral y progresivo que, desde luego, requiere un tratamiento distinto
a la concepcion contractualista del seguro privado, como ya tuvo ocasion de
precisar este Tribunal Constitucional. En este orden de ideas, la sostenibilidad
del sistema previsional, si se concibe como parte de la seguridad social, no
puede recaer Onica o principalmente en los ahorros personales.
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En esta direccidn, este Tribunal considera que los bienes constitucionales que la
parte demandante consideran como intervenidos por el legislador (libre acceso,
intangibilidad y sostenibilidad), no lo son realmente, pues no han sido objeto de
restriccién; o porque solo podrian invocarse incardinados con un verdadero
sistema de seguridad social, que no corresponde a la naturaleza juridica del
Sistema Privado de Pensiones.

Sin embargo, en aras de ampliar la justificacién de esta decisidn, y a modo de
mayor abundamiento, este Tribunal considera conveniente realizar el rest de
proporcionalidad tomando en cuenta los bienes constitucionales que las partes
han alegado que se encuentran en conflicto.

Cabe subrayar que el proposito de la medida era que los aportantes al SPP
tengan acceso inmediato a recursos atendiendo a circunstancias extraordinarias,
como las desencadenadas por la pandemia del Covid-19, y que buscod promover
¢l bicnestar general y favorecer ¢l derecho al libre desarrollo v bienestar de las
familias. Hecha esta precision, se someteré al test de proporcionalidad la medida
que autoriza, de forma extraordinaria, el retiro facultativo, hasta por un maximo
de 4 UIT, del total de los fondos acumulados en las cuentas individuales de
capitalizacion de cada afiliado al Sistema Privado de Pensiones, establecida en el
articulo 1 de la Ley.

En primer término, como ya sostuviera este Tribunal, cualquier intervencion en
el contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental o
mandato establecido en la Constitucion debe encontrarse sustentada en la
satisfaccion de una finalidad constitucionalmente legitima, pues de lo contrario
resultaria una medida arbitraria y, por lo tanto, inconstitucional.

Asi, el legislador ha adoptado la medida prevista en el articulo 1 de la ley
impugnada, con la finalidad de que sus destinatarios tengan acceso inmediato a
recursos gracias a la autorizacion del retiro de parte de sus aportes, atendiendo a
circunstancias extraordinarias como las desencadenadas por la pandemia del
Covid-19 y sus consecuencias, que se prolongan hasta la actualidad.

Como ya se pusiera de relieve, el Estado peruano adopté una serie de medidas
orientadas a limitar la propagacion del Covid-19, entre las que se encontraba la
inmovilizacion social obligatoria por un extenso periodo de tiempo, entre otras
que, en mayor o menor medida, contintan vigentes, a fin de hacer frente a la
emergencia sanitaria.

. Esta situacion afecté el trabajo, la actividad comercial y, en general, el desarrollo

de la economia nacional, y supuso un duro obstaculo para la generacién de
ingresos para los ciudadanos y sus familias.
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119. El retiro de fondos de las AFP, entre otras medidas de las que ya se dio cuenta,
se onenta a una finalidad clara, que es la de promover el bienestar general
(articulo 44 de la Constitucién) y la de favorecer el derecho de toda persona al
libre desarrollo y bienestar, de acuerdo con lo dispuesto por el inciso 1 del
articulo 2 de la Constitucion.

120. En tal sentido, es claro que la medida adoptada en el articulo 1 de la ley
impugnada tiene una finalidad constitucionalmente legitima, por lo que
corresponde determinar seguidamente si ¢s idonea para alcanzarla.

121. Con relacién al analisis de idoneidad, Bernal Pulido destaca que:

Una medida adoptada por una intervencién legislativa en un derecho fundamental no es

T, g A e . Lo 13
idémea, cuando no contribuye de ningdn modo a la obtencion de su fin inmediato .

122. En este entendido, se analizard la idoneidad de la medida adoptada por el
legislador, que debe satisfacer, de alguna forma y en alguna proporcion, la
finalidad legitima identificada; al respecto, bastard con que favorezca las
condiciones para la realizacion del fin, aunque no lo alcance directa o
completamente. En consecuencia, solo podrian ser declarados inconstitucionales
por no satisfacer el subprincipio de idoneidad aquellos medios que no permiten
alcanzar o promover en modo alguno la finalidad constitucionalmente legitima
que identificé el legislador. En suma, en ¢l examen de idoneidad se evaluard si el
objetivo de la medida enjuiciada tiene una relacién de causalidad con un fin
amparado por la Constitucion.

123. Se asume que el estado de cosas que apareja la medida enjuiciada tiene una
vinculacién directa con la realizacion de los mandatos constitucionales recogidos
en el articulo 2.1 y 44 del texto constitucional.

los depositados en las cuentas individuales de capitalizaciéon, supone que las
familias de los afiliados puedan acceder a determinado nivel de bienestar, y asi
tratar de aliviar las consecuencias derivadas de la crisis sanitaria.

\g7 124. Asi, en una situacién de carencia de ingresos, disponer de recursos propios como

£ 125. La habilitacién del retiro de fondos de las AFP supuso un mecanismo que,
efectivamente, favorece la posibilidad de que las personas puedan procurarse
recursos propios para su bienestar y el de sus familias. Si bien no todos los
aportantes del SPP se encontraron en un grave estado de necesidad, la
autorizacion del retiro prevista por la ley constituye un complemento para
enfrentar los complejos y negativos efectos de la pandemia.

N
& Ihidem, p. 718.
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127.

128.

129.

130.
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132.

Siendo ello asi, se aprecia que la medida ha contribuido a la realizacion de lo
establecido en los articulos 2.1 y 44 de la Constitucién, al habilitar un
mecanismo de alivio econdmico en favor de los afiliados del SPP, que les
permitiese, dadas las excepcionales circunstancias, hacer frente a las
consecuencias perjudiciales de la pandemia; impacto que se ha visibilizado en
diversos ambitos de la vida de los ciudadanos, entre los que se encuentra, qué
duda cabe, la esfera socioeconémica y, en concreto, la obtencidn de ingresos.

En consecuencia, la medida analizada ha superado el examen de idoneidad.

Habiéndose determinado la idoneidad de la medida, correspondera analizar si
cumple también con la exigencia de necesidad. Este subprincipio establece que
una injerencia en un mandato constitucional serd necesaria siempre que no exista
ningin otro medio alternativo que revista, por lo menos, el mismo nivel de
efectividad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el
principio afectado.

En consecuencia, se requiere analizar si la medida, en comparacion con otras
posibles alternativas, permite alcanzar la misma finalidad con la misma
intensidad y si, a la vez, comporta un menor o nulo grado de afectacién en el
derecho fundamental intervenido.

Asi, mientras que el subprincipio de idoneidad supuso un examen de la relacién
medio-fin, el andlisis de la necesidad exige un control de medios; una
comparacion entre el medio adoptado por el legislador en la norma objeto de
control y otros medios alternos que permitan alcanzar la misma finalidad. Si
existe un medio tan o més idéneo que e! adoptado por ¢l legislador, pero menos
gravoso para €l o los principios que sobrellevan la intervencion, entences la
norma sometida a control resulta innecesariamente himitadora y, por lo tanto,
inconstitucional.

De lo expuesto se desprende que para sostener que una medida no resulta
necesaria: (i) debe existir mas de un medio de alcanzar la finalidad propuesta por
el legislador; (ii) el medio adoptado por el legislador debe permitir alcanzar la
finalidad constitucional en menor medida que los medios alternos que pudieran
identificarse; y, (iif) el medio adoptado debe restringir los principios
intervenidos en mayor medida que los medios alternos identificados. En sentido
mverso, la medida evaluada serd considerada necesaria si permite alcanzar la
finalidad constitucional en mayor o, como minimo, en igual medida que los
medios alternos que pudieran identificarse; v si no restringe los principios
intervenidos o los hace en menor medida que los medios alternos que pudieran
identificarse,

En el presente caso, corresponde tomar en cuenta que, en el contexto de la
pandemia de] Covid-19, las posibilidades de satisfacer derechos basicos de los
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134.

135.

136.

[37.
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afiliados al SPP son objetivamente menores, dadas las restricciones para la
circulacion y desarrollo ordinario de actividades de las personas y empresas; v,
sobre todo, a causa de los riesgos para la vida y la salud que una emergencia
sanitaria supone.

A ello debe afiadirse que la atencién que ¢l Estado puede brindar efectivamente a
sus ciudadanos en el mencionado contexto de la pandemia es de alcance
limitado. Mas alla de los estuerzos que puedan llevarse a cabo v de las medidas
que se emprendieron dentro de los limites asociados al manejo de los fondos
publicos, como fueron las entregas de bonos, creados por los mencionados
Decretos de Urgencia 033-2020, 044-2020, y 052-2020; lo cierto es que la crisis
generada por la pandemia del Covid-19 ha puesto en evidencia la insuficiencia
de recursos ¢ infraestructura que se destinan a la atencion adecuada de derechos
fuindamentales como a la salud, a la educacidn, al trabajo, a una pension digna,
entre otros.

Siendo ello asi, para el caso de los afiliados al SPP, tomando en cuenta las
limitaciones a las que se hecho referencia dadas las circunstancias
excepclonales, no se aprecia una alternativa razonable, distinta al acceso a los
recursos propios depositados en las cuentas de capitalizacion individual, que
permita, en igual o mayor medida, conseguir el fin propuesto por ¢l legislador.

Estando a lo expuesto, corresponde concluir que la medida impugnada ha
superado el examen de necesidad, razon por la cual corresponde continuar con el
examen del articulo 1 de la Ley 31192 a la luz del subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto.

En efecto, como ya se sostuvo en anteriores ocasiones, si la medida es idonea
para alcanzar la finalidad que se propuso el legislador y, a la vez, resulta
necesaria, en el sentido de que no existe una opcidn alterna que permita alcanzar
la misma finalidad en idéntica medida; entonces, corresponde examinar la
proporcionalidad en sentido estricto de la disposicién cuestionada.

Este ultimo paso del test de proporcionalidad ha sido definido en la
jurisprudencia de este Tribunal como una relacién segin la cual cuanto mayor es
la intensidad de la intervencion en uno de los principios, tanto mayor debe ser el
grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional. En tal sentido, si
dicha relacidn se cumple, entonces, la intervencion habra superado el examen de
la ponderacioén y no serd inconstitucional; si, por el contrario, la intensidad de la
afectacion en los principios intervenidos es mayor que el grado de realizacion
del fin constitucional, entonces, la intervencién en dicha libertad no estara
justificada y serd inconstitucional.

. Asi, es necesario identificar cudles serian los mandatos constitucionales sobre

los que interviene la medida sometida a control. Dichos mandatos son, como ya
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139.

140.

141.

142.

143.

se mencioné previamente, los articulos 7, 9, 11, 12, asi como la Primera
Disposicion Final y Transitoria (pendltimo parrafo) de la Constitucion,
vinculados con el libre acceso a las prestaciones de salud y pensiones, con la
mtangibilidad de los fondos y reservas de la seguridad social y con el principio
de sostenibilidad financiera de los regimenes pensionarios, respectivamente.

Se ftrata de disposiciones constitucionales que reconocen derechos
fundamentales y garantias institucionales de corte social y que, ademas, prevén
mandatos de actuacion hacia los poderes publicos a fin de resguardar su
contenido constitucionalmente protegido, en cada caso.

Ahora bien, el argumento central del cuestionamiento a la medida impugnada
consiste en las probables consecuencias perjudiciales de un retiro prematuro de
los aportes para el afiliado al SPP, asi como la supuesta descapitalizacién que
generaria la implementacién de dicha medida y que, segun la parte demandante,
podria ocasionar basicamente, a: (i) la dificultad en alcanzar una pension
adecuada a futuro y de acceder a prestaciones de salud; (ii) la distorsion de la
finalidad de largo plazo de los fondos de pensiones; y, (i} la generacion de una
mayor carga financiera a la sociedad, dado que se deberd proveer los recursos
para financiar la proteccidon a aquellos afiliados que decidieron retirar
anticipadamente sus fondos.

Sin embargo, se aprecia que la configuracion de dichos escenarios, en el caso de
cada afiliado al SPP que se haya acogido al retiro autorizado, estd condicionada
a la ocurrencia de diversas situaciones futuras, facticamente inciertas, que
pueden producirse, o no. Asimismo, en caso efectivamente sucedan, no
corresponde que sean valoradas en el presente proceso de control abstracto, sino
que solo podran ser planteadas en su momento.

Asi pues, la dificultad para alcanzar una pension adecuada a futuro dependera de
cdmo se desenvuelva la vida laboral de cada afiliado, con posterioridad al retiro
excepcional autorizado por la ley.

Asimismo, en cuanto a la alegada distorsion del objetivo de largo plazo de los
fondos de pensiones, debe tenerse en consideracion que en el &mbito del SPP se
ha llevado a cabo modificaciones normativas que han permitido que, en
determinados supuestos, los afiliados cuenten con distintas posibilidades
respecto de la administracion del saldo de sus cuentas individuales de
capitalizacién. En todo caso, no cabe descartar la posibilidad de que el afiliado,
st asi lo decide, pueda restituir los fondos retirados.

. Igualmente, los efectos que la medida impugnada genere a futuro, asi como la

eventual necesidad de proveer recursos para quienes no logren alcanzar una
pension adecuada, dependerd, en su conjunto, tanto de la recuperacion de la vida
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laboral del trabajador, como también de las medidas que los poderes publicos
dispongan para los afiliados al SPP.

145. Por ello, mal haria este Tribunal en asumir como criterios relevantes para juzgar
la constitucionalidad de la medida dispuesta en el articulo 1 de la Ley 31192, las
posibles consecuencias que se desencadenen en el futuro, y que podrian, o no,
llegar a materializarse en los hechos.

146. A esto ultimo debe afadirse que se trata de una medida extraordinaria, de
naturaleza facultativa, pero no obligatoria, y a esta posibilidad excepcional no se
han acogido todos sus destinatarios, sino solo aquellos que asi lo decidieron, los
cuales han cumplido con lo exigido por la ley y han respetado el tope maximo de
retiro (4 UIT).

147. Asi las cosas, este Tribunal entiende que la intervencion en los mandatos
constitucionales relacionados con el acceso futuro a una pension digna, a las
correspondientes prestaciones de salud y a la sostenibilidad financiera, es de
intensidad leve, tomando en cuenta la falta de certeza sobre el riesgo presunto y
toda vez que no necesariamente todos los afiliados al Sistema Privado de
Pensiones han hecho efectivo el retiro habilitado.

148. Ademas, dicho retiro ha debido respetar el tope previsto por la norma v,
eventualmente, puede ser compensando con posterioridad, en la medida en que
se recupere la vida laboral de los afiliados, se acreciente su nivel de ingresos y
disminuyan los gastos inherentes a la necesidad de atencidn de la salud.

149. Por oira parte, la incidencia en los montos de las futuras pensiones es de grado
intermedio, toda vez que si la afectacion podria ser en ciertos casos significativa,
W no por ese solo hecho resulta, necesariamente, inconstitucional.

150. Al respecto, debe tenerse en cuenta que dependera de la eleccion del afiliado
llevar a cabo el retiro habilitado por la ley impugnada, o no hacerlo. En todo
' caso, la medida, en si misma, no supone un retiro de la totalidad de los fondos
5 acumulados en las cuentas individuales de capitalizacién, en todos los casos,
dado que la propia norma ha previsto una limitacién en cuanto al alcance de las
sumas que podrian ser eventualmente retiradas.

151. Habiendo determinado la magnitud de la restriccidon que sufren los principios
intervenidos deberd analizarse, por otra parte, el nivel de satisfaccion que
obtienen los principios intervinientes, es decir, aquellos que se pretende
favorecer con la medida contenida en el articulo 1 de la ley 31192 (o también
con lo regulado en la Ley 31478), que son la promocion del bienestar general
(articulo 44 de la Constitucion) y el favorecimiento del derecho de toda persona
al libre desarrollo y bienestar, de acuerdo con lo dispuesto por el inciso 1 del
articulo 2 de la Constitucion.
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152. Al respecto, es claro que, como consecuencia de la emergencia sanitaria, el Perd
ha padecido no solo de la escasez de recursos econémicos en la mayoria de las
familias, sino que también se ha puesto en evidencia el encarecimiento del
acceso a bienes y servicios basicos que garantizan la supervivencia de las
personas, como alimentos, medicinas y prestaciones de salud.

153. En ese entendido, este Tribunal no pierde de vista que se trata de una
habilitacion de recursos de patrimonio del afiliado en un contexto en el que
resulta imperioso dar pleno cumplimiento al mandato constitucional segiin el
cual, la persona humana y su dignidad son el fin supremo del Estado y de la
sociedad, lo que debe respetarse en todos los &mbitos y contextos posibles.

154. Por ello, la habilitacion a los afiliados al SPP, establecida por la ley impugnada,
con muras al acceso directo a parte de sus recursos propios, en caso opten por el
retiro de parte sus fondos acumulados en sus correspondientes cuentas
individuales de capitalizacion, importa una satisfaccion intensa de lo establecido
en los articulos 2.1 y 44 de la Constitucion, mandatos materializados por el
legislador con ocasion de la expedicion de la impugnada Ley 31192 y de la
posterior Ley 31478.

155. Conviene recordar que se trataba no solo de restricciones en los ingresos, sino
que, ademds, muchas familias peruanas debieron afrontar la necesidad de
comprar medicinas, oxigeno y, en muchos casos, afrontar el internamiento de los
afectados por la pandemia y la atencién de quienes, por otra parte, padecieron las
consecuencias del aislamiento social.

156. Asi, se concluye que la medida relacionada con la autorizacién extraordinania

@ del refiro facultativo de aportes del fondo acumulado en las cuentas individuales
/X de capitalizacion de los afiliados del Sistema Privado de Pensiones es
estrictamente proporcional, por cuanto satisface de modo elevado los principios

intervinientes y restringe en menor intensidad los principios intervenidos,

&J resultando, en consecuencia, conforme con la Constitucién.

157. Ahora bien, aun cuando se sostenga que la regulacién cuestionada es
abiertamente antitécnica, o incluso contraproducente, en la medida que la
finalidad del SPP es el de generar un producto financiero diseflado para que los
afiliados puedan recibir una pension, sustentada en sus propios aportes, y que
dicho propédsito se ve distorsionado, cuando no menoscabado, por este tipo de
medidas; el deber de la judicatura constitucional no es calificar la pertmencia o
conveniencia técnica de una ley, sino evaluar si esta es compatible, o no, con la
Constitucion. Como fue indicado, en la medida en que la ley permite al mismo
propietario de los fondos acumulados en las cuentas individuales de
capitalizacion retirar una parte de ellos, en un contexto de emergencia sanitaria y
socioecondmica, la medida no es inconstitucional.
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158. Por consiguiente, por lo expuesto en los fundamentos precedentes, corresponde
declarar infundada la demanda.

§7. LA NECESIDAD DE UNA REFORMA INTEGRAL DEL SISTEMA PRIVADO DE PENSIONES

159. Para este Tribunal, el problema de fondo reside en que -en nuestro pais- todavia
no se haya podido generar un verdadero sistema de seguridad social, tomando en
cuenta que, como prescribe el articulo 10 de la Constitucidn, se trata de un
derecho fundamental universal, integral y progresivo y que, por ende, no debe
depender sustancialmente del ahorro particular. Mientras no se resuelva ello,
seguramente continuaran apareciendo otras regulaciones similares a la aqui
cuestionada y problemas como los que en este proceso han sido ventilados. Cabe
sefialar que el Congreso de la Repiiblica conformo en junio de 2020 la Comisién
Especial Multipartidaria Encargada de Evaluar, Disefiar y Proponer el Proyecto
para la Reforma Integral del Sistema Previsional Peruano. La mencionada
Comision aprobd un anteproyecto de ley de reforma previsional. Asi, propuso la
creacion de un Sistema Integrado Universal de Pensiones (SIUP), que estaria
integrado por el Sistema Nacional de Pensiones, el Programa Nacional de
Asistencia Solidaria “Pension 65" y el Programa “Contigo”, asi como la
adopcion de un sistema estructurado en tres pilares: universal (administracién y
financiamiento publice), contributivo obligatorio (se financia principalmente con
las aportaciones de los asegurades) y voluntario (sustentado en aportes
voluntarios de los asegurados)M.

160. En este orden de ideas, en aras de alcanzar un sistema pensionario realmente
universal, que concrete el derecho a una pension digna, en el marco juridico de
una verdadera seguridad social, deberfa plantearse la reforma integral del

{K sistema previsional, para garantizar una renta minima vital. Asi, en la doctrina
nacional, Gonzalez Hunt ha propuesto:

A nuestro entender, lo que el actual estadio de 1a llamada cuestion pensionaria demanda
es estudiar la conveniencia de revisar, proponer e implementar un nuevo esquema
pensionario en el que todos los trabajadores estén afiliados a ambos Sistemas, cotizando
al Sistema Puablico bajo el esquema tradicional de reparto, el cual garantizaria una
pension digna y homogénea; y al Sistema Privado bajo la modalidad de capitalizacion
individual, en la que se otorgaria una pension complementaria, siguiendo asi las lineas
matrices de la propuesta formulada por la Defensoria del Pueblo en el Informe

‘ Defensorial N° 99 “El futuro de los sistemas de pensiones. Hacia una nueva relacion
entre el Sistema Pablico y el Privado®.

7
“ DURAND, Francisco, Julidn Cérdenas v Emilio Salcedo, op. cit., p. 226.
® Ihidem, p. 903.



QL‘CA [2F
q?ﬁ S

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Caso de la ley que autoriza el retiro de fondos de las AFP | 37

§8. EXHORTACION

161. En consecuencia, este Tribunal considera que es pertinente exhortar al Congreso
de Ia Republica y al Poder Ejecutivo - frente a la crisis del Sistema Privado de
Pensiones v las necesidades extremas de sus afiliados de disponer de los fondos
acumulados en las cuentas individuales de capitalizacién— para que, en virtud de
los principios de colaboracion y balance entre los poderes, articulen esfuerzos,
dentro de las posibilidades facticas y juridicas, para legislar en tiempo razonable,
una reforma integral del sistema de pensiones, publico y privado, con la
finalidad de que se constituya en un auténtico sistema de seguridad social, que
cumpla con los fines del Estado Social y Democrético de Derecho, declarados en
el norte de nuestra constitucion historica, por el articulo 10 de la Constitucion de
1993,

III. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Per,

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio
de Abogados de Lima Sur contra la Ley 31192,

Publiquese v notifiquese.

SS.

MORALES SARAVIA
GUTIERREZ TICSE
DOMINGUEZ HARO
OCHOA CARDICH

/ﬂﬁ

PONENTE OCHOA CARDICH

Lo que certifico:

TFlavio Reétegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MORALES SARAVIA

Si bien estoy de acuerdo con lo resuelto en la sentencia expedida en autos, considero
necesario hacer las siguientes precisiones.

SOBRE EL SISTEMA PRIVADO DE PENSIONES (SPP) COMO PARTE DEL MODELO DE
SEGURIDAD SOCIAL DISENADO POR LA CONSTITUCION POLITICA DE 1993

t.  La capitalizacién individual y el ahorro personal forzoso regulado sobre los que se
sustenta al Sistema Privade de Pensiones (SPP), ha llevade a un amplio sector de la
doctrina a sostener que no estamos ante un régimen que es parte de la seguridad
social, por carecer del principio de solidaridad como elemento esencial de la

clasica concepcion de seguridad social; posicion que asume vy afirma la Sentencia
en los fundamentos 77, 78, 79, 80 y 92.

2. A nuestro parecer, a diferencia del Sistema Nacional de Pensiones (SNP) -
tradicionalmente caracterizado por su universalidad, solidaridad, integralidad y
progresividad-, el SPP apuesta por la capitalizacion individual y una rentabilidad
sostenida basada en el ahorro personal forzoso regulade por el Estado; se trata,
pues, de un sistema que procura el acceso a la pension, pero basado en el
mecanismo de mercado consagrado a nivel constitucional, cuya gestion se encarga
a entidades privadas (o mixtas) que son responsables de administrar, de la forma
mas eficiente posible, el fondo individual resultado de los aportes que realizan los
afiliados, a fin de obtener la mejor rentabilidad.

3. E! SPP ha sido estructurado de forma diferente al SNP, pues establece -en
principio- que el monto de las pensiones dependa de los aportes individuales
realizados por sus afiliados; siendo una modalidad de sistema previsional permitida
por el disefto constitucional de seguridad social establecido por el constituyente
peruano de 1993, y que se caracteriza por su facultatividad, progresividad
individualizada y finalidad previsional basada en la rentabilidad. Este SPP se
implementa a través de diferentes mecanismos e instrumentos financieros que son
regulados y supervisados por el Estado, dentro del marco general previsto en los
articulos 2 (incisos 14) y 103 de la Constitucion Politica de 1993, que establecen,
por una parte, ¢l derecho a contratar con base en los limites legalmente establecidos
y, por otra, la teoria de los hechos cumplidos en materia de aplicacién del derecho,
ya que en nuestro ordenamiento juridico las normas, desde que entran en vigor, se
aplican a las relaciones y situaciones juridicas existentes.

4. Asi las cosas, se puede colegir que el disefio del modelo de sistema de seguridad
social asumido por el constituyente de 1993 supone la coexistencia de dos sistemas
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pensionarios con caracteristicas disimiles, pero orientados a la misma finalidad: /a
seguridad social por la via previsional.

Asl. mientras en el SNP la pension se calcula segin las Gltimas remuneraciones del
afiliado a dicho sistema y, en todo caso, se ha previsto un monto determinado
correspondientes a la pension maxima que otorga dicho sistema; en el SPP el monto
de la pensién depende tnica y exclusivamente de la magnitud del fondo del afiliado
(cuenta individual), ya que no recibe financiamiento alguno proventente del tesoro
publico.

SOBRE EL CARACTER INTANGIBLE DE LOS FONDOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

=

En la presente controversia, se discute también si los extremos impugnados de la
Ley 31192 han vulnerado lo dispuesto en el articulo 12 de la Constitucidn, que
establece: “Los fondos v las reservas de la seguridad social son intangibles. Los
recursos se aplican en la forma y bajo la responsabilidad que sefiala la ley™ (el
énfasis es nuestro).

Ello impone analizar si la aludida “intangibilidad de los fondos y las reservas™ de
seguridad social, a la que se refiere el articulo 12 de la Constitucidn, implica que el
dinero de las cuentas individuales de capitalizacidén, en ningln caso —aun de
excepcion constitucional como es el estado de emergencia, por catdstrofe o graves
circunstancias que afecten la vida de la Nacidén— podria ser retirado por los propios
aportantes, tal cual lo habilita la ley cuestionada, vy que precisamente es materia de
controversia en este proceso.

Siendo el SPP un sistema privado de ahorro forzoso que se capitaliza en forma
individual, como un fondo conformado por aportes previsionales que realiza cada
afiliado y cuya administracion esta confiada a instituciones privadas (o mixtas), es
claro que -tanto los aportes como el fondo que aquellos originan- son siempre
patrimonio del aportante.

Asi las cosas, si los fondos del SPP son parte del modelo de seguridad social
consagrado a nivel constitucional, debe entenderse que la intangilidad aludida
constituye una limitacién institucional establecida para hacer frente a las
intervenciones arbitrarias del Estado, por constituir patrimonio de los afiliados
protegido por la garantia de inviolabilidad del derecho de propiedad consagrada en
el articulo 70 de la Norma Suprema y en la garantfa del ahorro declarada en el
articulo 87 de la misma. Por extension, dicha intangibilidad podra también ser
proclamada para el caso de los encargados de la gestion de los fondos del SPP, a fin
de recordar que tal gestion, ademas de realizarse dentro del cauce legal establecido,



&/

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

10.

S.

q\se\,\c.& CEy "
& %

EXP. N.¢ 00020-2021-P/TC
Caso de Ia ley que autoriza el retiro de fondos de las AFP

tiene por finalidad la obtencién de la mayor rentabilidad posible en beneficio del
aportante, pues las empresas administradoras de los fondos previsionales deben
cautelar la propiedad de los aportantes.

En tal sentido, atendiendo a la caracteristica de progresividad individualizada del
SPP advertida en el fundamento 79 de esta Sentencia -segun la cual el fondo
previsional se genera e incrementa gracias a aportes individuales, que son resultado
de un ahorro personal forzoso-; es facil colegir que la autorizacion para retirar un
tope maximo de la totalidad del fondo previsional (hasta 4 UIT) resulta
constitucionalmente valida, en la medida en gue dicho fondo y cada uno de los
aportes realizados para incrementarlo constituye la materializacion del derecho
fundamental de propiedad privada garantizado por nuestro modelo econdmico.
Debe, pues, quedar claro, que dicho fondo nunca ha dejado de formar parte de la
esfera patrimonial de cada afiliado, y su administracion ha sido encargada a un
privado (AFP), mediante una relacién contractual que se encuentra regulada por la
ley.

MORALES SARAVIA

Lo que certifico:

Flavio Redtegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA PACHECO ZERGA

Con el debido respeto por la opinién de mis colegas magistrados, emito el presente voto
adhiriéndome al voto singular del magistrado Ferrero Costa, pues considero que la
demanda debe ser declarada FUNDADA por las razones que alli se indican.

Asimismo, me adhiero también al voto singular del magistrado Monteagudo Valdez en
la parte que expresa su objecion a otras normas de similar contenido que la ley objeto
del presente proceso y pone de manifiesto la responsabilidad estatal en esta materia, al
concluir lo siguiente (fundamento 38):

No cabe duda, entonces, que al ordenar la libre disposicién de los fondos
previsionales administrados en el SPrP [Sistema Privado de Pensiones],
tanto el legislador como el gobierno han partido de la premisa errada de
haber asimilado, sin mas, a la pensién con la propiedad privada, poniendo en
serio riesgo a sus afiliados de empobrecimiento durante la vejez por tratarse
de una poblacion cuya pensiéon solo depende del ahorro forzoso. Pero,
ademads, han sentado un precedente negativo en el sentido de que frente a
situaciones de emergencia el Estado podra autorizar la disposicion de los
fondos previsionales, en lugar de aplicar mecanismos de apoyo econdmico
que provengan del propio gobierno en cumplimiento de su deber
constitucional de promover el bicnestar general (articulo 44 de la
Constitucidn).

PACHECO ZERGA

Lo gue certifico:

Flavio Redtegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el debido respeto por la opinién de nuestros colegas magistrados, emitimos el
presente voto singular, por las siguientes consideraciones:

I. DELIMITACION DEL PETITORIO

1. En el presente caso, el Colegio de Abogados de Lima Sur cuestiona por razones de
fondo la constitucionalidad de los articulos 1 y 3 (segundo parrafo) de Ia Ley 31192,
“Ley que faculta a los afiliados al Sistema Privado de Administracién de fondos de
pensiones el retiro de sus fondos”, por contravenir, a su criterio, los articulos 7, 9,
10, 11, 12, y la Primera Disposicién Final y Transitoria (pentltimo parrafo) de la
Constitucion.

2. Apreciamos que los extremos impugnados de 1a Ley 31192 son los siguientes:

Ley 31192
N.° Extremos impugnados
Articulo 1. Objete de la Ley

Autorizase de manera extraordinaria a todos los afiliados al Sistema Privado de
Administracién de Fondos de Pensiones, a retirar de manera facultativa hasta cuatro (4)
unidades impositivas tributarias (UIT) del total de sus fondos acumulados en su cuenta
1) | individual de capitalizacién (CIC), a fin de aliviar la economia familiar afectada, por las
consecuencias de la pandemia del COVID-19.

La Ley no es aplicable a quienes califiquen para acceder al Régimen de Jubilacion
Anticipada por Desempleo.

Articulo 3. Intangibilidad
(segundo parrafo):

(.

Lo sefialado en la presente disposicion no se aplica a las retenciones judiciales o
convencionales derivadas de deudas alimentarias, hasta un maximo de 30% de lo retirado.

2)

3. Al respecto, en relacion con el articulo 1, referido previamente, apreciamos que este
tiene como objeto:

i) autorizar extraordinariamente a los afiliados al SPP el retiro facultativo de
parte de sus aportes;
11) que este retiro sea hasta por un monto maximo de 4 UIT.

4. Dicho retiro se encuentra autorizado para todos los afiliados del Sistema Privado de
Administracion de Fondos de Pensiones (SPP), a excepcion de aquellos que

1 u
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10.

11

12.

cumplan los requisitos para acceder al Régimen de Jubilacién Anticipada por
Desempleo (REJA).

La disposicién cuestionada establece que esta autorizaciéon extraordinaria tiene
como finalidad el alivio de las economias familiares afectadas por las consecuencias
de la pandemia de Covid-19.

Por otra parte, conviene precisar que el primer pérrafo del articulo 3 de la Ley 31192
(no impugnado en el presente caso) establece que:

El retiro de los fondos 2 que se refiere la presente ley mantiene la condicién de intangible, no
pudiendo ser objeto de descuento, compensacion legal o contractual, embargo, retenciém,
cualquier forma de afectacion, sea por orden judicial y/o administrativa, sin distingo de la cuenta
en la que hayan sido depositados.

En tal sentido, se aprecia que el legislador ha explicitado que el retiro de fondos
aludido, tiene el caracter de intangible, con los alcances alli establecidos.

Ahora bien, el segundo parrafo de dicho articulo 3, impugnado en la demanda,
establece una excepcién a dicho cardcter intangible. Se trata del caso de las
retenciones judiciales o convencionales por deudas alimentarias.

Asi, el legislador, en el extremo impugnado del mencionado articulo 3, ha
establecido que este cardcter no aplica ante las referidas retenciones por deudas
alimentarias, hasta un maximo de 30% del monto retirado.

En sintesis, las dos materias que basicamente se cuestionan de la Ley 31192 son:

1) la autorizacién extraordinaria del retiro facultativo, hasta por un méaximo de 4
UIT, del total de los fondos acumulados en el CIC de cada afiliado al SPP
(articulo 1); vy,

ii) la retencién, por mandato judicial o convencional, a causa de deudas
alimentarias, hasta el 30% del monto de lo retirado.

Ahora bien, el apoderado especial del Congreso de la Republica sostiene que, en el
presente caso, se ha producido la sustraccion de la materia, por cuanto la ley
impugnada ya no se encuenira vigente. Al respecto, precisa que el articulo 2 de
dicha ley establece un plazo limite para presentar la solicitud de retiro, el mismo que
ya habria transcurrido a la fecha.

En atencion a tales consideraciones, corresponde determinar si se puede o no emitir
un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.
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II. ANALISIS DE LA CONTROVERSIA

2.1 SOBRE LA COMPETENCIA PARA EMITIR UN PRONUNCIAMIENTO RESPECTO DEL
FONDO DE LA CONTROVERSIA

13. Como se ha indicado, se debe dilucidar si en el presente caso se habria producido la
sustraccion de la materia, lo que comportaria la imposibilidad de emitir un
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.

14. Corresponde advertir que las disposiciones cuestionadas autorizan el retiro de
fondos de las CIC y a la fecha, efectivamente, ha vencido el plazo de noventa dias
calendario posteriores a la vigencia del reglamento de la ley para presentar las
solicitudes.

15. Sin embargo, lo anterior no implica que no se contintien desplegando efectos
presuntamente inconstitucionales derivados de la aplicacion de las disposiciones
cucstionadas en el presente caso.

16. Al respecto, consideramos que la Ley 31192 contintia surtiendo efectos respecto de
los hechos, situaciones y relaciones juridicas ocurridos durante el lapso en que fue
posible realizar ¢l retiro y, especialmente, en el 4mbito de la esfera juridica de los
afiliados que cumplian con los requisitos de dicha ley y que retiraron sus aportes,
conforme a lo dispuesto en su articulo 1.

17. Como es evidente, las disposiciones que presuntamente afectan los principios
invocados por la parte demandante siguen surtiendo efectos por cuanto se han
efectnado retiros dentro del plazo indicado.

18. Al respecto, el articulo 106 del Cédigo Procesal Constitucional establece que:

“Si, durante la tramitacion del proceso de inconstitucionalidad, las normas
impugnadas fueran derogadas, e¢l Tribunal Constitucional continward con la
tramitacion del proceso en la medida en que estas contintien siendo aplicables a
los hechos, situaciones o relaciones producidas durante su vigencia”.

19. Corresponde advertir que, en el presente caso, la disposicion no ha sido propiamente
derogada, pero efectivamente ha dejado de resultar aplicable, porque ya no se
pueden realizar retiros a tenor de sus disposiciones y, en consecuencia, se produce
una situacion andloga a la que corresponde extender la regla glosada.

20. Efectivamente, ya no se pueden realizar nuevos retiros, pero consideramos que se
debe controlar si los que fueron realizados en aplicacién de la ley impugnada
contravienen los articulos 7, 9, 10, 11, 12, y la Primera Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucién.
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21. Siendo ello asi, descartamos que en el presente caso se haya producido la
sustraccion de la materia. En consecuencia, corresponde emitir un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto.

2.2 SOBRE LAS MEDIDAS ECONOMICAS DISPUESTAS PARA ENFRENTAR LOS EFECTOS
ECONOMICOS DE LA PANDEMIA COVID-19 EN EL PERU

22. Como es de publico conocimiento, para hacer frente a los efectos econdmicos de la
pandemia de Covid-19 en el pais, se adoptaron medidas extraordinarias, como
subsidios y entregas econdmicas a diversos sectores vulnerables de la poblacién; la
habilitacion, en favor de los trabajadores, del retiro de la Compensacion por Tiempo
de Servicios (CTS) hasta en un 100%; la oferta de crédito hasta por 10 millones de
soles para las pequefias, medianas y grandes empresas, e¢n las entidades del sistema
financiero que tuviesen contrato con la Corporacién Financiera de Desarrollo
(Cofide) (Reactiva-Peru1), a fin de garantizar el cumplimiento de sus obligaciones
econémicas; entre otras.

23. Tales medidas fueron dispuestas por las autoridades del gobierno central durante el
estado de emergencia declarado a través del Decreto Supremo 044-2020-PCM,
publicado el 15 de marzo de 2020, a fin de prevenir y evitar la propagacién de
Covid-19 en el pais.

24. Al respecto, dadas las necesarias restricciones al libre desplazamiento y reunién de
personas y, en concreto, a las medidas de confinamiento dispuestas desde el inicio
de la declaratoria del estado de emergencia para detener el aumento de contagios por
Covid-19, la ciudadania estuvo précticamente impedida, salvo excepciones, de
continuar con el normal desarrollo de sus actividades laborales y profesionales.

25. En efecto, tal como se expresara en el dictamen de la Comisién de Economia,
Banca, Finanzas e Inteligencia Financiera, de fecha 17 de marzo de 2021, medidas
como aislamiento social obligatorio, toque de queda, aforos limitados en
establecimientos comerciales, restricciones al uso de vehiculos particulares, entre
otras, son medidas destinadas a contener la propagacién del Covid-19; que, sin
embargo, afectan significativamente no solo la economia del pafs, sino la economia
de millones de personas (obrante a fojas 109 de la demanda).

26. Tal situaciéon de excepcionalidad justifica que las autoridades tomen medidas
céleres, oportunas ¢ idoneas para aliviar la situacion econémica de los hogares y las
empresas, en defensa de sus derechos y libertades econémicas y, en general, en
resguardo de la economia del pais, dentro del marco de posibilidades que establecen
la Constitucion y las leyes.
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27. Ahora bien, dichas medidas fueron parte de un plan de atencién de la salud publica y
recuperacion de la economia de los hogares y las empresas, iniciado en el afio 2020',
conforme se refleja a continuacion:

Plan econémico del Peri frente a la COVID-19
Primera etapa de confencion
(i) Atencion de emergencia:
- Fortalecimiento de los servicios de salud
- Limpieza en colegios, transporte y otros lugares publicos
- Orden publico y traslado de bienes y personas
(ii} Soporte a los hogares:
- Atencion econémica para hogares vulnerables
- Subsidio por incapacidad temporal, por suspension perfecta y entrega de
canastas
- Otras medidas para atencién a personas en situacion vulnerable
- Alivio tributario a familias
- Liberacion de CTS
- Exoneracion de retencion y retiro extraordinario de AFP
- Continuidad de operatividad de entidades plblicas
- Subsidic econdomico para la continunidad del servicio de transporte
(ii1) Soporte a las empresas:
- Subsidio a planilla y aplazamiento de depésito de CTS.
- Medidas de alivio tributario.
- Liberacion de detracciones v otras facilidades a deudores.
Segunda etapa de reactivacion
(i) Soporte a la cadena de pagos:
- Fondo de Apoyo Empresarial para Pymes (FAE-Mype)
- Fondo de Apoyo Empresarial para el sector turismo (FAE-Turismo)
- Fondo de Apoyo Empresarial para pequefios productores agrarios (FAE-
Agro)
- Programa de Garantia a la cartera de créditos
- Fondo Crecer
- Reactiva Peru
(ii) Medidas de apoyo y soporte a la economia.
- Arranca Pert
- Arranca Peru If
- Medidas de alivio tributario
- Medidas tributarias de promocién a la inversion
- Compras a micro y pequefias empresas
- Apovyo a agricultura, cultura y otros
- Medidas para impulsar la inversién piblica
- Medidas para impulsar la inversioén privadas
- Otras medidas de apoyo y soporte a la economia

! Disponible en ¢l sitio web del Ministerie de Economia y TFinanzas. Recuperado de:
https:/fwww,mef.gob.pe/planeconomicocovidl 9/.Consulta realizada el 13 de junio de 2022,

5
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28.

29.

30.

31.

32

Como puede apreciarse, dicho plan constd de una etapa de contenciéon y otra,
propiamente, de reactivacion, dentro de las cuales se encontraban diversas medidas
dirigidas a los ciudadanos y a sus respectivas familias, como también a las
pequefias, medianas y grandes empresas.

Lo referido supra permite comprender en qué contexto fue expedida la Ley 31192.
Pero ello no significa que se evalie la conveniencia de las medidas adoptadas o se
pronuncie sobre su idoneidad. Antes bien, solo nos hemos limitado a describir en
qué consistieron las medidas adoptadas por las autoridades para enfrentar la
pandemia de Covid-19.

En lo que aqui interesa, respecto del sistema pensionario, €l Poder Ejecutivo y el
Congreso de la Repiiblica aprobaron ciertas normas, en ¢l marco de la pandemia de
Covid-19, que habilitaron a los afiliados al SPP a retirar parte de sus aportes.

Tales normas fueron parte de la primera etapa o etapa de contencion para el soporte
a los hogares y consistieron, entre otros, en la no retencion de aportes y en el retiro
extraordinario de los fondos de las cuentas individuales de capitalizacion (CIC).

A fin de abordar la problematica descrita se emitieron diversas normas legales que
antecedieron a la expedicion de la Ley 31192, y que incidieron en los fondos
destinados a la seguridad social. Estas fueron:

(i) Decreto de Urgencia 034-2020, publicado el 2 de abril de 2020. Autorizo al
aportante a retirar S/. 2000.00 del total de fondos acumulados en su CIC, a
condicién de no haber registrado aportes previsionales obligatorios en los
ultimos seis meses;

(ii) Decreto de Urgencia 038-2020, publicado el 14 de abril de 2020. Autorizé
al aportante en situacion de suspension perfecta de labores al retiro de S/.
2000.00 de su CIC, en caso cumpliese con los requisitos del Decreto de
Urgencia 034-2020, mencionado supra;

(iii) Ley 31017, publicada el 1 de mayo de 2020. Autorizé que los afiliados al
SPP, de forma voluntaria y extraordinaria, puedan retirar hasta el 25% del total
de sus fondos acumulados en su CIC, y sc establecié como montos minimo y
maximo de retiro, los equivalentes a 1. UIT y 3 UIT, respectivamente;

(iv) Ley 31068, publicada el 18 de noviembre de 2020. Autorizo al aportante a
retirar hasta 4 UIT de su CIC, a condicion de encontrarse en situacion de
desempleo y no registrar aportes previsionales obligatorios en los ltimos doce
meses.
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34.

35.

36.

87

38.

39.

2.3 SOBRE EL CARACTER INTANGIBLE DE LOS FONDOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

. El articulo 10 de la Constitucién dispone: “El Estado reconoce ¢l derecho universal

y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccién frente a las
contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida”.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que, por mandato del articulo 10 de la
Constitucion, la vinculacion de la seguridad social con el principio de dignidad se
expresa en un sistema institucionalizado, imprescindible para la defensa de diversos
principios  constitucionales, lo que permite reconocerla como una garantia
institucional. En consecuencia, “la seguridad social est4 blindada contra una reforma
legislativa —incluso constitucional— que la anule o la vacie de contenido” (Sentencia
00050-2004-AITC y acumulados, fundamento 54).

Por cllo, para el Tribunal, «la seguridad social es la garantia institucional que
expresa por excelencia la funcién social del Estado. Se concreta en un complejo
normativo estructurado —por imperio del articulo 10 de la Constitucién— al amparo
de la “ doctrina de la contingencia” y la calidad de vida; por ello, requiere de la
presencia de un supuesto factico al que acompafia una presuncion de estado de
necesidad (cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que
condiciona el otorgamiento de una prestacién pecuniaria y/o asistencial, regida por
los principios de progresividad, universalidad y solidaridad, y fundada en la
exigencia no s6lo del mantenimiento, sino en “la elevacion de la calidad de vida”»
(Sentencia 00050-2004-AL/TC y acumulados, fundamento 54).

Por su parte, el articulo 11 de la Constitucion establece: “El Estado garantiza el libre
acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de entidades publicas,
privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz funcionamiento”.

El érgano de control de la Constitucién también ha indicado que el precitado
articulo 11 implementa en el pafs “un sistema de pensiones mixto en el que coexiste
un sistema publico con uno privado” (Sentencia 01776-2004-AA/TC, fundamento
18).

Asimismo, por mandato constitucional, el Estado tiene el deber, en todos los casos,
de supervisar su funcionamiento y la prestacion adecuada de tales servicios. Se trata
de un deber que es correlato de la garantia de los derechos fundamentales a la salud
y a la pension, razén por la cual se trata de un deber al que el Estado en ningfin caso
puede renunciar o soslayar.

La jurisprudencia del Tribunal ha establecido que el Sistema Privado de
Administracion de Fondos de Pensiones es uno de seguridad social, como puede
apreciarse en la Sentencia 00014-2007-PI/'TC; o en la Sentencia 00013-2012-PI/TC,
donde se indica lo siguiente:

W\



SeUICABE,
«

00020-2021-PI/'TC
LIMA
COLEGIO DE ABOGADOS LIMA SUR

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

“La pension tiene su fundamento en la seguridad social, reconocido en el articulo
10 de la Constitucién como una forma de proteccién de la persona “(...) frente a
las contingencias que precise la ley y para la elevacién de su calidad de vida”. El
articulo 9.1 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Protocolo de San Salvador) proclama el derecho de toda persona a la
seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica y mentalmente para obtener los medios para
llevar una vida digna y decorosa. La seguridad social es entendida como un
instituto  constitucionalmente garantizado, que comprende un sistema
institucionalizado de prestaciones individualizadas, basado en la prevencién del
riesgo y en la redistribucion de recursos (STC 0011-2002-AI/TC), cuyo proposito
¢s coadyuvar a la calidad y el proyecto de vida de la comunidad, bajo el signo de
la doctrina de la contingencia, expresando por excelencia la funcién social del
Estado tras la presencia de un supuesto fictico al que acompaiia una presuncion
de estado de necesidad (STC 0050-2004-AVTC y otros; STC 1417-2005-PA/TC).
El sistema privado también estd catalogado como wuna forma de seguridad
social” (fundamento 38; la cursiva es nuestra).

40. Puede citarse también lo dicho por el Tribunal en la Sentencia 00011-2002-Al/TC,
donde sefialé que, a la luz del articulo 11 de la Constitucién, “es perfectamente
posible la intervencion de entes privados en el otorgamiento de servicios de salud y
seguridad social” (fandamento 11; la cursiva es nuestra).

41. Cabe mencionar también la Sentencia 01776-2004-AA/TC, donde el supremo
intérprete de la Constitucion ha establecido lo siguiente:

“La administracién y ejecucion de prestaciones de pensiones a través de agentes
privados no subvierte la condicién de prestaciones que forman parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pensién” (fundamento
20).

“Frente a la existencia del rol asignado al Estado, se reconoce la existencia de un
SPP, el mismo que incluye a las AFP como destinatario novedoso del derecho a
la pension, en tanto observacion explicita de la driftwirkung —eficacia frente a
terceros— de los derechos. Las AFP son los nuevos responsables de la prestacion
exigida constitucionalmente (...) el sistema pensionario no cambia de naturaleza
Juridica por el hecho de que sea administrado por el Estado o por agentes
privados o mixtos. Sigue siendo el mismo tipo de prestacion, de manera que el
Estado, con relacion al SPP, no sdlo debe promocionarlo, sino también ha de
establecer las caracteristicas y condiciones minimas que no lo desvirtie”
(fundamento 21; la cursiva es nuestra).

42. En la presente controversia, se discute si los extremos impugnados de la Ley 31192
han vulnerado lo dispuesto en el articulo 12 de la Constitucién. Dicho articulo
establece: “Los fondos y las reservas de la seguridad social son intangibles. Los
recursos se aplican en la forma y bajo la responsabilidad que sefiala la ley”.
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Sobre el contenido y alcances de la regla de intangibilidad de los fondos y reservas
de la seguridad social, el Tribunal ha especificado que se trata de una garantia
institucional del derecho fundamental a la pensién que cuenta con eficacia
reforzada, a fin de dejar a salvo su niicleo indisponible ante el legislador, evitando
que este sea anulado o vaciado de contenido (Sentencia 00050-2004-PL'TC y
acumulados, fundamento 54).

Posteriormente, en la Sentencia 00014-2007-PI/'TC, el Tribunal sostuvo que la
intangibilidad a la que se refiere el articulo 12 de la Constitucién, “tiene por
proposito asegurar que los fondos y las reservas de la seguridad social no sean
destinados a fines distintos del aseguramiento y Ia garantia del pago de una pensién
(articulo 11 de la Constitucién), acorde con el principio-derecho de dignidad,
reconocido por el articulo ! de la Norma Fundamental” (fundamento 31).

En la Sentencia 00013-2012-PI/TC el supremo intérprete de la Constitucién sefiald
que la comprensién de la intangibilidad de los fondos previsionales como garantia
institucional posibilita que su fin Gltimo sea “proteger el derecho a la pensién de
quienes se jubilen, en tanto y en cuanto se persiga el aseguramiento y la garantia del
pago” (fundamento 84).

En dicha sentencia, el Tribunal concluyé que se encuentra también protegida por la
intangibilidad de los fondos previsionales, consagrada en el articulo 12 de la
Constitucién, la retribucion a la AFP como pago por la administracién de los
fondos, pues “una correcta administracion de los fondos previsionales redunda de
manera directa en el otorgamiento de una pensién digna cuando el afiliado concluya
su vida laboral, tal como lo exige el articulo 11 de la Constitucién y la STC 0050-
2004-Al/TC y otros” (fundamento 84).

Asimismo, debe mencionarse la Sentencia 00013-2012-PI/TC, donde el Tribunal
dejo claramente establecido que los fondos previsionales del SPP gozan de la
garantia institucional de la intangibilidad de los fondos pensionarios (articulo 12 de
la Constitucion), al sefialar lo siguiente:

Lo que si ha establecido este Tribunal es que la pensién es parte del patrimonio
de la persona, pero no es una forma de propiedad (STC 0050-2004-ALTC y
otros). Ahora bien, se ha establecido normativamente que existe “(...) la
propiedad sobre los fondos acumulados en su Cuenta Individual de Capitalizacién
(...)" (articulo 45 del Decreto Supremo 054-97-EF). El fondo manejado por las
AFP definitivamente es parte del patrimonio del afiliado, pero no goza de los
atributos de la propiedad como derecho, sino por el contrario es salvaguardado
por el derecho a la pensién (articulo 11 de la Constitucion), y por lo tanto, su
posible vulneracion debe ser examinada a partir de la garantia institucional de la
intangibilidad de los fondos pensionarios (articulo 12 de la Constitucién)”
(fundamento 91; la cursiva es nuesira).
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Partiendo de la jurisprudencia citada precedentemente, concluimos que la
mtangibilidad de los fondos y las reservas de la seguridad social, consagrada en el

articulo 12 de la Constitucién, alcanza tanto a los fondos administrados por el
Sistema Nacional de Pensiones (SNP) como por el Sistema Privado de
Administracion de Fondos de Pensiones (SPP).

En efecto, segiin hemos visto, la Constitucién consagra un sistema de pensiones
mixto, en el que coexiste un sistema piublico con uno privado. Y la jurisprudencia
del Tribunal ha establecido que el SPP es uno de seguridad social, pues “es
perfectamente posible la intervencién de entes privados en el otorgamiento de
servicios de salud y seguridad social” (Sentencia 011-2002-AI/TC, fundamento 11).

Siendo el SPP uno de seguridad social, le alcanza el caricter de garantia
institucional que el Tribunal ha reconocido a la seguridad social, lo cual la blinda
contra una reforma legislativa que la anule o la vacie de contenido (Sentencia
00050-2004-A1/TC y acumulados, fundamento 54).

Igualmente, por ser el SPP uno de seguridad social, los fondos que administra estin
cubiertos por la garantia de intangibilidad consagrada en el articulo 12 de la
Constitucién. Como hemos apreciado en la jurisprudencia constitucional aqui citada,
esta intangibilidad es una garantia institucional del derecho fundamental a la
pension, que tiene por propdsito asegurar que los fondos y las reservas de la
seguridad social no sean destinados a fines distintos del aseguramiento y la garantia
del pago de una pensién, pues su fin 1ltimo es proteger el derecho a la pensién de
quienes se jubilen (Sentencia 00013-2012-PI/TC, fundamento 84). Es decir, por su
intangibilidad, los fondos del SPP solo pueden ser empleados para pagar las
pensiones de los jubilados (Sentencia 00016-2020-PI/TC, fundamento 9).

Por estas consideraciones, concluimos que son inconstitucionales los articulos de la
Ley 31192 impugnados en la presente demanda, pues, al autorizar el retiro de hasta
cuatro unidades impositivas tributarias (UIT) de la cuenta individual de
capitalizacién del afiliado al SPP, han vulnerado la garantia de intangibilidad de
estos fondos (articulo 12 de la Constitucion), al permitir que sean destinados a un fin
distinto al pago de pensiones.

Asimismo, por ser el SPP uno de seguridad social (articulo 11 de la Constitucion), la
ley aqui cuestionada desconoce la garantia institucional de la seguridad social, que
la blinda contra una reforma legislativa que la anule o la vacie de contenido, como
ocurre en el presente caso, pues la ley impugnada permite que dichos fondos se
destinen a un objetivo distinto del pago de pensiones, bajo el argumento de “aliviar
la economia famihar afectada, por las consecuencias del COVID-19” (articulo 1 de
la ley objeto de la presente demanda).

Aun cuando pueden ser muy loables y necesarias medidas econdémicas que busquen
aliviar la economia familiar perjudicada por la pandemia, el medio empleado por la
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Ley 31192 para ese noble fin es inconstitucional, pues permite ¢l empleo de los
fondos previsionales para un objetivo distinto al pago de pensiones, afectando asf su
intangibilidad en los términos del articulo 12 de la Constitucién.

55. Por tanto, corresponde estimar la demanda, pero no s6lo respecto de los articulos
impugnados por esta. En efecto, apreciamos que no sélo estos articulos sino la Ley
31192 en su totalidad persigue el mismo fin que colisiona con la intangibilidad de
los fondos y las reservas de la seguridad social. Por tal motivo, de conformidad con
el articulo 77 del Cédigo Procesal Constitucional, por conexidad, deben declararse
inconstitucionales los tres articulos y la Disposicién Complementaria Final de la
Ley 31192.

2.4 SOBRE LOS EFECTOS NO RETROACTIVOS DF, LA PRESENTE DECISION

56. De conformidad con el segundo parrafo del articulo 204 de la Constitucién y con el
articulo 80 del Cédigo Procesal Constitucional, no tiene efecto retroactivo la
sentencia del Tribunal Constitucional que declara inconstitucional, en todo o en
parte, una norma legal.

577. Por este motivo, no se afectan los retiros de fondos realizados por los afiliados del
SPP al amparo de la Ley 31192.

III. FALLO

Por estos fundamentos, votamos por:

1. Declarar FUNDADA la demanda interpuesta por el Colegio de Abogados de Lima
Sur, en consecuencia, INCONSTITUCIONAL la Ley 31192.

2. Declarar que, debido al cardcter no retroactivo de la presente decision, no se ven
afectados los retiros de fondos realizados por los afiliados del Sistema Privado de
Administracién de Fondos de Pensiones (SPP) al amparo de la Ley 31192.

S

FERRERO COSTA VAV 7

Lo que certifico:

Flavio Redtegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MONTEAGUDO VALDEZ

Emito el presente voto porque no comparto lo resuelto por la mayoria de mis

colegas en el presente caso. En tal sentido, expresaré a continuacion las razones por las
cuales considero que la demanda debi6 ser declarada FUNDADA.

§1. Delimitacion de Ia controversia

1.

Como ha quedado establecido, el Colegio de Abogados de Lima Sur cuestiona la
constitucionalidad del articulo 1 (autorizacién a los afiliados al Sistema Privado de
Pensiones — SPrP para el retiro voluntario hasta por un maximo de 4 U.LT. del total
de los fondos acumulados en su Cuenta Individual de Capitalizacion — CIC) y del
segundo péarrafo del articulo 3 (retencién, por mandato judicial o convencional, a
causa de deudas alimentarias, hasta el 30% del monto retirado) de la Ley 31192,
“Ley que faculta a los afiliados al sistema privado de administracion de fondos de
pensiones el retiro de sus fondos”, por contravenir los articulos 7,9, 10, 11, 12 y la
Primera Disposicién Final y Transitoria (pentltimo parrafo) de la Constitucion.

Por su parte, el Congreso de la Republica al contestar la demanda alega que debe
ser desestimada por haberse producido la sustraccion de la materia, toda vez que la
Ley 31192 ha dejado de surtir efectos por razén del tiempo ya que establecia un
limite temporal para presentar la solicitud del retiro.

Al respecto, corresponde precisar que la Ley 31192 fue publicada el 7 de mayo de
2021 en el diario oficial El Peruano, en tanto que la Resolucion SBS N° 01484-
2021, que aprueba el procedimiento operativo para el retiro facultativo de fondos en
el SPrP fue publicada el 19 de mayo de 2021. En tal sentido, si bien a la fecha de la
contestacion de la demanda de inconstitucionalidad, esto es, el 9 de setiembre de
2021, ya habian transcurrido los noventa dias calendario para que, conforme a lo
establecido en el inciso a) del articulo 2 de la Ley 31192, los afiliados al SPrP
pudieran presentar su solicitud de retiro de aportes; lo cierto es que a pesar que la
citada Ley 31192 parcialmente ya no resultaba aplicable porque habfa vencido el
plazo para presentar nuevas solicitudes, si continuaba surtiendo efectos respecto de
los hechos, situaciones y relaciones juridicas derivadas de la tramitacion de las
peticiones presentadas por los afiliados. Por tanto, no lleva razon el Congreso de la
Republica con el alegato presentado sobre la sustraccion de la materia, mas ain,

porque el articulo 106 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional establece que si
“durante la tramitacién del proceso de inconstitucionalidad, las normas impugpadas fueran
derogadas, el Tribunal Constitucional continuard con la tramitacion del proceso en la medida en que
estas continfen siendo aplicables a los hechos, situaciones o relaciones producidas durante su

vigencia”. En consecuencia, si corresponde que en el presente caso se emita un
pronunciamiento sobre la validez constitucional de la Ley 31192,

Ahora bien, como se conoce, el pasado 21 de mayo del presente afio se ha
publicado en el diario oficial El Peruano la Ley 31478, que “faculta el retiro
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extraordinario de los fondos privados de pensiones en el contexto de la pandemia
Covid-19, en el afio 2022”. Su contenido dispositivo guarda plena identidad con el
recogido por la cuestionada Ley 31192. Por lo que, atendiendo a que el segundo

parrafo del articulo 106 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional dispone que “El
pronunciamiento que emita el Tribunal no puede extenderse a las normas que sustituyeron a las

cuestionadas en la demanda salvo que sean sustancialmente idénticas a aquellas”, considero gue
las razones constitucionales en las que sustentaré mi voto también alcanzan a la
citada Ley 31478.

Si bien es cierto la Ley 31192 no ha sido propiamente derogada, ni tampoco se
puede afirmar que la Ley 31478 formalmente la sustituya, no cabe duda que su
objeto regulado y el procedimiento establecido para concretizarlo son exactamente
los mismos e, incluso, han sido enunciados de manera idéntica a lo dispuesto en
aquella. En consecuencia, nos encontramos frente al supuesto normativo
contemplado en el segundo parrafo del articulo 106 del Nuevo Codigo Procesal
Constitucional, por lo que mi analisis de constitucionalidad en torno a la Ley 31192
se extenderd a la Ley 31478. Al respecto, me queda recordar que, al igual que en
anteriores ocasiones, dada la relacion de identidad entre el acto reclamado como
inconstitucional que motivo inicialmente la presentacion de la demanda y el nuevo
acto realizado, el Tribunal Constitucional emitié pronunciamiento de fondo
evaluando la constitucionalidad de ambos actos [cfr. sentencia recaida en el
Expediente 0045-2004-Al/TC, fundamentos 78-80; sentencia recaida en los
Expedientes  0003-2013-PI/TC,  0004-2013-PI/'TC  y  0023-2013-PI/TC
(acumulados), fundamento 97; sentencia recaida en el Expediente 0003-2012-
PI/TC, fundamentos 6 y 7; sentencia recaida en el Expediente 0005-2013-PI/TC,
fundamentos 6-8; entre otras].

§2. La garantia de la seguridad social en la Constitucién Politica de 1993

6.

Conforme a lo establecido en el articulo 43 de la Constitucion, y tal como lo ha
reconocido el propio Tribunal Constitucional, el Estado peruano adopta las
caracteristicas esenciales de un Estado social y democritico de Derecho (cfr.
sentencia recaida en el Expediente 0008-2003-Al/TC, fundamento 10). Ello, en
buena cuenta, supone que la creacion de las condiciones materiales para lograr sus
presupuestos, esto es, garantizar la igual dignidad e igual libertad a todos los
integrantes de la sociedad, esta sujeta a su responsabilidad; y, asimismo, exige del
Estado la identificacién con objetivos sociales a fin de poder alcanzar el bien
comun. De ahi que nuestro ordenamiento constitucional haya reconocido un
conjunto de derechos econdmicos, sociales y culturales cuyo contenido
iusfundamental contribuyen al bienestar personal.

Fs bajo este contexto que ¢l articulo 10 de la Constitucién Politica de 1993
establece que:



10.

11.

g
3 g
€ %

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 00020-2021-PI/TC
COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA
SUIR

“E] Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad
social, para su proteccion frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacion de
su calidad de vida”.

Desde una dimension objetiva, tal como sefiala la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), la seguridad social es concebida como la proteccién que una
sociedad otorga a sus integrantes asegurando su acceso a la asistencia médica y
garantizando la seguridad de ingresos en caso de vejez, desempleo, enfermedad,
invalidez, accidentes de trabajo, maternidad o pérdida del sostén de la familia.

La seguridad social, ha afirmado el Tribunal Constitucional, es la garantia
institucional que expresa por excelencia la funcidn social del Estado. Se concreta en
un complejo normativo estructurado al amparo de la “doctrina de la contingencia”™ y
la calidad de vida; por ello, requiere de la presencia de un supuesto factico al que
acompafia una presunciéon de estado de necesidad (cese en el empleo, viudez,
orfandad, invalidez, entre otros) que condiciona el otorgamiento de una prestacidn
pecuniaria y/o asistencial, regida por los principios de progresividad, universalidad
y solidaridad, y fundada en la exigencia no solo del mantenimiento, sino en “la
elevacion de la calidad de vida” (cfr. sentencia recaida en el Expediente 00050-
2004-AVTC acumulados, fundamento 54 y sentencia recaida en el Expediente
01417-2005-PA/TC, fundamento 29).

En tanto que desde una dimensién subjetiva, la seguridad social es el derecho
fundamental que le asiste a toda persona a recibir proteccién estatal ante
contingencias o sucesos que pueden ocurrir durante el transcurso de la vida, ajenos
a la voluntad, que no le permifen obtener ingresos y perjudican, por tanto, su
calidad de vida y de la familia. Por ello, el articulo 11 de la Constitucion dispone
que el Estado garantice a todas las personas el libre acceso a las prestaciones de
salud y a las pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas,
supervisando su eficaz funcionamiento.

Actualmente en nuestro pais las distintas prestaciones otorgadas por la seguridad
social, en términos generales, se expresan bajo el siguiente esquema:

- Prestaciones en salud: preventiva; curativa y de recuperacion;
hospitalizacion, medicinas, exdmenes, traslado de emergencia; y, cobertura
de salud por desempleo.

- Prestaciones econdmicas: subsidios por incapacidad temporal, maternidad,
lactancia y sepelio.

- Prestaciones para trabajo de riesgo: prestaciones de salud por accidentes de
trabajo y/o enfermedades profesionales, v pensiones de invalidez y/o
sobrevivencia producto de accidentes de trabajo y/o enfermedades
profesionales.
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- Prestaciones previsionales: pensiones de jubilacién, invalidez y
sobrevivencia.

En el ambito internacional, la seguridad social ha sido reconocida en distintos
tratados de proteccion de derechos humanos suscritos por el Peri.

Asi se tiene que el articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos

establece que “toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y
a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y

culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad™; cn tanfo que en

el articulo 25 precisa que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica v los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus

medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”. Por su parte, el
articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
dispone que “los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social”,

A nivel regional, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

establece en su articulo XVI que “toda persona tiene derecho a la seguridad social que le
proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente
de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los

medios de subsistencia”.En tanto que el articulo 9.1 del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) sefiala que la

persona tiene derecho “a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y
de la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios para llevar una
vida digna v decorosa”.

Y el Convenio 102 de la OIT, identificado como Norma Minima de Seguridad
Social, dispone en sus articulos 25 y 26 el compromiso de los estados de garantizar
prestaciones de vejez a las personas, cubriendo la supervivencia mas alld de una
edad prescrita.

Todas estas normas, las que en virtud a lo establecido en el articulo 55 y en la
Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion, forman parte de nuestro
derecho interno, coinciden en el reconocimiento del caracter universal del derecho a
la seguridad social y en el deber estatal de procurar niveles adecuados de proteccion
para las personas que se traduce en la garantia de su bienestar y calidad de vida.

Sin embargo, como expondré més adelante, el Estado ha venido adoptando distintas
medidas normativas, entre las que se encuentra la cuestionada Ley 31192, que
autorizan a los afiliados de las Administradoras de Fondo de Pensiones (AFPs) a
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que retiren parte de sus fondos individuales, poniendo asi en riesgo su acceso futuro
a una pensién. Esta conclusion se corrobora en parte con las estadisticas y
proyecciones realizadas por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS),
quien refiere, a modo de ejemplo, que producto de la aprobacién de la Ley 31192:

“I...] el nimero de afiliados sin saldo CIC se incrementaria de 2 millones a cerca de 6
millones; es decir, se estima que el 71% de los afiliados activos se volverd vulnerable,
aumentando el riesgo de caer en una situacidn de pobreza en la etapa de la vejez y, por
ende, la posibilidad de un mayor gasto ptiblico en pensiones en mediano y largo plazo.”’
{subrayado agregado)

Tales consecuencias resultan contrarias a la teleologia que se propone la
normatividad internacional y constitucional en materia de seguridad social, que no
es otra que garantizar el bienestar y la calidad de vida de las personas, asi como
asegurar la mejora progresiva en el disfrute efectivo de su derecho a la pension. Por
tanto, medidas normativas que promueven el retiro prematuro de los fondos
previsionales o autorizan la libre disponibilidad de los mismos, como lo han
dispuesto varias leyes aprobadas en los ultimos afios por el Congreso de la
Republica y el Poder Ejecutivo, no solo ponen en riesgo la subsistencia futura de
los afiliados sino que ademds representan una clara regresioén en la garantia de la
seguridad social y contravienen el articulo 26 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos (CADH) que establece que “Jos Estados Partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional,
especialmente econémica y técnica para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.”

Los modelos de gestion de la seguridad social que rigen en el Pern

Desde el afto 1992 en el Pera coexisten dos modelos de gestion de la seguridad
social, estos son, el sistema de reparto y el de capitalizacion individual.

El sistema de reparto, como lo es el Sistema Nacional de Pensiones (SNP), es un
fondo comtin solidario al que ingresan los aportes de todos sus afiliados con los
cuales sc realiza el pago de las pensiones a aquellas personas que en la actualidad
tienen la condicién de jubilado, en tanto que, en el futuro, los aportantes de hoy ya
jubilados se beneficiaran del aporte efectuado por las personas que sean
laboralmente activas en ese momento. El sistema de reparto es, pues, un sistema
basado en el principio de solidaridad intergeneracional.

! Cfr. Informe Conjunto N° 00012-2021-SBS. Disponible en el sitio web de Ia Superintendencia de
Banca, Seguros v AFP. Recuperado de:
htips://www.sbs,gob.pe/Portals/0/jer/opinion proy leg/202 1/INFORME-CONJUNTO-012-2021-

SBS.pdfConsulta realizada el 15 de setiembre de 2022,
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Nuestro SNP?, ¢l mismo que fuera creado en el afio 1973 a través del Decreto Ley
19990 y que es administrado por la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP)
desde el afio 1994, presenta las siguientes caracteristicas (cfr. sentencia recaida en
el Expediente 00016-2020-PI/TC, fundamento 7).

a) Otorga una prestacién econdmica mensual a quienes han cumplido con los requisitos
exigidos legalmente, pudiendo ser por derecho propio (pension por jubilacién, cesantia o
invalidez) o derivado (pension por viudez, orfandad o ascendientes).

b) Se fundamenta en el principio de solidaridad intergeneracional. Los aportes realizados
mensualmente por sus afiliados financian las pensiones de quienes ya se jubilaron. La
totalidad de los aportes mensuales se destinan al pago de las pensiones que se deben abonar
en la actualidad.

¢) Las personas que aportan mds al sistema favorecen las pensiones de quienes aportaron
menos en su momento.

d) Los aportes aludidos no se acumulan en una cuenta de capitalizacién individual para el
pago futuro a quienes los realizan, sino que se utilizan para financiar el pago de las
pensiones actuales. Sin embargo, generan el derecho a recibir pensiones que, a su vez, seran
financiadas por quienes sean los aportantes ¢n el momento en que se jubilen.

¢) Los aportes que se recaudan no se acumulan en un fondo colectivo permanente ni mucho
menos en uno individual a partir del cual sea posible identificar el monto entregado por
cada trabajador. Es un sistema de reparto que se utiliza para asumir los gastos y cargas
econdmicas de las generaciones previas. Y esto es independiente de la existencia de un
registro de los montos aportados a lo largo del tiempo. Y,

f) El ahorro previsional que se realiza en el SNP es colectivo. Las personas ahorran realizando
aportes al SNP, para poder luego disfrutar de una pension durante su vejez.

22. Por su parte, el sistema de capitalizacion individual, que en el Peru fue acogido en

23.

el afio 1992 mediante Decreto Ley 25897 con la creacion de las AFPs, promueve la
creacién de cuentas personales en las que cada afiliado realiza el deposito de sus
aportes, ya sean estos obligatorios o voluntarios, generando asi un fondo
individualizado de capital. Hay que tener presente ademas que el articulo 87 de la
Constitacién se refiere expresamente a la intervencion del poder piblico en las
actividades de las AFPs, cuando sefiala que la SBS “ejerce el control” de estas
empresas.

Bajo el esquema de capitalizacion individual, el monto de la pensién que percibird
un afiliado tiene relacion directa con la frayectoria de los ingresos percibidos

2 Junto al SNP coexiste el régimen de los militares y policias, de los servidores publicos y de los
servidores diplomdticos, los que conjuntamente integran el Sistema Publico de Pensiones. Cabe precisar
que en el afio 2011 se cre6 el Programa Asistencial “Pension 657 (no contributivo) para mayores de 65
afios en estado de pobreza extrema, y en el afio 2015 se cre6 el Programa “Contigo” para mayores de 18
afios con incapacidad permanente y absoluta en estado de pobreza extrema.
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durante su vida laboral, y, a su vez, como precisa la SBS, dependera
fundamentalmente de cinco factores: a) la tasa de aporte, b) la rentabilidad
acumulada desde la afiliacion, ¢) la regularidad en el pago de aportes, d) el tiempo
de permanencia / edad de afiliacién o cotizacion, y, €) la edad de jubilacién. Por
tanto, cualquier medida que altere estos cinco factores genera un impacto directo en
el nivel de cobertura y las pensiones de jubilacion.

Cabe sefialar también que en este modelo de gestion de la seguridad social, a pesar
que la capitalizaciéon del fondo de aportes es individualizada como ya se refirid,
debe existir una comunidad de beneficios y riesgos entre los afiliados y las AFPs en
la medida que las comisiones de estas guarden relacion con los mayores o menores
beneficios obtenidospor aquellos. De este modo, se incentiva un interés —a
propositodel cual el propio Tribunal constitucional en su oportunidad se ha remitido
a la exigencia del principio de solidaridad— con la finalidad de asegurar la adecuada
gestion de los fondos pensionarios, conforme exigen los articulos 10 y 11 de la
Constituciéon (cfr. sentencia recaida en el Expediente 00014-2007-Al/TC,
fundamentos 36, 39).

Ahora bien, la practica ha demostrado que el sistema de reparto basicamente se ve
afectado por el factor demografico (descenso en la tasa de natalidad y aumento de
la tasa de longevidad), en tanto que el factor econémico es el que principalmente
afecta al modelo de capitalizacién individual debido a la volatilidad que caracteriza
a los mercados financieros, bancarios y bursatiles donde se invierten los fondos de
las AFPs. No obstante, en el caso peruano se suscitan algunas condiciones
adicionales que sumadas a las mencionadas alteran el debido y eficiente
funcionamiento de nuestro sistema previsional, comprometiendo el derecho de
acceso a la pension, pero, ademds, a una pension acorde con la dignidad de la
persona.

Como sefiala César Abanto, existen dos objetivos principales para un sistema de
pensiones: en primer lugar, lograr la maxima cobertura y que la mayor cantidad de
personas posea una pension, sea de invalidez, vejez o muerte; y en segundo lugar,
que dichas prestaciones sean suficientes para cubrir todas sus necesidades basicas.*

Sin embargo, el disefio de nuestro sistema previsional condiciona el acceso a un
regimen pensionario a la preexistencia de una relacion laboral formal, a pesar que
en el Perd, como se sabe, existe una tasa altisima de informalidad laboral
originando que de cada 10 trabajadores solo 3 gocen de una cobertura pensionaria.

> Cfr. Informe Conjunto N° 00012-2021-SBS. Disponible en el sitio web de la Superintendencia de
Banca, Seguros v AFP. Recuperado de:
hitps://www.sbs gob.pe/Portals/(/jer/opinion_proy leg/202 1/INFORME-CONJUNTO-612-2021-

SBS.pdfConsulta realizada el 13 de setiembre de 2022.
* Cfr. Abanto Revilla, César (2021) “Buscando un nuevo sistema de pensiones de seguridad social para el
Peri; ;Reforma o refundacion?”. En Laborem. Lima, 2021, N® 25, p. 215,
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Por tanto, este esquema se aleja del objetivo primordial perseguido por los sistemas
de seguridad social como es el lograr que la mayor cantidad de personas posean una
pension, y, por tanto contravienea lo dispuesto en el articulo 11 de la Constitucidn,
que ordena al Estado garantizar el libre acceso a las pensiones, a través de entidades
publicas, privadas o mixtas. Expuesta asi esta situacion, la misma se configura en
una razén fundamental para que desde el Poder Ejecutivo en coordinacién con el
Congreso de la Reptblica, apoyados en los oOrganos técnicos especializados,
realicen una reforma del sistema previsional que, como sc acaba de explicar, exige
cambios en su origen estructural que resulten compatibles con el modelo de Estado
social y democratico de Derecho adoptado por el Estado peruano (articulo 43 de la
Constitucién).

28. Pero ademas esta reforma previsional también debe poner énfasis en el objetivo de
mejorar el nivel de las pensiones. Sabemos que la gran mayoria de ctudadanos en
nuestro paisque perciben una pensiéon no se encuentran en la capacidad de cubrir
sus necesidades bdsicas porque los montos recibidos son bajos. Por ello, es
necesario que se adopten medidas reformativas que estén orientadas a lograr el
aumento progresivo de los montos pensionarios asegurandoasi la calidad de vida de
los afiliados, mas atn, si como se desprende del Convenio 102 de la OIT,ratificado
por el Perti en el afio 1961, es responsabilidad del Estado garantizar el pago de una
pension minima que supere ¢l umbral de pobreza.

29. Por tanto, toda reforma que se planteea nuestro sistema de pensiones, a fin de que
sea consiitucionalmente legitima, tendra necesariamente que partir de una propuesta
orientada a concretizar los dos objetivos principales perseguidos por los sistemas
previsionales sefialados supra.’

§4. Sobre la intangibilidad de los fondos previsionales dispuesta por el articulo 12
de la Constitucion y la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones

°A través de fa Ley 30939, publicada el 3 de mayo de 2019, se dispuso la creacién de “un consejo para
evaluar la situacién actual de los sistemas de pensiones publicos y privados en un plazo de ciento ochenta
(180) dias naturales, que tendra las siguientes funciones: a) Realizar una evaluacion de las condiciones de
acceso, los costos y beneficios de los regimenes de jubilacién anticipada actualmente vigentes en el
Sistema Privado de Pensiones, que incluya la identificacién de todos los actores y grupos de interés que
directa o indirectamente pedrian ser beneficiarios o perjudicados con tales regimenes; y b) Evaluar
integralmente las condiciones principales del sistema de pensiones publico y privado en el Pert,
incluyendo aspectos tales como la sostenibilidad fiscal, Ia suficiencia de las pensiones (pension minima),
la evolucién demografica v la cobertura universal de Ta poblacion y emitir recomendaciones concretas
sobre estos aspectos.El consejo estd conformado por un representante de las siguientes entidades, con
rango minimo de director nacional o su equivalente: el Ministerio de Economia y Finanzas; la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones; €] Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo, y la Oficina de Normalizacion Previsional.La Secretarfa Técnica
estar4 a cargo del Ministerio de Economia v Finanzas, la que informaré de sus resultados a fas comisiones
de Economia, Banca, Finanzas e Inteligencia Financiera y de Trabajo y Seguridad Social del Congreso de
la Republica (...).”"(Segunda Disposicién Complementaria Transitoria).
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El articulo 12 de la Constitucién Politica de 1993 establece que:

“Los fondos v las reservas de la seguridad social son intangibles. Los recursos se aplican en
la forma y bajo la responsabilidad que sefiala la ley™.

Para el Tribunal dicha intangibilidad a la que alude la citada disposicion
constitucional tiene como proposito asegurar que los fondos y las reservas de la
seguridad social no sean destinados a fines distintos del aseguramiento y la garantia
del pago de una pension (articulo 11 de la Constitucion) acorde con el principio-
derecho de dignidad, reconocido por el articulo 1 de la Norma Fundamental (cfr.
sentencia recaida en el Expediente 00014-2007-Al/TC, fundamento 31).

En tal sentido, la intangibilidad de los fondos y reservas de la seguridad social
opera como una garantia institucional del derecho fundamental a la pensién, en la
medida que representa para quien los administra la prohibicion de redireccionar,
afectar o gastar los aportes y recursos alli depositados. Como garantia institucional
reconocida constitucionalmente, la intangibilidad de los fondos de la seguridad
social queda blindada frente a reformas legislativas —incluso constitucionales— que
la anulen o vacien de contenido.

Al respecto, cabe precisar que a los fondos previsionales administrados en el SPrP
también les asiste la garantia institucional de la intangibilidad. Asi lo ha dejado
expuesto en su oportunidad el Tribunal Constitucional al precisar que:

“[...] la pensién es parte del patrimonio de la persona, pero no es una forma de propiedad
(STC 0050-2004-A1/TC vy otros). Ahora bien, se ha establecido normativamente que existe
“(...) la propiedad sobre los fondos acumulados en su Cuenta Individual de Capitalizacion
(...)" (articulo 45 del Decreto Supremo 054-97-EF). El fondo manejado por las AFP
definitivamente es parte del patrimonio del afiliado, pero no goza de los atributos de la
propiedad como derecho, sino por el contrario es salvaguardado por el derecho a la pension
{articulo 11 de la Constitucién), v por lo tanto, su posible vulneracién debe ser examinada a
partir de la garantia institucional de la intangibilidad de los fondos pensionarios {articulo
12 de la Constitucién).” (sentencia recaida en el Expediente 00013-2012-PI/TC,
fundamento 91).

Es que en efecto, si bien es clerto la pension forma parte del patrimonio de la
persona que goza de ese derecho, no se les puede equiparar porque, como ya lo ha
sostenido el Tribunal Constitucional (cfr. sentencia recaida en el Expediente 00050-
2004-Al/TC acumulados, fundamento 97), entre ellas existen notables diferencias
que se manifiestan en su naturaleza juridica (la pensién no es un derecho real), en
los actos que pueden realizarse (la pension no puede ser objeto de determinados
actos de libre disposicién como la compra-venta, la donacién, entre otros), en el
modo de transferencia (la pensién no se transmite por la sola autonomia de la
voluntad del causante) y en su titularidad (no siempre coincide el titular de la
pensién con la persona beneficiaria de esta). En tal sentido, reconocer que los
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fondos acumulados en la CIC forman parte del patrimonio de un afiliado a las
AFPs, no representa una habilitacion estatal para autorizar su libre disposicion, por
el contrario, representa una garantia de exigibilidad frente al Estado para que vele
por su adecuada administracion a fin de que el ejercicio fitturo del derecho a la
pensién esté asegurado.

Como ya referd, en los ultimos afios el Congreso de la Republica ha venido
aprobando distintas medidas legislativas que autorizan el uso de los fondos de las

AFPs para fines de naturaleza distinta a la pensionaria:

- Ley 30425, publicada el 21 de abril de 2016. Prorroga el reglmen especial

de jubilacién anticipada para deseempleados en el SPrP®; dispone que el
afiliado a partir de los 65 afios de edad pueda elegir entre perc1b1r la pensioén
que le corresponda en cualquier modalidad de retiro o solicitar a la AFP la
entrega hasta el 95.5% del total del fondo disponible en su CIC en las
armadas gue considere necesarias; establece que los afiliados podran hacer
uso del 25% del fondo acumulado en su CIC como garantia para la cuota
inicial de un crédito hipotecario para la compra de una primera vivienda; y
dispone la procedencia de la jubilacién anticipada también para aquellos
casos en que el afiliado padezca de enfermedad terminal o diagnostico de
cancer pudiendo solicitar la devolucién del 50% de susaportes incluyendo
su rentabilidad.

Como puede observarse, esta ley amplid los supuestos de procedencia para
la jubilacién anticipada ordinaria (JAQ) regulada por el articulo 42 del TUO
de la Ley del Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pensiones
(Decreto Supremo 054-97-EF). Cabe recordar que de acuerdo a este
régimen jubilatorio, un afiliado a la AFP mayor de 50 afiospuede jubilarse
siempre que obtenga una pensién igual o superior al 40% del promedio de
sus remuneraciones durante los Gltimos 120 meses. Si bien es cierto el
régimen JAQ ha sido objeto de varias modificaciones hasta la actualidad, en
su oportunidad el legislador permitié que cualquier afiliado a la AFP,sin el
requisito de la edadque hoy si es exigible, pueda acogerse a la JAO e,
incluso, pueda solicitar el 95.5% del total del fondo disponible en su CIC.

Ley 30478,publicada el 29 de junio de 2016. Orden6 que los afiliados al
SPrP puedan disponer de hasta el 25% del fondo acumulado en su CIC para
pagar la cuota inicial para la compra de un primer inmueble o amortizar un
crédito hipotecario utilizado para la compra de un primer inmueble. Y, de
otro lado, en la misma ley, se dispuso que el afiliado a partir de los 65 afios
de edad pueda elegir entre percibir la pensién que le corresponda en

 Mediante Ley 29426, publicada el 27 de octubre de 2009, se cre¢ el Régimen Especial de Jubilacion
Anticipada para Desempleados (REJA) en el Sistema Privado de Pensiones cuya vigencia estaba prevista
hasta el 31 de diciembre de 2012.
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cualquier modalidad de retiro y/o solicitar a la AFP la entrega hasta el
95.5% del total del fondo disponible en su CIC, perdiendo el derecho frente
a cualquier beneficio de garantia estatal. Asimismo, se precisé que el monto
equivalente al 4.5% restante de la CIC sea retenido y transferido por la AFP
directamente a EsSalud.

- Ley 31017, publicada el 1 de mayo de 2020. Autorizé que los afiliados al
SPrP, de forma voluntaria y extraordinaria, puedan retirar hasta el 25% del
toial de sus fondos acumulados en su CIC, estableciéndose como montos
minimo y méaximo de retiro, los equivalentes a 1 UILT. y 3 ULT,
respectivamente.

- Ley 31068,publicada ¢l 18 de noviembre de 2020. Autorizo al aportante del
SPP a retirar hasta 4 U.LT. de su CIC, a condicion de encontrarse en
situacién de desempleo y no registrar aportes previsionales obligatorios en
los ultimos doce meses.

Y a este listado de medidas normativas se suman las Leyes 31192 y 31478 bajo
analisis en el presente caso, que autorizan a los afiliados del SPrP para que retiren
hasta 4 U.L'T. del total de los fondos acumulados en su CIC, a fin de aliviar la
economia familiar afectada por las consecuencias de la pandemia del Covid-19.

De igual forma, durante el afio 2020, como consecuencia de la emergencia
sanitaria, el Poder Ejecutivo también autorizé la libre disposicion de los fondos
previsionales administrados en el SPrP:

- Decreto de Urgencia 034-2020, publicado el 2 de abril de 2020. Autorizd
al aportante a retirar S/. 2,000.00 del total de fondos acumulados en su CIC,
a condicién de no haber registrado aportes previsionales obligatorios en los
ultimos seis meses.

- Decreto de Urgencia 038-2020, publicado el 14 de abril de 2020. Autorizo
al aportante en situacién de suspensién perfecta de labores al retiro de S/.
2,000.00 de su CIC, en caso cumpliese con los requisitos del Decreto de
Urgencia 034-2020, mencionado supra.

No cabe duda, entonces, que al ordenar la libre disposicion de los fondos
previsionales administrados en el SPrP, tanto el legislador como el gobierno han
partido de la premisa errada de haber asimilado, sin mas, a la pensién con la
propiedad privada, poniendo en serio riesgo a sus afiliados de empobrecimiento
durante la vejezpor tratarse de una poblacion cuya pension solo depende del ahorro
forzoso. Pero, ademas, han sentado un precedente negativo en el sentido de que
frente a situaciones de emergenciael Estado podra autorizar la disposicién de los
fondos previsionales, en lugar de aplicar mecanismos de apoyo econdmico que
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provengan del propio gobierno en cumplimiento de su deber constitucional de
promover el bienestar general (articulo 44 de la Constitucion).

Ahora bien, la garantia de la intangibilidad de los fondos previsionales también
contribuye a la sostenibilidad de la seguridad social. En esa linea, en el pendltimo
parrafo de la Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion se ordena
que:

“Las modificacicnes que se introduzcan en los regimenes pensionarios actuales, asi como
los nuevos regimenes pensionarios que se establezcan en el futuro, deberan regirse por los
criterios de sostenibilidad financiera v no nivelacion.”

En términos técnicos, la sostenibilidad esta referida a la viabilidad financiera en el
largo plazo de medidas econdmicas, es decir, a la existencia de fuentes de
financiamiento que garanticen el cumplimiento de compromisos de gasto presentes
y futuros (cfr. sentencia recaida en el Expediente 00016-2020-PI/'TC, fundamento
12).En materia previsional, la sostenibilidad financiera como criterio
constitucionalmente establecido alude al aseguramiento de los fondos necesarios
para que el sistema de pensiones se encuentre en la capacidad de responder debida
y oportunamente frente a la contingencia de la vejez que afectara a los afiliados.

Sin embargo, leyes como la cuestionada en el presente caso, asi como las demas
resefiadas, promueven la descapitalizaciéon del SPrPe impidena las AFPsrealizar las
inversiones necesarias y estratégicas con los fondos de los afiliados para generar
una buena rentabilidad, poniendo en riesgo la sostenibilidad financiera del sistema
previsional.

Asi también lo entiende la SBScuando advierte que el retiro prematuro de los
fondos de pensiones deteriora la cobertura previsional,en la medida que (i) deja a
mads personas sin los recursos suficientes para su vejez (los retiros que se efectiien
hoy reducen la futura pensién a percibirse en el momento de la jubilacion); (ii)
distorsiona el objetivo de largo plazo de los fondos de pensiones, ya que obliga a
priorizar el hecho de contar con efectivo el dia de hoy para solventar los retiros
anticipados en detrimento de la rentabilidad futura que se puede obtener si se
respetara el horizonte de largo plazo de los fondos previsionales; y (iii) genera
pérdidas en los recursos de los afiliados, especialmente,cuando el tiempo en el que
se ha realizado aportes con fin previsional es muy corto, pues el afiliado no ha
generado una rentabilidad suficiente que permita amortiguar el impacto del retiro
anticipado; y cuando el retiro se efectiia en periodos de crisis financieras, pues el
valor cuota de los fondos de pensiones, a raiz de la caida generalizada de los
mercados, disminuye su valor, situacion que incluso podria afectar a los aportes
efectuados por los afiliados, especialmente si estos han permanecido un corto
tiempo en el SPrP o hayan efectuado pocos aportes (baja densidad de cotizacion).”

7 Cfr. Informe Conjunto N° 00012-2021-SBS. Disponible en el sitio web de la Superintendencia de
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Anilisis de constitucionalidad de la autorizacion a los afiliados del SPrP para
retirar parte del fondo acumulado en su CI1C

Atendiendo a las razones expuestas precedentemente, considero que la decisién
legislativa de autorizar a los afiliados del SPrP a disponer voluntariamente el retiro
de hasta 4 U.LT. del total de los fondos acumulados en su CIC contraviene la
Constitucion; ello, por cuanto, vulnera el contenido esencial del derecho a la
pensién, asi como la garantia institucional de la intangibilidad de los fondos de la
seguridad social, y, contribuye al debilitamiento de la sostenibilidad econémica en
el tiempo del sistema de capitalizacion individual.

De una interpretacion sistematica de los articulos 10 y 11 de la Constitucion, en
concordancia con el principio de dignidad humana y con valores superiores como la
igualdad y solidaridad, ademas de los derechos fundamentales a la vida y al
bienestar, se puede inferir que nuestra ley fundamental reconoce el derecho
fundamental a la pensién. En tanto que forma parte del contenido esencial de este
derecho, el acceso a una pensidn, el derecho a no ser privado arbitrariamente de ella
v ¢l derecho a una pensién minima vital (cfr. sentencia recaida en el Expediente
00050-2004-Al/TC acumulados, fundamento 107).

Como ya referi, uno de los principales objetivos perseguidos por los sistemas
previsionales es el de asegurar que las prestaciones percibidas por los pensionistas
secan suficientes para cubrir sus necesidades basicas. Sin embargo, la libre
disposicion de los fondos jubilatorios, como la autoriza las leyes bajo analisis en el
presente caso, en la medida que contribuyen a reducir el monto de la pensién al
momento de la jubilacion, impide el acceso a una pensién que garantice la calidad
de vida de los afiliadosy contraviene, por tanto, el contenido constitucionalmente
protegido por el derecho a la pension.

En su oportunidad, el Banco Central de Reserva del Peru (BCR)ha sefialado que el
retiro temprano de la CIC reduce el niimero de aportes efectivos a lo largo del ciclo
de vida laboral de los afiliados y, por ende, la pension esperada.En esa linea ha
advertido que:

“El retiro a edades muy tempranas tiene implicancias mas severas de largo plazo para el
bienestar de los afiliados, dada la menor posibilidad de capitalizar su fondo de pensiones.
La SBS estima que, por cada mil soles que un afiliado retire a los 30 afios, perderia un
monto equivalente de $/. 4 516 a la edad de 65 afios.

El efecto en las pensiones del retiro temprano de los fondos de pensiones es mucho mas
elevado para el grupo etario de 30 a 50 afios, que debido a los retiros realizados perderan en

Banca, Seguros y ATP. Recuperado de:
https://www.sbs.egob.pe/Portals/0/jer/opinion proy leg/202 I/INFORME-CONJUNTO-012-2021-

SBS.pdfConsulta realizada el 15 de setiembre de 2022,
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valor presente hasta el 60% de sus fondos previsionales. Este efecto es atn mas severo para
los 2,1 millones de afiliados que no registran fondo alguno en sus CIC, luego de los retiros
efectuados durante el confinamiento social. Estos afiliados enfrentan un riesgo elevado de
caer en s%tuacic’m de pobreza en la etapa de vejez y perder el acceso a las coberturas de
Essalud.”

Queda expuesto entonces que con la aprobacion y aplicacion de la ley cuestionada
la probabilidad de que se produzea una reduccioén considerable en el monto de las
prestaciones jubilatorias es cierta, asi como lo es el hecho de que los afiliados al
SPrP enfrentaran una situacién de pobreza que el Estado no podrd dejar de
atender.Es decir, como afirma la SBS, se terminara trasladando una carga financiera
a la sociedad y tendra que ser esta la que provea los recursos (via impuestos u otros
medios de recaudacion) para financiar la proteccidon a aquellos afiliados gue
decidieron retirar anticipadamente sus fondos v, con ello, quedaron desprotegidos al
momento de su jubilacion; afectandose también la capacidad de gasto publico en
otros sectores como salud y educacion.’

Considero también que la Ley 31192 —asi como la Ley 31478—vulnera la garantia
institucional de la intangibilidad de los fondos de la seguridad social. A fin de
enfrentar [as consecuencias de la pandemia del Covid-19, en lugar de apelar a
mecanismos econdmicos para promover el bienestar general, el legislador y el
gobierno, en sentido contrario a lo dispuesto por el articulo 12 de la
Constitucion,adoptaron medidas que incidieron en el fondo previsional de los
afiliados al SPrP avalando que dichos recursos sean destinados al consumo
inmediato, desnaturalizando asi la finalidad constitucional del ahorro previsional en
tas CIC que no es otra que el aseguramiento y garantia del pago debido y oportuno
de una pension.

Finalmente, soy de la opinién que la aprobacion de la Ley 31192 —y de la Ley
31478—también contribuye al debilitamiento de la sostenibilidad en el tiempo del
sistema de capitalizacién individual, contraviniendo, por tanto, la Primera
Disposiciéon Final y Transitoria de la Constitucidn que ordena que cualquier
modificacion a los regimenes pensionarios debe regise por el criterio de
sostenibilidad financiera.

En materia previsional, dicha sostenibilidad financiera esta referida al
aseguramiento de los fondos necesarios para que el sistema de pensiones se
encuentre en la capacidad de responder debida y oportunamente frente a la
contingencia de la vejez que afectara a los afiliados. No obstante, la leye

8 Banco Central de Reserva (2020} Reporte de estabilidad financiera. Noviembre 2020. Lima: Banco
Central de Reserva del Pert, p. 57.

 Cfr. Informe Conjunto N° 00012-2021-SBS. Disponible en el sitio web de la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP. Recuperado de:
https://www.sbs.gob.pe/Portals/(Vjer/opinion_proy leg/2021/INFORME-CONJUNTO-012-202§-

SBS.pdfConsulta realizada el 15 de setiembre de 2022,
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cuestionada, asi como las otras disposiciones legales referidas que autorizan el
retiro prematuro de los fondos previsionales, abonan a la descapitalizacion del
SPrP. Y asi lo corrobora el BCR cuando afirma que los retiros tempranos de los
fondos de}OSPrP han implicado una reduccion de hasta S/. 53 mil millones desde el
afio 2016.

Tal descapitalizacion, en consecuencia, le resta capacidad a las AFPs paragarantizar
el pago de las pensiones a los afiliados; pero, ademas, pone en riesgo la eficiencia
en la administracidnque realizan,asi como la permanencia del funcionamiento en el
tiempo del SPrP.

Finalmente, no quiero dejar de recordar la necesidad para nuestro pais de que los
poderes publicos asumanla responsabilidad de reformar y fortalecer los sistemas
previsionales existentes, a fin de que se asegure una vejez digna para todos los
ciudadanos, conforme lo exige nuestra Constitucién asi como también los diversos
instrumentos internacionales que regulan la seguridad social y que son parte de
nuestro ordenamiento juridico.

ya/ AGUDO VALDEZ
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