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EXPEDIENTE 0013-2012-PL'TC
STC 0001-2013-PLp )
CONGRESISTAS DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Arequipa, a los 27 dias del mes de mayo de 2013, el Tribunal Constitucional, en
sesion del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Urvicla Hani,
presidente; Vergara Gotelli, vicepresidente; Mesia Ramirez, Eto Cruz y Alvarez Miranda,
pronuncia la siguiente sentencia , con el fundamento de voto del magistrado Alvarez

Miranda, que se agrega
I. CUESTIONES PRELIMINARES

A. RELACION JURIDICA-PROCESAL

La demanda es interpuesta por el 25% del nimero legal de congresistas de la Republica,
debidamente representados por la congresista dofia Martha Gladys Chavez Cossio.

En vista de que una ley es la impugnada, al que le ha correspondido defender su
onstitucionalidad ha sido al Congreso de la Republica, a través de su apoderado, don
Jorge Campana Rios, en mérito del Acuerdo de Mesa Directiva 040-2005-2006/MESA-
CR, de fecha 18 de octubre de 2012.

B. PETITORIO CONSTITUCIONAL

La demanda se dirige a cuestionar la constitucionalidad del articulo 2 de la Ley 29903, de
Reforma del Sistema Privado de Pensiones, publicada en el diario oficial El Peruano el 19
de julio de 2012, en la parte que incorpora los articulos 7-A, 14-A, 14-B y 24.d del
Decreto Supremo 054-97-EF, Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de
Administracién de Fondos de Pensiones:

NORMAS IMPUGNADAS

TEMA
Ley 29903 DS 054-97-EF
Articulo 2, 7-A Licitacidn del servicio de administracion de fa cuentas individuales
ue
in czrp ora 14-A Centralizacién de los procesos operativos
_ "?*"' 14-B Sunat como entidad centralizadora
siguienies

articulos: 24.d Comisién mixta, que incluye la comision por saldo
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Derecho a la libertad de contratacién (articulo 62)
Derecho a la pension (articulo 11)

Garantia institucional de la intangibilidad de los fondos de seguridad social
(articulo 12)

Derecho a la libre competencia (articulo 61)

Derecho a la informacion de los consumidores (articulo 65)
Derecho a la propiedad (articulo 70)

Principio de solidaridad

D. DEBATE CONSTITUCIONAL

Los accionantes y el demandado postulan sobre la constitucionalidad de las normas
objetadas una serie de razones que, a manera de epitome, se presentan a continuacion.

D.1. DEMANDA

La demanda se sustenta en los siguientes argumentos:

(i) El esquema de “licitacion de afiliados nuevos”, establecido en el articulo 7-A
cuestionado, vulnera el articulo 11 de la Constitucién, en vista de que el
procedimiento de seleccion de la Administradora Privada de Fondos de Pensiones
(AFP) que ofrezca la mejor comision limita el libre acceso a las pensiones por parte
de los nuevos afiliados.

(ii) El establecimiento de la entidad centralizadora por parte de las AFP, bajo los
mecanismos  previstos por la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS), establecido en el articulo
14-A cuestionado, vulnera el articulo 62 de la Constitucidn, en vista de que cambia
las condiciones iniciales con las que las AFP emprendieron sus funciones en ¢l
Per.

(iii) La facultad otorgada a la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién
Tributaria (Sunat) como posible entidad centralizadora, establecida en el articulo
14-B cuestionado, vulnera el articulo 61 de la Constitucién, en vista de que legitima
la existencia de un monopolio, al centralizar todos los procesos operativos en una
inica institucién pablica.
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ecta los efectos patrimoniales del derecho a la pensién, entendidos como derecho
la propiedad.

clarada infundada, sustentandose en los siguientes argumentos:

Lo establecido en el articulo 7-A cuestionado no vuinera el derecho de acceso a una
pensién en vista de que éste implica la eleccidn de un determinado sistema
pensionario y no la eleccién de una determinada AFP; para tal caso, se podria
alegar una afectacion al derecho a la libertad de contratar de cada pensionista, que,
sin embargo, no se produce porque la medida implementada, de caracter temporal y
relativo, constituye unicamente una intervencién en el principio de la autonomia de
la voluntad, en la vertiente de la libertad de contratar.

Lo establecido en el articulo 14-A cuestionado no vulnera norma constitucional
alguna en vista de que la Ley 25897, que cre6 el sistema privado nunca establecio
que las AFP necesariamente debian hacerse cargo de los procesos operativos gue
ahora buscan centralizarse, tanto es asi que se dej6 abierta la posibilidad de que sea
un tercero el que realice la recaudacion.

Lo establecido en el articulo 14-B cuestionado no implica que la labor de Sunat o
de un particular se convierta en un monopelio, ni que se vulneren las reglas de la
competencia perfecta, pues la entidad no estd realizando actividad empresarial
alguna, sino mas bien una actividad extrafiscal, una actividad econémica no
empresarial que tiene vinculos con los fines del Estado social.

Lo establecido en el articulo 24.d cuestionado no vulnera la intangibilidad de los
fondos pensionarios, en vista de que la comision sobre el saldo del fondo forma
parte de la retribucion que hace el afiliado a la AFP por el servicio prestado.

E. FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Determinada la posicién de las partes del proceso, es preciso que el Tribunal
Constitucional defina los temas a desarrollarse a lo largo de la presente sentencia.

¢ ;Es valida constitucionalmente la afiliacién obligatoria de los trabajadores que
ingresan al sistema privado a la AFP adjudicataria de la licitacion? En
consecuencia,
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¢El aumento de competencia entre las AFP lo justifica constitucionalmente?
2,0, €s la mejora de las condiciones de los usuarios? ;O ambas?

¢ El derecho fundamental supuestamente vulnerado es la libertad de acceso a
la pensidn o la libertad de contratacién?

¢Esta medida temporal debe ser entendida en conjuncién con otros
elementos para la eleccién de las AFP?

;Qué rol le compete a la SBS?

¢ Es vilida constitucionalmente la comision por saldo? En consecuencia,

¢;La alineacion de intereses entre AFP y afiliados y/o la mayor disponibilidad
de la remuneracion justifican la medida?

(Las normas impugnadas podrian afectar la garantia institucional de la
intangibilidad de los fondos pensionarios o también la propiedad sobre los
fondos?

¢Es congruente con la Constitucion el cambio de esquema de la comisién por
saldo en detrimento de la comision por flujo?

¢ Puede exigirse a un afiliado que ha venido aportando segun las condiciones
iniciales de su contrato que modifique su forma de pago de comision?
¢;Existe una vulneracion del principio constitucional de irretroactividad de
las normas?

Con este nuevo esquema, ;es posible que un trabajador se quede sin saldo
para afrontar su etapa de jubilacidn?

e ;Es valida constitucionalmente la centralizacion de los procesos operativos de
las AFP? En consecuencia,

¢Es la eficiencia del sistema privado y/o la mejora de la calidad de vida de
los afiliados lo que avala constitucionalmente la medida?

;Estd en juego la libertad de contratacion o la libertad de empresa?

¢En qué medida se estd conculcando el derecho de las AFP, a través de una
medida que podria considerarse monopolica?

¢ Puede ser la Sunat la entidad centralizadora? ;Eso implicaria una violacion
al principio de subsidiariedad empresarial del Estado?
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. ANALISIS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE FONDO DE LA

LEY IMPUGNADA

El examen de constitucionalidad de fondo a ser realizado en la presente sentencia
se dividird en tres partes, referidas sucesivamente a la incorporacion compulsiva
de los nuevos afiliados, la inclusién de una comision por saldo y la centralizacion
de los procesos operativos realizados por las AFP. Cada tema serd examinado
desde una triple perspectiva, primero determinando la justificacion constitucional
de la medida adoptada, luego definiendo el derecho fundamental o garantia
institucional involucrada y, por dltimo, estableciendo si se ha afectado o no éste

con la norma impugnada.

Este Colegiado precisé en la STC 0002-2005-PI/TC, que “(...) En mérito a la
dimensién  subjetiva, el Tribunal Constitucional puede valorar la
constitucionalidad de los actos concretos realizados al amparo de la norma legal
impugnada, lo cual definitivamente no supone la resolucion del problema en un
caso concreto; sino otorgarle un canon valorativo constitucional — funcion de
valoracién, para la resolucion del presente proceso de inconstitucionalidad”
(fundamento 2), razdn por la cual considera conveniente conocer, para contrastar
el examen abstracto de las normas impugnadas, cémo fueron aplicadas las
medidas establecidas en la Ley 29903.

A. AFILIACION OBLIGATORIA A UNA AFP DE LOS NUEVOS AFILIADOS

Nbrmas impugnadas

La demanda tiene por objeto declarar la inconstitucionalidad del articulo 7-A del
Decreto Supremo 054-97-EF, incorporado por el articulo 2 de la Ley 29903, bajo
el epigrafe de “Licitacién del servicio de administracion de cuentas individuales
de capitalizacién para los trabajadores que se incorporen al SPP”, cuyo tenor es el
siguiente: “La Superintendencia licitara el servicio de adminisiracion de las
cuentas individuales de capitalizacion de aportes obligatorios de los trabajadores
que se incorporen al SPP. En cada licitacion se adjudicard el servicio a la AFP
que (...) ofrezca la menor comision de administracion (...) La Superintendencia
licitard el servicio de administracién de cuentas individuales cada veinticuatro
(24) meses {...)".

Alegatos de los demandantes
4.

A juicio de los demandantes, ¢l esquema de “licitacion de nuevos afiliados” s
inconstitucional por considerar que mediante este procedimiento de seleccion a la
AFP que ofrezca una mejor comision, se estd coartando la libertad de los nuevos
afiliados de elegir el proveedor de servicios previsionales que él considere
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pertinente, por lo que termina afectandose el derecho al libre acceso a la pension,
previsto en el articulo 11 de la Constitucion.

En contra de lo argiiido por los congresistas accionantes, el demandado, ademas
de establecer que el derecho involucrado no es ¢l de acceso a una pensién sino el
de la libertad de contratar de cada pensionista, reconocido en el articulo 62 de la
Constitucién, expresa que la medida busca las mejores condiciones para los
afiliados y una mayor competencia entre las AFP, por lo cual la intervencién en el
principio de la autonomia de la voluntad -en la vertiente de la libertad de
contratar- s6lo posee un caracter temporal y relativo.

A.1l. JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL DE LA MEDIDA ADOPTADA

El primer nivel de estudio exige la identificacion del fin de relevancia
constitucional que posee la medida legislativa de afiliacion obligatoria de los
nuevos trabajadores afiliados a las AFP. De lo expresado por ¢l demandado,
podrian existir hasta dos razones. La primera, ligada a la actividad de los agentes
econdmicos en el mercado privado de pensiones. La segunda relacionada con los
beneficios a favor de los afiliados. Al igual que el Congreso de la Republica, esta
opinién fue asumida por la Comisién de Defensa del Consumidor del Congreso,
para quien la licitacion “(...) promueve la competencia ex-ante [por parte de las
AFPs] y se traduce en menores comisiones para el afiliado, ya que la
administracion de la cartera es adjudicada a la AFP que ofrezca la menor
comision de administracion (...)”", ademas de responder “(..) a atributos
deseables del mercado como una baja comision y alta rentabilidad (...)”
(Dictamen de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR,
63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-
CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de julio de 2012).

(a) Aumentar la competencia entre las AFP

o

Las normas impugnadas encuentran su razon de ser en una necesidad de aumento
de competencia por parte de las AFP. Segun el articulo 61 de la Constitucion, “El
Estado facilita y vigila la libre competencia (...)”, protegiendo el llamado proceso
competitivo o instituto juridico de la competencia, en la bisqueda de un mayor
bienestar de consumidor. Dentro del mercado permite a los agentes economicos
reducir sus costos (eficiencia productiva), incrementar la calidad y diversidad de
sus productos o servicios (eficiencia innovativa) y proveer a los consumidores
bienes y servicios con precios cercanos a sus costos (eficiencia asignativa). El
derecho a la libre competencia estd definido como la potestad de coexistencia de
una pluralidad de ofertas en el campo de la produccién, servicios o
comercializacién de productos de la misma especie por parte de un numero
indeterminado de agentes econdémicos (STC 0018-2003-PI/TC; STC 1405-2010-

8
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_—PA/TC). Se adscribe al cuadro mds amplio de la libertad econdémica y como tal
" sppone tres aspectos esenciales: acceso al mercado por parte de los diversos
entes econdmicos sin que se pueda impedir o restringir dicha participacion;
bre iniciativa dentro del mercado para competir conforme a las propias
condiciones y variables econémicas; la igualdad (no discriminacién) de los
competidores ante la ley (STC 0018-2003-PI/TC; STC 3315-2004-AA/TC).

En teoria econdmica existen los denominados fallos de competencia. Una forma
de competencia imperfecta es el oligopolio, cuyo abuso debe ser combatido por el
Estado (STC 0008-2003-Al/TC). Segin el mencionado articulo 61 de Ia
Constitucidn, el Estado “(...) Combate toda practica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes o monopolicas. Ninguna ley ni concertacion puede
auforizar ni establecer monopolios (...)”. De acuerdo a la Constitucion, no es que
se prohiban los monopolios u oligopolios “(...) alcanzados mediante el esfuerzo
empresarial, frutos de la eficiencia productiva o innovativa en el mercado, sino
aquellos derivados de una concertacion (los llamados carteles) o de la imposicidn
de una norma legal” (punto 61 de la Resolucién 054-2003-INDECOPI/CLC).

/ 9.  En este orden de ideas, la Constitucion confiere al Estado el deber de proscribir y
combatir toda practica que limite la libre competencia, asi como el abuso de las
posiciones dominantes o monopdlicas, no siendo admisible la existencia de
escenarios econdmicos en los que aparezca un agente con capacidad de actuacién
independiente respecto de sus consumidores o usuarios, pudiendo determinar el
precio y la cantidad de bienes o servicios a ofertarse, o sus competidores,
compradores, clientes o proveedores, abusando de su participacion significativa en
el mercado, desarrollo tecnologico, entre otras (STC 0008-2003-PI/'TC). Cualquier
intervencion publica -entre las que debe contarse la Ley 29903- debe restaurar o
regular el mercado, a fin de que “(...) el precio y la produccién de los bienes y
servicios [sean] resultado de la interaccion entre la oferta (las decisiones de los
proveedores) y la demanda (las decisiones de los consumidores)” (punto 57 de la
Resolucion 054-2003-INDECOPI/CLC). Por ello, la intervencion publica no se da
con ¢l objeto de alterar las reglas propias del mercado, sino mas bien de garantizar
que éste funcione de la manera mas correcta y efectiva y que a su vez ofrezca la
garantia de que las propias condiciones de libre competencia estén siendo
realmente cumplidas; asi, puede justificarse una intervencion en el ambito de
acceso al mercado cuando el producto o servicio no se encuentre permitido por la
ley, o cuando se generen situaciones distorsionantes de la libre competencia (STC
3315-2004-AA/TC).

10. A partir de esta configuraciéon del mandato constitucional, lo que se encuentra
prohibido, seglin el Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, son “(...) las conductas anticompetitivas con la finalidad de
promover la eficiencia economica en los mercados para el bienestar de los
consumidores” (articulo 1). En el modelo juridico nacional, son dos las

9
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ituaciones proscritas relacionadas con el oligopolio (Resolucion 034-2003-
NDECOPI/CLC).

- En primer lugar, estan las practicas colusorias -o restrictivas de la libre
competencia-, efectuadas entre empresas que prima facie competirian entre si,
respecto de precios, produccidén, mercados y clientes, con el objeto de
eliminar, restringir o limitar dicha competencia que tienen el efecto de
restringir o eliminar el proceso competitivo entre sus participantes, dentro de
un determinado mercado geografico y/o de productos, en detrimento de
consumidores, competidores y/o proveedores, que como resultado podria
producirse un aumento de los precios o una reduccién de la produccién de
manera artificial al margen de los mecanismos naturales del mercado.

- En segundo lugar, esta el abuso de posiciones dominantes y monopdlicas,
prohibidas explicitamente en el articulo 61 de la Constitucién, entendidas
como conductas de tipo exclusorio y no explotativo. El término prdctica
monopdlica se refiere al hecho de que una empresa con poder de mercado,
mediante una determinada practica y de manera unilateral, limita o restringe
la competencia en el mercado, con el objetivo de ampliar su participacion o
fortalecer su poder de mercado, excluyendo a los actuales competidores o
impidiendo el acceso a los potenciales competidores.

11.  Bajo estos criterios, los disefiadores de politicas piblicas, policy-makers, alegan la
existencia de un mercado oligopolistico en el pais. Al respecto, se puede observar
que la SBS ha establecido, tras definir las caracteristicas del mercado de la
industria de las AFP, que ante la ausencia de un cabal escenario de competencia
por precios las AFP prefieren competir por publicidad o por gastos comerciales
porque les resulta mds barato antes que por precios {comisiones), pues les resulta
mas oneroso {Documento de Trabajo “Competencia y reduccion de comisiones en
sistema privado de pensiones. El caso peruano”, de 2006, vid
http://www.sbs.gob.pe/repositorioaps/0/0/jer/ddt_ano2006/SBS-DT-02-2006.pdf).  Asimismo,
un grupo de economistas chilenos, analizando la experiencia de su pais, bastante
similar a la nacional, explicd que el mercado previsional privado esta definido por
el bajo nivel de competencia, comportamientos oligopdlicos, altas barreras a la
entrada por los temas de escala, no percepciéon de las variables relevantes
{comisiones, rentabilidad, calidad del servicio), entre otros, situacion que conlleva
una progresiva concentracion de las decisiones de inversion en el mercado de
capitales de las AFP, factor que sumado a la aparente sincronia en las decisiones
de inversién por parte de las administradoras -situacion conocida como efecto
manada, configura un escenario que en situaciones de estrés macroecondémico y
financiero puede tener consecuencias en términos de la estabilidad de los
mercados, siendo necesario promover soluciones publicas creattvas que alteren los
estadios de inercia para un ahorro obligatorio de afiliados que no tiene capacidad
de aglutinar, por si solos, efectos en la demanda que lo beneficien en precios
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(“Licitaciones: Imprimiendo competencia al sistema de AFP”, de 2006, Vid.
http:;’fwww.expansiva.c]imcdiafen_foco;’documentosf0603200613051?.pdf).

Como justificacion de la emision de las normas impugnadas, se aduce que el
mercado oligopolistico privado de pensiones merece ser regulado de una manera
mas eficiente. El oligopolio se define como aquella estructura de mercado en la
cual barreras naturales o legales impiden la entrada de nuevas empresas o el
numero de empresas competidoras es reducido, lo cual Ileva a que los productores
tengan incentivos para colaborar fijando los precios o repartiéndose los segmentos
del mercado, lo que provoca una situacién parecida a la del monopolio. El
oligopolio se caracteriza por la presencia de unas pocas empresas dominantes, que
en el caso de las AFP serian Integra, Horizonte, Profuturo y Prima, provocando
una elevada concentracién de la industria por su alta participacion en el mercado,
que casi estd repartido por partes iguales. Una de las posibles consecuencias del
oligopolio se presenta en la colusion, a través de la cual todas las empresas se
benefician al evitar las guerras de precios y proteger el volumen de afiliaciones.

Grafico 1.- Reparticion del mercado de afiliados entre las AFP del mercado, a marzo de 2013

i
Profuturo Horizonte
1.151.928 1.421.143

22%
Prima
1.416.228 tntegra
26% 1.351.760
25%
Elaboraciom Propia. Fuente: SBS (Vig.

hiip: e 8bs. gob. pe/appistats/EsladisticaSistemaFinancieroResultados aspfe=FP-1 2[]3)

De otro lado, se ha aseverado que las AFP se pondrian de acuerdo con relacion a
los precios que cobraban, tanto es asi que hasta antes de la emision de la ley
impugnada entre las comisiones recaudadas no existia mucha diferencia, donde el
promedio estaba en 1,91%. Con el paso de los afios, el monto cobrado por
comisiones siempre habrd estado en promedio alrededor de 2% de la
remuneracion asegurable, sin discrepancias ostensibles entre los distintos
operadores.
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2006.pdf}

Cuadro 1.- Comisiones por flujo cobradas por las AFP antes de la reforma. A septiembre de 2012

AFP COMISION
Profuturo 2,14%
Horizonte 1,95%

Integra 1,80%

Prima 1,75%

Promedio simple 1,91%

Fuente: SBS (Vid.

hitp:ffwww.sbs.gob . pelapp/stats/EstadisticaBoletinE stadistico asp?7p=31 #)

Pero frente a los argumentos esgrimidos, existen otros que abonan a favor de la
tesis de la inexistencia de abuso por parte de las AFP de su posicién en el
mercado. A su entender, la situacion descrita proviene del disefio del modelo
previsional privado y el limitado espectro de posibilidades que ha otorgado el
propio mercado, antes que de la actividad de los operadores.
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Expresan que el mercado existente en el pais podria considerarse reducido. Asi,

taljcomo lo reconocen los considerandos de la Resolucion Ministerial 75-2011-

EH/10, la cobertura previsional de los trabajadores en el pais apenas alcanza el

4(#% de la Poblacién Econdémicamente Activa (PEA) ocupada, de los cuales
ortan s6lo el 20%. De ese grupo una porcién importante estd en el sistema
ublico y Unicamente un grupo en ¢l privado.

Cuadro 2 .- Afiliacién a los sistemas pensionarios en la PEA ocupada. En miles de personas. Al
2010

REGIMEN CIFRAS PORCENTAJE
Sistema privado 2.916,2 65%
Régimen 199%0 12114 27%
Régimen 20530 1354 3%

Otros regimenes publicos 2000 4%
Fuente: INEI

Del cuadro antes presentado, se puede observar que tan sélo el 13% de la PEA
ocupada en el pais (es el 65% del 20% aportante) se encuentra en el sistema
privado de pensiones, es decir, el mercado no es tan amplio como para que

alquier agente economico ingrese con facilidad al mismo. A cifras similares

ega la Asociacién Intemacional de Organismos de Supervisiéon de Fondos de
Pensiones, para el cual Unicamente el 13,9% del PEA nacional coniribuye al
sistema privado (sdlo el 41,5% de los afiliados efectivamente aportan), cuando ¢l
promedio de la regién se encuentra en 26,6% (Boletin Estadistico 24, de
diciembre de 2010),

Por mas que la licitacién para nuevas cuentas busca abrir el mercado, es de notar
que éste siempre ha tendido a contar con pocos operadores, segin se observa en el
siguiente grafico. Luego de la licitacion se creia que el mercado iba a funcionar
con una AFP mds pero una de las antiguas ha vendido sus acciones entre dos que
se encontraban en el mercado, tal como se explicara infra. Esta situacion sucedid
de forma similar al afio 2005 cuando ingres6 al mercado Prima AFP, que
finalmente tuvo que adquirir la AFP Unidén Vida.
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m Nimero de operadores

Fuente: SBS

Fl tamafio del sistema privado, que segun el grafico anterior, siempre ha contado
con alrededor de cuatro AFP, en tal sentido, podria considerarse como el factor
causante de las altas comisiones que han venido cobrando las AFP. Un estudio
efectuado por el Consorcio de Investigacion Econémica y Social mostré que el
sistema de las AFP era consistente con un modelo de oligopolio generado por
costos hundidos enddgenos, que seguiria siendo oligopolio atin si el tamafio de
mercado fuese infinito (Analisis del Sistema Privado de Pensiones desde un
enfoque de costos hundidos, realizado por Jorge Paz y Rafael Ugaz en 2003).

Las AFP tampoco podrian competir con libertad en el mercado toda vez que las
restricciones a sus inversiones impediria que la rentabilidad entre una y otra AFP
tenga un alto grado de diferenciacion, lo cual motivaria que entre los diversos
operadores en el mercado no haya la diversificacién necesaria entre los productos
que ofrecen. Esta situacion ha permitido afirmar al exministro de Economia y
Finanzas, don Pedro Pablo Kuczynski, que las AFP estan sobrerreguladas, pues la
inversién de su portafolio en el exterior esta limitado a alrededor de 30% de sus
activos  (Vid  httpi//diariocorreo.pe/ultimas/moticias/294978%/ppk-las-afp-en-el-peru-estan-
sobrerregulad). Segun el Decreto Supremo 054-97-EF se puede observar lo
siguiente:

- Los instrumentos financieros que pueden ser utilizados estan predeterminados
(articulo 25)
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tdiante resolucion de la SBS con opinidn previa del MEF, se determinaran
bs criterios aplicables a la rentabilidad minima, la misma que estd
garantizada por el encaje legal que se constituye con recursos propios de las
AFP y con otras garantias que otorgue la AFP (articulo 23).

Este problema, sin embargo, es menor en comparacién con otros paises de la
region, puesto que las carteras de pensiones en el pafs estdn relativamente
diversificadas, aunque ello se ha debido a la mala gestién de la deuda publica, que
generd que a inicios de los noventa no existiese un mercado de bonos publicos.
Segun el Banco Mundial, tal situacién, junto con orientaciones estrictas sobre
inversion, permitieron la diversificacion de la cartera en los mercados de capital
(Informe Reforma y reestructuracion de los sistemas de pensiones. Evaluacién de
la asistencia prestada por el Banco Mundial, de 2006).

Grafico 4.- Porcentaje de tenencias. Comparativo de la region. A diciembre de 2002.

Titulos Institugiones ~ Bomosde  Capitel  Fondosde  Titulos

Pais del Estada fingncieras  empresas 063! invession  extranjeros Otros
Argentina LM b 1 85 18 iR 24
Bolivia 631 147 134 00 60 13 15
Chile 00 32 71 99 25 162 0
Colamhia 484 766 165 29 Hi 45 00
México £31 2 148 G0 04 09 0d
[ Peri 130 332 131 317 08 72 15 |
Uruguay %5 196 43 G0 04 00 05

Elaboracion: Banco Mundial 2008,

De otro lado, tal como lo presenta el siguiente grafico, existe aun bastante margen
de inversidén de las AFP en el pais, pero que no encuentran oportunidades en el
mercado local.
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rafico 5.- Desbalance entre ingresos de AFP y oportunidades de inversion en el pais. Al 2010

G000 o e
800000 ... .
& 700000 ...
3
@ 800000 . .-
-
§ 500000 .. ...
% 400000 .
F 300000 ..
200000 ...
Bonos
00000 . _ B Emitidos
Recursos par invertir Oportunidades de inversion
Elaboracién: Prima AFP (Vid.
http:#/c.gestion pe/ | 28Ampresa/pdff2012/02/02/24 183.pdf). Fuente
SBS, SMV.

Revisadas las posturas al respecto, debe analizarse si existe 0 no un oligopolio que
abusa del caracter del mercado previsional privado. Entrando de forma indirecta al
analisis del caso del sistema privado de pensiones, Indecopi, en tanto ente rector
de la competencia en el pafs, expresdo que “En mercados en los que la
competencia resulta tecnoldgica y econémicamente posible -como es el caso de la
administracion de fondos de pensiones- los precios constituyen el resultado de
decisiones adoptadas de manera descentralizada por ofertantes y demandantes de
bienes y servicios. Son estos ugentes quienes deciden cudnto desean comprar y
vender, con qué caracteristicas y condiciones de calidad y a qué precios” (punto
75 de la Resolucion 054-2003-INDECOPI/CLC). La naturaleza del mercado
privado pensionario, por ende, exige una intervencién en pos de mayor
competencia: “(...) Si bien el mimero de empresas que operan en el sistema y sus
respectivas participaciones en el mercado sugieren la existencia de un mercado
concentrado, ello no implica la imposibilidad de incorporar mecanismos de
competencia que dinamicen el mercado™ (Informe 81-2012/CPC-INDECOPI). La
Defensoria del Pueblo ha sido mucho mas categérica al afirmar que el mercado
previsional privado “(...) es wun sistema oligopdlico donde hay escasa
competencia por el cardcter del mercado y las empresas logran obtener
ganancias extraordinarias (...)" (punto 6.1 del Informe Defensorial 99, El futuro
de los sistemas de pensiones. Hacia una nueva relacidn entre el Sistema Publico y
el Privado, de 2005).

23.  Por los argumentos expuestos, a este Colegiado, sin entrar a definir la existencia o
noe de un mercado de fondos privados de pensiones oligopélico, le parece
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dmisible validar el aumento de competencia como una finalidad constitucional
e la norma impugnada, pues existe consenso en la necesidad de dinamizar el
ercado.

ejorar las condiciones para los usuarios

La segunda justificacién esgrimida fluye de la defensa del interés de los usuarios,
establecida en el articulo 65 de la Constitucion segun el cual “£l Estado defiende
el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a
la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en
el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la
poblacion”. La norma prescribe un derrotero juridico binario que se constituye
como un principio rector para la actuacién del Estado frente a cualquier actividad
econdmica, v como un derecho personal y subjetivo de los consumidores v
usuarios que requieren del Estado una determinada actuacion defensiva (STC
0008-2003-PI/TC; STC 1865-2010-PA/TC). Este mandato, proveniente de la
naturaleza del Estado social y democratico de derecho (articulos 3 y 43 de la
Constitucion), tiene como fin la basqueda del bienestar general y el equilibrio
ponderado de los agentes econdmicos (STC 3315-2004-AA/TC). El Estado
mantiene con los consumidores o usuarios no sélo la obligacién genérica de
garantizar sus derechos a la informacién, salud y seguridad, sino también otros de
naturaleza andloga, tales como la expedicion de directivas, el establecimiento de
procedimientos administrativos, la aplicacién de las leyes y reglamentos de
conformidad con los derechos fundamentales (STC 0858-2003-AA/TC), criterio
recogido en el Decreto Legislativo 716, Ley de Proteccion al Consumidor. Asi
como la Constitucion protege a los agentes econdmicos encargados de establecer
la oferta en el mercado, a partir del ejercicio de los derechos de libre empresa,
comercio e industria, con igual énfasis protege al individuo generador de
demanda, es decir, al consumidor o usuario (STC 0008-2003-PI/TC).

A partir de este derecho se producitia, segiin alega €l demandado, una variacién
en la cultura de las AFP, puesto que “(...) las AFP incurren en importantes gastos
y esfuerzos comerciales como estrategia efectiva para atraer clientes ante la
insensibilidad de la demanda al precio. Esta estrategia a su vez promueve una
sobredimension del gasto comercial gue se traduce en ineficiencia productiva y
constituye uno de los factores que limita la posibilidad de reduccion de
comisiones”, razéon por la cual la afiliacién obligatoria buscaria menores
comisiones y mayor rentabilidad (acépite 1.a de la contestacion de demanda). El
nuevo marco normativo establecido a partir de los articulos impugnados de la Ley
29903, por tanto, posibilitaria una mejor proteccion de los intereses de los
usuarios y consumidores.

Una explicacién a lo alegado puede ser encontrada en la reoria de la agencia.
Segiin ésta, el principal delega autoridad al agente para que actiie en su beneficio e
interés, concepto que se materializa en ¢l momento en que un trabajador contrata a
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una AFP con el objeto de que ésta administre y, en su caso, aumente su fondo
pensionario. Sin embargo, la teoria econdémica cuestiona como puede el actor
principal estar seguro de que el agente actuard realmente de acuerdo a sus
intereses. En ese sentido, se distinguen hasta tres diferentes perspectivas para dar
respuesta a esta interrogante, basadas en mecanismos de monitoreo, cooperacion e
incentivos. El primero esta referido a la supervision que ejerceria el actor principal
o un sujeto y/o entidad especializada en la materia sobre el agente, con el objeto
de que observe su labor y sefiale ciertas pautas a seguir (en mayor beneficio del
principal), que en el caso concreto es la SBS, que ha cumplido con dicha labor al
supervisar a las AFP que operan en nuestro mercado. La cooperacién pretende que
tanto principal como agente resulten beneficiados con su relacion contractual,
obteniendo de ella lo que desean, por lo que el principal exigirfa un cobro
adecuado de comisiones, ademas de una correcta administracion e incremento de
su fondo pensionario, mientras que una AFP exigiria, en cambio, mayor
autonomia y mejores comisiones y/o incentivos.

En el tema materia de andlisis, mayor importancia adquiere el mecanismo de los
incentivos. El actor principal podria obtener algunos indicadores respecto del
esfuerzo, interés y motivacién del agente, a partir de la contribucién de un
incentivo a este ltimo. Si el agente toma sus riesgos y consigue un mayor
ingreso, correspondera también que su comision se incremente. En caso de que no
tome riesgo alguno, su retribucion no seria tan alta como en el caso de que si lo
obtuviera. En este aspecto en particular, un incentivo lo constituye, por ejemplo,
el proceso de licitacion publica que ganara la AFP que ofrezca una menor
comision, segun dispone la ley impugnada. Aparte de la afiliacion compulsiva a
través de una licitacién, se sustenta en el sistema de comision por salde, donde el
afiliado tiene la seguridad de que la AFP a la que contrato, administrard e
incrementara su fondo pensionario, a partir del cual este ultimo cobrard su
comisién por los servicios prestados, tal como se explicara infra.

La realidad también nos puede dar una pauta sobre la falta de coherencia entre las
comisiones cobradas a los trabajadores afiliados y los beneficios de las AFP. El
primero de los graficos a presentar es el referido a la relacion existente entre las
comisiones v el crecimiento de los fondos de pensiones. En €l se observa que st
bien los segundos han aumentado ostensiblemente lo que debio devenir en
menores comisiones, é€stas casi se han mantenido en el tiempo, incluso con un
cierto grado de aumento.
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Gréfico 6.- Evolucion de comisiones y fondo de pensiones, De 1994 al 2012
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9. Otro grafico, al cual se regresard mas adelante, es el que demuestra la poca
relacidn entre la rentabilidad de los fondos y los rendimientos de las AFP. En un
horizonte temporal menor (a diferencia del anterior que parte de 1994, en éste va
desde 1998), se puede observar que las cifras demuestran que en promedio los
retornos de las AFP durante la ltima década y media han crecido en un volumen
importante, en cierta forma relacionados con el cobro de las comisiones por
administracion de las cuentas individuales, mientras, por su lado, los fondos de los
afiliados nunca se han desarrollado a su ritmo.
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Grafico 7.- Evolucion de retonos de las AFP y de la rentabilidad de los fondos. De 1998 af 2012
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30. De lo expresado, el interés de los usuarios por pagar menores comisiones avalaria,
a juicio del Tribunal Constitucional, una intervencion como la precisada en la
cuestionada Ley 29903. Tras determinar que dicha finalidad resultaria
constitucionalmente legitima, es vélido afirmar que la licitacion por dos afios de
las cuentas individuales de los nuevos afiliados cumpliria objetivos acordes a la
Norma Fundamental.

A.2. EL DERECHO FUNDAMENTAL INVOLUCRADO

31. Determinados los objetivos, corresponde a este Colegiado definir cual es el
derecho fundamental que estd en juego. En una demanda se plantea Unicamente la
vulneracion de la libertad de contratar y la otra alega tanto la violacion de ¢sta
como la del derecho al acceso a la pensidn.

(a) Entre libertad de acceso a la pension y libertad de contrataciéon

32.  En su jurisprudencia, el Tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la
relacion entre el acceso a la pension vy la libertad de contratacién. Parte de sefialar
que si bien la seguridad social dista en grado sumo de la concepcidn
contractualista del seguro privado, en vista de que las aportaciones realizadas son
el factor determinante que permite proyectar la retribucion compensatoria luego
de un periodo de tiempo (STC 0050-2004-ALTC y otros), en el caso de la
afiliacion al sistema privado, existe un contrato que rige la relacion entre la AFP y
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sus afiliados. Al respecto, expresa que “La invecacion a la libertad contfractual
supone {...) un mecanismo que favorece un fin especifico, esto es la consolidacién
del SPP. Sin embargo, la Constitucién no ha establecido ninguna disposicion que
reconozca tal preferencia, pese a que en la situacion reinante en lu década
pasada pudo aceptarse la promocion de las afiliaciones. La neutralidad en la
actividad econdémica del Estado en este tema resulta indispensable, puesto que
toda vez que existen entes publicos y privados compitiendo en el mercado,
cualquier medida legislativa que intervenga para favorecer determinado sisiema,
puede eventualmente ser considerada contraria a tal neutralidad. Por su parte, el
libre acceso a las prestaciones de pensiones supondria la posibilidad de que el
recurrente consiga mayores beneficios tangibles en el disfrute de su derecho a la
pension. En consecuencia, el optimizar el libre acceso a la pension permite
mayores ventajas a la hora de evaluar las finalidades a las que sirve cada
principio (...)” (fundamento 34.d de la STC 1776-2004-AA/TC).

Frente a este argumento, el procurador publico del Congreso niega cualquier
vulneracion al libre acceso a la pension por considerar que su contenido ne
salvaguarda la eleccion dentro del sistema privado, sino lnicamente la eleccion
entre este sistema y el publico (contestaciones de demanda). No puede alegarse,
ergo, la vulneracion del articulo 11 de la Constitucion porque la ley impugnada no
implica la eleccién de una determinada AFP. Sustenta su postura en que la STC
1776-2004-AA/TC en su fundamento 17 efectivamente habla del ‘acceso a los
sistemas de pensiones’, redaccion que le hace suponer lo que asevera.

Esta interpretacion, no obstante, es antojadiza y equivoca. Con cargo de ser
explicado en el siguiente punto de la presente sentencia, la STC 1776-2004-
AA/TC importa la posibilidad de elegir a cudl AFP el trabajador va a afiliarse
dentro del sistema privado de pensiones, si bien requiere la firma de un contrato,
implica necesariamente el ejercicio del derecho al libre acceso a las pensiones. Por
tanto, constrefiir al bolsén de nuevos afiliados al sistema a afiliarse a la AFP que
gane la licitacion implicaria una coaccion irregular a su capacidad de decidir sobre
la entidad que desea que administre su cuenta individual de capitalizacion (CIC)
con base en el aludido articulo 11.

De lo afirmado, no es que sea impropio alegar que la norma impugnada esta
afectando la libertad de contratar. Segiin este derecho, la persona puede “¢...)
contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico”, resultando importante afiadir que “La libertad de contratar garantiza
que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo del
contrato (...)” (articulos 2.14 y 62 de la Constitucién). Este derecho, basado en la
autonomia de la voluntad, incluye la “(...) libertad de conclusion, gque es la

facultad de decidir como, cudndo y con quién se contrata (...)” (fundamento 2 de

la STC 2185-2002-AA/TC), ademas de contener la autodeterminacién de los
afiliados de poder elegir al cocelebrante del contrato (STC 1535-2006-PA/TC).
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ese a esta explicacion, a juicio de este Colegiado, si bien la decision sobre con
uién los nuevos afiliados contratan esta involucrada en la licitacion de las
uentas, el analisis debe realizarse a partir del libre acceso a las pensiones, en
irtud de la especial obligacion del Estado a la supervision del eficaz
funcionamiento del sistema, previsto en el articulo 11 de la Constitucién y en el
deber que tiene de promover el bienestar general fundamentado en la justicia,
segun el articulo 44 de la Constitucion, lo cual hace diferenciar la afiliacién a una
AFP de cualquier otro contrato.

b) La libertad de acceso a la pensién como parte del derecho a la pension

37. Definido el derecho fundamental en juego (el libre acceso a las pensiones) es
preciso efectuar una mayor explicacion acerca de su contenido. De conformidad
con el articulo 11 de la Constitucion, “El Estado garantiza el libre acceso (...) a
pensiones (...)”, norma juridica de textura abierta que consagra un derecho
fundamental, como principio desde la teoria argumentativa, de configuracién
legal, cuya finalidad central es posibilitar al individuo a cubrir sus necesidades
vitales y satisfacer los estindares de la ‘procura existencial’ cuando concluya su
etapa productiva-laboral (STC 0050-2004-AI/TC y otros), un seguro contra
diversos riesgos, en particular contra la incertidumbre por la expectativa de vida
luego del retiro del mercado laboral por edad avanzada. Como derecho social, la
pension se considera como un derecho de configuracién legal (STC 1417-2005-
PA/TC), no una limitada norma programdtica (STC 0050-2004-Al/TC y otros),
sino que engloba una serie de medidas por parte del Estado. A partir de esta
interpretacién constitucional emana la intervencién publica en materia previsional.

La pensién tiene su fundamento en la seguridad social, reconocide en el articulo
10 de la Constitucién como una forma de proteccion de la persona “(...) frente a
las contingencias que precise la ley y para la elevacion 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 vy en la redistribucién de recursos (STC 0011-2002-AI/TC), cuyo proposito
es coadyuvar a la calidad y el proyecto de vida de la comunidad, bajo ¢l signo de
la doctrina de la contingencia, expresando por excelencia la funcion social del
Estado tras la presencia de un supuesto factico al que acompafia una presuncion de
estado de necesidad (STC 0050-2004-Al/TC y otros; STC 1417-2005-PA/TC). El
sistema privado también esta catalogado como una forma de seguridad social.

39. De acuerdo con reiterada jurisprudencia, la pension tiene sus fundamentos en los
principios de dignidad humana (articulo 1 de la Constitucién), de igualdad
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(articulo 2.2 de la Constitucidén), de solidaridad (STC 0011-2002-AI/TC), de
progresividad (articulo 2 de la Observacion General del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas) y de equilibrio
presupuestal (articulo 78 de la Constitucion).

El derecho fundamental a la pensidn, a juicio de la STC 0050-2004-A/TC y
otros, tiene un triple contenido: uno esencial (acceso a la pension, no ser privado
arbitrariamente de ella v pensién minima vital), uno no esencial (compuesto por
los topes v los reajustes pensionarios) y uno adicional (beneficiaries). El concepto
del contenido esencial, proveniente de la teoria de derechos fundamentales, y
afecto a las evoluciones y a los consensos sociales, es trasladado posteriormente al
ambito procesal, a partir del articulo 5.1 del Cédigo Procesal Constitucional,
configurandose ¢l contenido constitucionalmente protegido del derecho,
desarrollado por la STC 1417-2005-PA/TC (fundamento 37), conformado por el
libre acceso al sistema, la obtencién de una pension y el minimo vital.

Grafico 8.- El contenido esencial del derecho fundamental a la pension

pensién de viudez

CONTENIDO.
ESENCIAI} '
reajuste pensionario
acceso a la
pensién
no privacion
de la pensién
CONTENIDO tope pensionarlo
NO ESENCIAL
g I ¢
CONTENIDO penslén de orfandad
ADICIONAL

Elaboracion: Propia (STC 0050-2004-AlTC y otros)

41, Maias alla de otros bienes y derechos constitucionales que pueden tutelarse
indirectamente -como la igualdad-, 1a proteccidon del derecho fundamental a la
pensidn en sede constitucional se encuentra constituida por lo siguiente:

- El acceso a un monto pensionario (STC 0050-2004-AI/TC y otros), cuando
tras culminar su etapa laboral cumpla con los requisitos exigidos por las
disposiciones legales (STC 1417-2005-PA/TC).
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No ser privado arbitrariamente de la pension (STC 0050-2004-AI/TC y otros),
que incluye la proteccion ante las injustificadas suspensiones y nulidades de la
pensién (interpretacion extensiva de la STC 1417-2005-PA/TC).

Contar con una pension minima vital, ligado al principio de dignidad. Si bien
se basa en una teorfa valorista y no nominalista, a efectos de que el monto esté
plenamente garantizado frente a eventuales fendmenos econdmicos que
podrian terminar por vaciar de contenido el derecho (STC 0050-2004-Al/TC y
otros), para el caso de los procesos de tutela de derechos se prefirid
establecerlo en un monto fijo, que asciende a S/, 415,00 (STC 1417-2005-
PA/TC). La problematica de la diversidad de montos establecidos para la
pension minima en los sistemas previsionales en ¢l pais se encuentra en la
STC 0659-2007-PA/TC.

El libre acceso por parte de los trabajadores a los sistemas previsionales, de
acuerdo al régimen laboral en que se encuentre (STC 1417-2005-PA/TC).

Este Tribunal ha desarrollado en diversas sentencias el contenide del derecho al
libre acceso a las pensiones a partir del articulo 11 de la Constitucion que, como
ya se indico, a la letra seflala lo siguiente: “El Estado garantiza el libre acceso a
prestaciones de (...) a pensiones, a través de entidades publicas, privadas o
mixtas {...)”. En la STC 0050-2004-AI/TC y otros, este Colegiado definié como
parte del contenido esencial del derecho fundamental a la pensidn, el derecho-
regla del acceso a la pensidon, bajo el signo de una universalidad reinterpretada
como ‘proceso de generalizacién’, concepto precisado en ta STC 1417-2005-
PA/TC, al sefialar que no sélo incluye el obtener un monto pensionario sino
también ser parte de un régimen de aportacion dentro de un sistema previsional en
calidad de afiliado (fundamento 37.a).

Posteriormente, se amplia dicho contenido al sistema privado en vista de que en
las precitadas sentenctas hacian referencia con exclusividad al sistema publico.
Seglin la STC 1776-2004-AA/TC, el sistema privado no implica una afiliacién
forzosa, sino un acto voluntario del trabajador que solicita su afiliacion, optando
por €ste antes que por el publico. La afiliacion implica una decisién racional por
parte del trabajador de optar por qué tipo de ahorro desea: un ahorro colectivo en
el sistema publico o uno privado, en el sistema privado. Permitio que las personas
puedan moverse entre los sistemas piblico y privado, segin las reglas establecidas
en la STC 1776-2004-AA/TC y en la STC 0014-2007-PI/TC. El libre acceso a la
pensidn, por tanto, incluia la libre eleccion de la AFP de los afiliados, argumento
que justamente sirvié para ampliar su contenido al del retorno parcial, que se
establecio bajo las causales de ausencia de informacion, de titularidad no ejercida
y de los trabajadores cuya labor implica riesgo para la salud y la vida (STC 1776-
2004-AA/TC; STC 7281-2006-PA/TC; STC 0014-2007-PI/TC), situacién
reconocida en su momento por la Ley 28891 y la Resolucién SBS 11718-2008.
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incluye justamente la libertad de traslado entre los sistema plblico y
privddo, incluso estableciendo que es constitucional el plazo de 10 dias para la
elecfion, pero deben estar plenamente informados siguiendo el articulo 65 de la
Cogstitucion (STC 0014-2007-PI/TC). En ningn momento de la sentencia
expresa, como lo afirma el demandado, que éste es el Unico contenido del
dgrecho. Incluso, para justificar este traslado se basa en “(...) las posibilidades
e si han sido aceptadas dentro del dmbito legal”, dentro de las cuales se
ncuentra el traslado dentro del sistema privado, la misma que se expresa en que
“(...) el afiliado estd en la capacidad de cambiar de AFP en el momento que as{
lo decida (...)” (fundamento 25 de la STC 1776-2004-AA/TC). De esta forma,
desde la precitada sentencia, el Tribunal ha venido reconociendo que el libre
acceso a la pension también incluye la posibilidad de que el trabajador pueda
optar no sélo por uno de los sistemas pensionarios, sino que también, en caso de
haber escogido el privado, por la AFP en la cual va a estar afiliado.

Grafico 9.- El contenido del derecho fundamental al libre acceso a la pension

Sisterma privado
de pensiones

Sistema
publico de
pensioneas

Elaboracidn. Propia

A.3. LA SUPUESTA VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBRE ELECCION PENSIONARIA
A TRAVES DE LA AFILIACION OBLIGATORIA

45. Los congresistas demandantes alegan que el articulo 7-A impugnado atenta contra
la Constitucién “(...) en la medida que el afiliado se verd obligado a afiliarse a la
AFP que ofrezca la menor comision violando su derecho a que él pueda elegir
libremente a qué AFP desea afiliarse en funcion a sus preferencias y criterios
personales, resulta a todas luces inconstitucional, pues estd direccionando su
afiliacion hacia una determinada AFP aqun cuando fuera por tiempo determinado
(24 meses)” (acépite 4.1 de la demanda). Esto significa, a juicio del congresista
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gvier Bedoya de Vivanco, que se estd reconociendo (...} un acceso
tdo, dirigido, encasillado” (intervencion en el debate de la Comision

legislador democrético consideré como la mejor manera de proteger los objetivos
constitucionales que la afiliacién obligatoria buscaba. En el debate realizado en el
seno de la Comisién Permanente de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-
CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR,
252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de
julio de 2012, se dieron opciones distintas a la afiliacién obligatoria temporal para
lograr los objetivos constitucionales propuestos:

- En caso de comprobarse el abuso de la posicion oligopdlica, el Estado estaria
habilitado a la fijacién de precios, linea utilizada para proponer que “(...)
intervenga el Estado para establecer cudnto tienen que cobrarnos por
comisiones (...)”, referido a una comisioén flat minima que cubran los gastos
de las AFP por administrar los fondos mas una por éxito (intervencion del
congresista don Yonhy Lescano Ancieta).

¢ - También se plantea que la comisién se fije via un default legal, planteado
“(..) para que sea cada cualro meses, cerrando en abril, en agosto y en
diciembre, donde la Superintendencia de Banca y Seguros indicard cudl es la
AFP de menor costo, y ahi se irdn los trabajadores automaticamente por
default, siempre que, obviamente, no opinen lo contrario” (intervencion del
congresista don Luis Galarreta Velarde).

- Por Gltimo, también se barajé la posibilidad de que las AFP puedan devolver
las comisiones cobradas si incumplen la politica de inversion (intervencion
del congresista don Yonhy Lescano Ancieta).

La obligatoriedad de las personas para que pertenezcan a un determinado sistema
previsional, tal como esta establecido en la STC 1417-2005-PA/TC, se da porque
hay circunstancias que preceden a este tipo de intervencion publica, maxime si
deben atacarse situaciones incompatibles con los wvalores y principios
constitucionales (STC 0014-2007-PI/TC). Si bien el Estado colabora y orienta la
libre iniciativa privada (articulo 58 de la Constitucidn), a través del disefio de
politicas publicas que fomenten un desarrollo equilibrado de la sociedad, se
constrifie a contrarrestar las fallas del mercado.

48. Si todo trabajador guardase de manera planificada y racional la mayor cantidad de
dinero posible durante su vida laboral en alguna de las entidades existentes para
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adminjstrar sus fondos, la intervencidn publica, de forma directa (administracion)
o indfrecta (supervision), tendria escasa justificacién. Pero la realidad ha
demostrado que la situacién factica supera a la ideal. La decisién de la persona
para jeservar parte de su sueldo para su jubilacién se ve mediatizada por una

funcipn de utilidad, que depende de la tasa de sustitucién intertemporal y la tasa
de déscuento, que hace que la mayoria de veces el trabajador termine valorando la
utiljdad futura como menor que la presente, realizando un ahorro nulo. El nivel de
prévision durante toda la vida activa de una persona, el grado de aversion al riesgo
v/cudndo subestimar o sobreestimar erréneamente sus necesidades de vejez
etermina la eleccion entre consumo presente y futuro. Por ello, tomando en
cuenta las distintas fallas del mercado que estin en juego, especialmente la
asimetria informativa (articulo 65 de la Constitucion), y dentro de ella, la aversion
al riesgo, se produce una intervencion a través de la obligatoriedad del ahorro, la
misma que toma en cuenta la complejidad de la planificacién, reflejada no sélo en
la incertidumbre en la esperanza de vida, sino también en el costo econdmico y ¢l
tiempo para calcular cual seria el ahorro necesario.

La intervencion publica previsional debe cumplir con diversos objetivos minimos
indispensables, de corte social y economico, coherentes con los elementos del
derecho fundamental a la pension desarrollados por la jurisprudencia
constitucional y lo sefialado por la OIT en la 100" reunidén de la Conferencia
Internacional del Trabajo, realizada en Ginebra en 2011, a través del Informe
Seguridad social para la justicia social y una globalizacion equitativa, referida a
los objetivos principales de la seguridad social:

Aumentar el nivel de cobertura, en vista de que un sistema pensionario ha de
lograr el maximo grado posible de proteccion al segmento de la sociedad en la
ultima etapa de su vida tras cumplir su ciclo laboral y luego de una trayectoria
razonable de aportaciones, especialmente si se encuentran en una eventual
situacion de desproteccion. Este objetivo estd en correlacidén con el acceso a
las pensiones, establecido en la STC 1417-2005-PA/TC.

Lograr un monto adecuado de penstones, es decir, que las prestaciones de los
pensionistas sean suficientes para cubrir las necesidades de dicha poblacién
durante la vejez, a través de un alto nivel de akorro y de rendimiento del
fondo, en términos de la sustitucién que implica la pensién con relacién a la
remuneracion recibida mensualmente por la persona en su época de trabajador,
concepto relacionado con la transferencia de la capacidad adquisitiva
individual de los periodos activos a los pasivos, que suaviza el consumo a lo
largo del ciclo de vida. Este objetivo surge de la dignidad pensionaria que
redunda en una pension minima, segun la STC 0050-2004-Al/TC y otros.

- Distribuir el ingreso de los pensionistas, con transferencias desde los sectores
con mayores ingresos hacia los de menores, lo que implicard mitigar la
pobreza en la poblacién adulta mayor. Este objetivo tiene sustento en el
principio de solidaridad establecido en la STC 0050-2004-Al/TC y otros.
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vista de que se ha convertido en el mas importante programa de
Ansferencias de renta del sector publico, procurar que el sistema sea
Jostenible, sin déficit de financiamiento. Este objetivo surge del principio de
ostenibilidad financiera establecida en la STC 0050-2004-AL/TC y otros.

Adicionalmente, el disefio de la intervencion piiblica estriba en que el trabajador
detivo pueda ahorrar para conseguir los fondos necesarios en su etapa de
descanso. Por tal razén, una adecuada politica publica en materia previsional debe
tener también como objetivo:

- Posibilitar que la mayor cantidad de personas en edad de trabajar puedan
encontrarse afiliadas a los sistemas previsionales existentes en el pais y que
puedan aportar dentro de él. Este principio tiene sustento en la ampliacién del
sentido del libre acceso a las pensiones, fijado en la STC 1417-2005-PA/TC y
la promocién del ahorro por parte del Estado, establecido en el articulo 87 de
la Constitucidn.

Por tanto, si se consideraba que el mercado previsional privado debia ser
dinamizado, era preciso ampliar la cobertura para que se incremente el poco mas
del 10% de la PEA ocupada que aproximadamente conforma el mercado, lo cual
hubiese permitido el ingreso de nuevos operadores y con mayor competencia lo
cual tendria como consecuencia que las comisiones tenderfan a bajar. En esta
linea, es de resaltar que la impugnada Ley 29903 recoge nuevos supuestos de
afiliados, como son los independientes que no superan los 40 afios (articulo 8) y
lps trabajadores de las micro y pequefias empresas, a través de la nueva regulacion
obre el Sistema de Pensiones Sociales (articulo 3, que modifica el Decreto
Supremo 007-2008-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de Promocion de la
Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del
ceso al Empleo Decente). Adicionalmente para que aumente la PEA ocupada
ormal es preciso que se proponga una reforma laboral completa, congruente con
una reforma pensionaria global, que incluya los diversos pilares de forma
ordenada y coordinada, para que en vez de medidas parciales se propongan un
cambio sustancial en la vida de los adultos mayores pensionistas. Asimismo, para
mejorar el monto adecuado de las prestaciones a recibir, sobre todo en el ambito
del mercado pensionario privado, es preciso que también se debata una reforma
del mercado financiero, especialmente de capitales para que, respetando los
aportes realizados por los trabajadores afiliados a una AFP, por estar protegidos
por ¢l derecho a la pensidn y la garantia institucional de la seguridad social, la
rentabilidad del fondo tenga la posibilidad de crecer lo més que sea posible.

51. Frente a estas propuestas, sin embargo, la mayoria de la Comisién Permanente
opt6 por aprobar la licitacién obligatoria. A través de ésta, se produce una especie
de intromision al derecho al libre acceso a las pensiones, la cual es temporal, no
para toda la vida laboral del afiliado. Sobre el tema, el entonces viceministro de
Economia, don Fernande Toledo Arburua, expresé que “El Banco Central de
Reserva (BCR), el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial y la
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Superihtendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS) han afirmado que este es el
mecanlsmo idéneo para generar competencia pues ademds se aplica en Chile y
Jfavordcié una reduccion de las comisiones en ese pals, pero los congresistas
consifleran que esto no es asi’ (Vid htpJ/iwww.americaeconomia.com/negocios-
indugtrias/mef-afirma-que-comisiones-de-afp-peruanas-son-las-mas-altas-de-la-region). ~ Como
lo precisa el Poder Ejecutivo, con esta formula se (...} evita que algin operador
ente ‘descremar’ el mercado al intentar seleccionar, mediante estrategias de
arketing, a los afiliados de menor perfil de riesgo (..)” (acdpite 1.1.2 del
royecto de Ley 1213/2011-PE).

El término de la licitacion, segiin lo establece el articulo 7-A del Decreto Supremo
054-97-EF, incorporado por el articulo 2 de la Ley 29903, es Unicamente de 24
meses, es decir, sélo durante ese lapso el afiliado esta impedido de cambiar de
AFP. Transcurridos los dos afios establecidos en la ley se habilita nuevamente la
libre eleccion de la pension por parte del trabajador. Una limitacién de este tipo
implica una injerencia media sobre el derecho fundamental involucrado, sobre
todo si hay objetivos que cumplir.

53. En vista de que el proceso de licitacion ya fue llevado a cabo, corresponde revisar
qué ha pasado en la realidad y ver qué tanto se han cumplido las metas previstas.
En julio de 2012 fue publicada la impugnada Ley 29903, y fue en octubre cuando
se aplicaron las normas para la primera asignacion (prelicitacién) de los nuevos
incorporados entre el 24 de setiembre y el 31 de diciembre de 2012, sin admitirse
ain el ingreso de nuevos operadores al sistema. La asignacion era un “(...}
procedimiento mediante el cual los trabajadores que se incorporen al SPP, son
afiliados a la AFP que ofrezca la menor comision por administracion del fondo
de pensiones, de que trata el inciso a) del articulo 24 de la Ley del SPP, por un
plazo de permanencia obligatorio determinado y sujeto a los mecanismos de

/ salida que se determinen segun ley y reglamentaciones correspondientes”
(articulo 3.d del Titule V del Compendio de Normas de Superintendencia
Reglamentarias del Sistema Privado de Pensiones, incorporado por Resolucidn
SBS 6641-2012). La asignacion fue otorgada a AFP Prima, que redujo su
comision por remuneracion de 1,75% a 1,60%. El proceso origind asimismo la
disminucion de las comisiones promedio por remuneracién aplicadas por las
demas AFP, reduciéndose de 1,91% a 1,83%.

Cuadro 3.- Impacto de la asignacion de AFP sobre las comisiones por flujo. A septiembre de 2012

AFP COMISION ANTES  COMISION DESPUES
DE LA REFORMA DE LA REFORMA
Profuturo 2,14% 2,10%
Horizonte 1,95% 1,89%

Integra 1,80% 1,74%
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Prima 1,75% 1,60%
Promedio simple 191% 1,83%

Fuente: SBS (Vid.
hitp:/iwww _sbs.gob.pelapp/stats/EstadisticaBoletinE stadistico.asp?

p=31#)

jguiendo las reglas establecidas en el Decreto Supremo 137-2012-EF, en
diciembre de 2012 se realizé la primera licitacién de afiliados. Fue la AFP
Habitat, ingresante al mercado, a la que se le considerd adjudicataria del bolsén de
afiliados, al ofrecer la comisién mixta mas baja. En la actualidad, los nuevos
afiliados seguirdn ingresando autométicamente a AFP Prima, que gand un proceso
de asignacién hasta que la AFP Habitat esté constituida y entre en operaciones.

Cuadro 4.- Impacto de la asignacion y licitacion de AFP sobre tas comisiones por fluje y mixta.

COMISION POR REMUNERACION COMISION MIXTA

AFP
Antesdela  Despuésdela Después dela Prol?u_esta de Pro.p'uesta de
. . L comisién por comisién anual
reforma asignacién licitacion iyl
remuneracion por saldo
Profuturo 2,14% 2,10% 1,84% 1,49% 1,20%
Horizonte 1,95% 1,8%% 1,85% 1,65% 1,40%
Integra 1,80% 1,74% 1,74% 1,55% 1,20%
Prima 1,75% 1,60% 1,60% 1,51% 1,90%
Habitat 0,47% 1,25%
Promedio 1,33% 1,39%
Fuente: SBS

Como puede observarse, la AFP Habitat ha podido ingresar al mercado tras
obtener una cartera inicial de afiliados que ha aumentado de manera significativa
el atractivo de entrar a la industria sin que ello haya significado que se detone una
guerra comercial destructiva. Gracias a la norma impugnada, obtuvo una masa
critica, critical mass, que es el volumen de produccién minimo necesario para
entrar a competir, suficiente como para ingresar al mercado previsional privado.

56. Del cuadro anterior se puede colegir que la reforma del sistema privado ha
logrado que, al ingresar una nueva AFP, ésta ofrezca una comisién sobre el flujo
equivalente a la tercera parte del promedio de lo que cobran las otras AFP.
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Grafkco 10.- Impacto de la primera licitacién en la comision por flujo
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Fuente: SBS

De manera simultdnea, el proceso de licitacién ha permitido una segunda
disminucion de la comisién por remuneracion. Asi, la comisién por remuneracion
en el sistema paso de 1,83% a 1,76%, debido a que AFP Profuturo y AFP
Horizonte bajaron sus comisiones, de 2,14% a 1,84% en el primer caso y de
1,89% a 1,85% en el segundo. Recientemente, en mayo de este afio, AFP Integra
ha anunciado que su comision por flujo bajard a 1,60%, disminuyendo la comision
mixta a 1,45%.

Asi como los datos facticos parecen dar razén al demandante respecto del efecto
que tendrian las normas impugnadas con relacion a la reduccién de las
comisiones, aunque es muy complejo el andlisis relativo a la comision mixta, el
argumento de que con la licitacién también habria dinamizado la competencia, en
el mercado previsional privado, en un primer momento fue comprobado. Tal
como se acaba de mencionar, AFP Habitat gand la licitacion y se encuentra presta
a ingresar al mercado, y recientemente la SBS le autorizo su funcionamiento, por
un procedimiento de via rapida, fast rrack. Sin embargo, en los ltimos dias, AFP
Horizonte ha sido traspasada por partes iguales a AFP Profuturo y AFP Integra,
por lo que €l mercado en estos momentos estd compuesto por tres operadores y
proéximamente otra vez por cuatro.

{b) La comision como nica consideracion para la afiliacién

De las disposiciones impugnadas fluye que la licitacion tiene como referencia
Unicamente ¢l pago de comisiones, es decir, el Estado se subroga en el lugar del
trabajador s6lo observando la comisién a ser cobrada por la AFP. Esta decisién
puede ser cuestionada por tomar en cuenta Unicamente para la licitacién uno de
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s criterios que los trabajadores deben analizar cuando deciden a qué AFP
aliliarse o a cual trasladarse.

Ep preciso recordar que este Colegiado ha precisado que hay que tomar en cuenta
e el sistema privado implica un acto voluntario del trabajador que solicita su
filiacién, optando por éste antes que por el publico (STC 1776-2004-AA/TC).
Asimismo, siguiendo lo establecido en el articulo 65 de la Constitucion, este
Tribunal también expresé que el Estado esta obligado a proteger la “seguridad”
del usuario, “(...) una de cuyas manifestaciones, desde luego, es la seguridad
Juridica que debe estar presente en el momento de su afiliacion a su sistema
previsional, en el correcto entendido de que debe contar con todos los elementos
de juicio relevantes que le permitan pronosticar el goce de un quantum
pensionario acorde con el principio-derecho fundamental a una vida digna que
dimana del articulo 1 constitucional” (fundamento 18 de la STC 0014-2007-
PI/TC).

Que la Ley 29903 se haya fijado como criterio privativo para subrogatse en el
lugar del trabajador la busqueda de menores comisiones, parece no ser coherente
con lo establecido por el fundamento transcrito. Por tal razon, las normas
impugnadas deben ser interpretadas juntamente con el articulo 7-E del Decreto
Supremo 054-97-EF, incorporado por el articulo 2 de la Ley 29903. Segun este
dispositivo, “Los trabajadores que se hayan incorporado a la AFP adjudicataria,
solo podrdn traspasarse a otra durante el periode de permanencia obligatorio,
cuando aquella se encuentre en alguna de las siguientfes situaciones: a) Lo
rentabilidad neta de comisién por tipo de Fondo de la AFP adjudicataria sea
menor al comparativo del mercado (...)".

Junto con la comision, el legislador se preocupd indirectamente no sole por la
comisidn a pagarse sino también por la rentabilidad neta de comisién. Un segundo
elemento estd tomando en cuenta el Estado para decidir por el trabajador, en la
idea de que de esta forma se protegen mejor sus intereses. En caso de que dicha
rentabilidad sea inferior al benchmark del mercado, la obligatoriedad de la
afiliacion desapareceria. Esto es lo que el demandado llamé “limitacion relativa™.
El Poder Ejecutivo, en dicho sentido, precisd que “(...) esta medida rompe la
inercia del mercado al instawrar un mecanismo que repligue un ambiente en
donde la demanda responde a atributos deseables del mercado (baja comision y
alta rentabilidad)” (acdpite 1.1.1 del Proyecto de Ley 1213/2011-PE). Esta
postura es compartida por un economista dedicado a la investigacion en una
reconocida universidad nacional, quien aconsejé a los nuevos afiliados fijarse en
la rentabilidad en vez de en la comisién, pasado ¢l plazo de permanencia
obligatorio, pues “Un punto de aumento en la rentabilidad hace que la pension
suba como diez, mientras que un punto de reduccion en la comision que se cobra
va a afectar muy poco la pension. Por ello, prefieran ir a la AFP que tenga mds
rentabilidad y no a la que cobre menos™ (Vid. htip://gestion.pe/tu-dinero/consejos-elegir-
tipo-comision-afp-2053028).
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La gran pregunta que fluye en este momento es como puede enterarse el
trabajador de que la AFP adjudicataria de su CIC no cumple con el estandar antes
explicado. Genéricamente, se ha establecido en la Décimo Octava Disposicion
Final y Transitoria del Decreto Supremo 054-97-EF, incorporado por el articulo 2
de la Ley 29903, una mayor responsabilidad de las AFP. Se les exige mejores
esquemas de orientacién e informacidén a los “trabajadores efectivamente
afiliados” al ser ésta una “(...) una condicion de exigencia de la provisién del

servicio” (acapite d).

A juicio de este Colegiado, la tnica forma en que las normas impugnadas sean
declaradas constitucionales es que el afiliado sea adecuadamente informado sobre
la situacién de sus fondos, por lo que una medida como ésta es juzgada como
insuficiente. Para ello, el Estado, como sujeto pasivo del derecho a la pension,
debe asumir ciertas obligaciones y responsabilidades constitucionales tales como
las establecidas en el articulo 87 de la Constitucién que reconoce a la SBS su
calidad de ente contralor de las empresas administradoras de fondos de pensiones
(STC 1776-2004-AA/TC). Esta responsabilidad es coherente con la asignada en el
articulo 11 de la Constitucion.

En el caso de la informacion requerida, esta exigencia a favor de los usuarios,
prevista en el articulo 65 de la Constitucion estd en relacién directa con el derecho
fundamental a la informacién, previsto en el articulo 2.4 de la misma. La
informacién es un bien indispensable en la configuracion del Estado social y
democratico de derecho, pues a partir de ella la poblacién tendra el conocimiento
como para aprender a discernir y tomar las decisiones mas adecuadas en su vida,
habiéndose configurado como la piedra angular de la democracia (Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-5, Sobre
Colegiacién Obligatoria de Periodistas) y del mercado (STC 1776-2004-AA/TC).

Cuando una persona ingresa al portal de la SBS (Vid
htp://190.102.151.31/0/home.aspx) y da click en el botén Sistema Privado de
Pensiones, encuentra una serie de datos, a saber: Variables SPP, Valorizacién de
Instrumentos, Productos Previsionales y Multifondos. La pregunta que
corresponderia hacerse es como dentro de esa amplia gama de referencias, utiles
sin lugar a dudas, podra guiarse para decidir si la rentabilidad neta de comision de
la AFP a la cual fue afiliado compulsivamente es inferior al benchmark del
mercado. Todo puede resultar confuso para los nuevos afiliados, no familiarizados
con los conceptos utilizados por el sistema privado.

Por tal razon, hay que tener en cuenta la posicidn constitucional de la SBS, que
como garante de las pensiones en el ambito privado, le corresponde un rol activo
en ¢l sentido de informar a los nuevos afiliados, mas alla de lo que las AFP
puedan realizar. Por ello se le exige que cumpla esta funcion de la siguiente
manera:



;

STC 0001-2013-PLp
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Caso Reforma del Sistema Privado de Pensiones 1

Que la informacién que provea sea objetivamente veraz y suficiente con
lacion a todos los aspectos relevantes de cada sistema. Se sigue en este
nto lo sefialado en la STC 0014-2007-PI/'TC.

ue la informacidn sea de sencillo acceso en su portal (www.sbs.gob.pe).
Que la informacion sea de facil comprension para todos los afiliados.

68. Cpherente con el derecho fundamental al libre acceso a las pensiones, establecido
n el articulo 11 de la Constitucién, a entender de este Colegiado se debe
interpretar los articulos 1 y 2 de la Ley 29903, en la parte que meodifica e
incorpora los articulos 6 v 7-A del Decreto Supremo 054-97-EF, referida a la
afiliacidn obligatoria de los nuevos trabajadores afiliados por el lapso de dos afios,
siempre y cuando se respete el principio de proscripeion de una rentabilidad neta
de comision por tipo de fondo de la AFP adjudicataria menor al comparativo del
mercado, establecido en el articulo 7-E del Decreto Supremo 054-97-EF, de
acuerdo a la informacion objetivamente veraz, suficiente, de sencillo acceso y de
facil comprensién brindada por la SBS. Ello no significa, en modo alguno, un
riesgo para las inversiones llegadas al pais luego de la primera licitacion.

B. COMISION POR SALDO

Normas impugnadas

69. /Los accionantes solicitan que sea declarada la inconstitucionalidad del articulo

24.d del Decreto Supremo 054-97-EF, incorporado por el articulo 2 de la Ley
29903, referido a la Retribucién de las AFP, que expresa que “Las AFP perciben
por la prestacién de todos sus servicios una retribucion establecida, de acuerdo
al siguiente detalle: (...) d) Solo para el caso de los nuevos afiliados de la AFP
adjudicataria de la licitacion a que se refiere el articulo 7-A, se aplicard: Por la
administracion de los aportes obligatorios a que se hace referencia en el inciso a)
del articulo 30, una comision integrada por dos componentes: una comision
porcentual calculada sobre la remuneracion asegurable del afiliado (comision
sobre el flujo) mds una comision sobre el saldo del Fondo de Pensiones
administrado por los nuevos aportes que se generen a partir de la entrada en
vigencia de la primera licitacion de que trata el articulo 7-A (comisién sobre ¢l
saldo}. Si el afiliado no obtiene una remuneracion asegurable o ingreso no se le
aplicard el cobro de la comision sobre el flujo (...). Una vez agotado el plaze a
que hace referencia el presente articulo, solo se aplicara la comision sobre el
saldo (...). Para los afiliados existentes, resultara de aplicacion una comision
mixta respecto de sus nuevos aportes, salvo que manifiesten su decision de
permanecer bajo una comision por flujo, en los plazos y medios que establezca la
Superintendencia (...)”.
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Alegatos de los demandantes

70. Para quienes plantean la demanda de inconstitucionalidad, el cobro de la comision
sobre ¢l saldo (fondos pensionarios de los afiliados), que es parte de la comision
mixta, atenta contra la intangibilidad de los fondos, pues la retribucion que
percibiran las AFP va a cobrarse a partir de las cuentas de cada afiliado,
destinandose el fondo establecido en la CIC para un fin distinto al pensionario,
ademas de contrariarse un régimen previamente contratado por los afiliados.

Alegatos del demandado

71. A juicio del apoderado del Congreso, en vista que la comision sobre el saldo del
fondo forma parte de la retribucion que hace el afiliado a la AFP por el servicio
prestado, por lo que no vulnera ninguna norma constitucional.

B.1. JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL DE LA MEDIDA ADOPTADA

72.  En la impugnada Ley 29903, los trabajadores afiliados retribuyen a las AFP a
través de una comisién mixta, la misma que estd compuesta por una comisién por
flujo (remuneracién) y una por saldo por los nuevos aportes que se generen a partir
de la entrada en vigor de la ley impugnada, con la tendencia a una reduccion
progresiva del porcentaje de la primera hasta su desaparicién en el plazo de 10
afios. La discusién se centra en la validez constitucional de la comision sobre el
saldo. Siguiendo los argumentos esgrimidos por el demandado para verificar la
constitucionalidad de la medida, se pueden encontrar dos argumentos que la
justifican, que son explicados a renglon seguido.

Alinear intereses entre AFP y afiliados

En primer término, el demandado sefiala que, en el actual esquema de comisién
por tlujo, los intereses de las AFP y de los afiliados estan en conflicto, pues los
primeros buscan maximizar sus beneficios y, por el contrario, los segundos,
desean maximizar su cuenta individual a fin de gozar de una mejor pension al
momento de jubilarse. Nada articularia los propésitos de ambos (contestacion de
demanda). Tal situacidn, a juicio de la Comisién de Defensa del Consumidor, se
produciria debido “(...}) a que independientemente de que las AFP generen
ganancias o pérdidas al fondo (del afiliado) las AFP igual cobran. Es decir, las
AFP no comparten con el afiliado los riesgos resuliantes de su adminisiracion”
(Dictamen de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR,
63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-
CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de junio de 2012), lo cual
facilita que se cobre “(...} un porcentaje de nuestro saldo independientemente del
resultado” (intervencion del congresista don Jaime Delgado Zegarra en el debate
de la Comision Permanente, del 4 de julio de 2012).
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EN el grafico 7 presentado supra, referido a la evolucion de retornos de las AFP y
de Ya rentabilidad de los fondos, desde el afio 1998 hasta el 2012, se formulaba
und necesidad de que los logros de AFP y de afiliados confluyeran. Como datos
adjcionales, se encuentra que la cartera de fondos previsionales a cargo de las
P totalizé S/. 88.768 millones a junio del 2012, de los cuales S/. 87.881
illones corresponden al fondo de pensiones y S/. 887 millones al encaje, segiin
datos de la SBS, de los cuales S/. 9.240 millones se encuentran en el fondo tipo 1;
S/. 61.424 millones en el fondo tipo 2, y los restantes 18,105 millones estan en el

fondo tipo 3.

Bajo este presupuesto, la aludida comisién “(...) incentiva a las AFP a una mejor
gestion de los fondos y por lo tanto, alinea mejor los intereses de los irabajadores
con los de las AFP (...} (Dictamen de la Comisiéon de Defensa del Consumidor
de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR,
68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-
CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de junio de 2012). Es asi como s¢ estaria
procurando una mejora sustancial en la situacion del afiliado, que en tanto
/ consumidor tiene derecho a ello (articulo 65 de la Constitucion), lo que, a juicio
" de este Colegiado, puede considerarse un objetivo constitucionalmente admisible.

(b) Permitir mayor disponibilidad de remuneracién

76. El accionado expresa también que con fa norma impugnada se permite disponer
de una mayor parte de la remuneracion, “(..) al liberarla del descuento
correspondiente a la comisién que paga el nuevo afiliado, lo que beneficiard

bre fodo a los trabajadores de menores ingresos” (acapite IV.b de la
contestacion de demanda). Con este argumento, seria posible alegar que la
comision por saldo permitiria mejores condiciones de vida para los trabajadores.

~ Si se toma en cuenta que ¢l trabajo “(...) Es base del bienestar social y un medio

* de realizacion de la persona” (articulo 22 de la Constitucién), una reduccion en el

cobro de tales comisiones involucraria mayor disponibilidad de dinero, maxime si

“El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que

procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual (...)” (articulo 24

de la Constitucion). -

La comision de cada nuevo trabajador que se afilie dependera de cuanto pueda
ahorrar en su CIC, tema que puede ser explicado desde la “teoria de generaciones
superpuestas’, desde un punto de vista simplificado. Una persona vive en dos
momentos distintos durante su vida desde que comienza a trabajar. En el primero,
f, su juventud le permite trabajar, recibiendo w; por salario, que es dividido entre
consumo actual (cg’ ) y ahorro en una CIC para la siguiente etapa (Sy), es decir, w;
= o> + & El ahorro que realice dependerd de las preferencias, la restriccion

presupuestaria y la obligatoriedad, existencia, naturaleza y variedad de entidades
administradoras de fondos. En €l segundo periodo (t+7), que es el de la jubilacion,
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las persgnas ya no trabajan y viven de sus ahorros. Como época de descanso, el
adulto ghayor realiza un consumo (¢, ), que es igual al ahorro previsional anterior

mas lgs intereses o beneficios, y al no existir un periodo {+2 ya no ahorra. En
geneyal, en esta €época se observa que ;= -1,

78. En/la comisién por fluyo, del consumo actual (c }, una parte es separada por el
dbajador para destinarla al pago de la comisidn {¢y), que trae como consecuencia
a reduccidn del consumo actual (cg’ - ¢p). Sin embargo, en la comisién por saldo,
ésta ya no es pagada del consumo actual, tal como fue sefialado como justificacién
constitucional (permitir mayor disponibilidad de recursos), sino que se detrae del
ahorro que va realizando la persona, por lo que el afiliado tendrd prima facie
menor ahorro en su CIC (s; - ¢g), lo que redundard en el momento en que el
trabajador se convierta en jubilado, cuando su nuevo consumo (1.2 ) también se

.

tendra que reducir en la misma proporcion: # Gu= G- ch

De lo observado, con independencia de si hay afectacion a los fondos de la CIC, el
objetivo constitucional de contar con mayor disponibilidad de remuneracién,
justifica la existencia de las normas impugnadas, que determinan la existencia de
una comision por saldo.

. LA GARANTIA INSTITUCIONAL INVOLUCRADA

80. Del debate existente entre las partes del presente proceso, el centro de la discusion
constitucional sobre la comisién por saldo esiriba en si vulnera o no la
mtanglblhdad de fondos pensicnarios, a la vez de relacionar esta garaniia

{a

egun ¢l articulo 12 de la Constitucién, “Los fondos y las reservas de la
seguridad social son intangibles (...)”. De la lectura del diario de los debates del
Congreso Constituyente Democratico, cabe advertir dos temas relevantes, El
primero ¢s el hincapié efectuado por los constituyentes en torno a la necesidad de
que no se repitan experiencias gubernamentales anteriores en las que se dispuso
indebidamente de estos fondos para fines distintos al pago de pensiones, tal como
sucedio en los gobiernos de los afios ochenta, donde dichos fondos fueron
destinados a la construccion de carreteras, de infraestructura, entre otras materias.
El segundo es la precision en tanto que dicha intangibilidad no implica que los
fondos “(...) deban estar metidos en una caja fuerte (...)”, es decir que, “(...) son
intangibles en la medida en que no pueden ser utilizados para fines distintos para
los cuales la ley los ha creado” (Intervencién del constituyente don Ricardo
Marcenaro Frers en el pleno del CCD, de 1993).
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El Ttibunal Constitucional tampoco ha sido ajeno a explicar el contenido de la
ibilidad. En primer lugar, ha expresado que la intangibilidad a la que alude
{culo 12, siguiendo lo establecido en el articulo 11 constitucional, “(...) tiene
por/propésito asegurar que los fondos y las reservas de la seguridad social no
segn destinados a fines distintos del aseguramiento y la garantia del pago de una
pension (...)7 (fundamento 31 de la STC 0014-2007-PI/TC). También fue
interpretado como una forma de intangibilidad de las pensiones adquiridas (STC
0001-2004-AT/TC y otro), postura jurisprudencial no aplicable en la actualidad
luego de la reforma de los articulos 103 y Primera Disposicion Final y Transitoria
de la Constitucion, validada por la STC 0050-2004-A1/TC y otros. Por tltimo, ha
expresado que no puede entendérsele como la intangibilidad del destino prefijado
por el legislador ordinario de los recursos de un fondo particular legalmente
constituido (STC 0014-2007-PI/TC), por lo que se afecta cuando el fondo publico
sirve para cubrir la pension minima en el sistema privado.

La intangibilidad de los fondos previsionales se entiende como una garantia
institucional det derecho fundamental a la pensién, tal como se dejé entrever en la
STC 0050-2004-Al/TC y otros. En tanto posee una eficacia reforzada (STC 0005-
2004-Al/TC), su preservaciéon es indispensable para asegurar los principios
constitucionales estableciendo un niicleo o reducto indisponible por el legislador,
de tal manera que ha de ser preservado en términos reconocibles para la imagen
que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar, ademas de estar
blindada contra una reforma legislativa -incluso constitucional- que la anule o la
vacie de contenido. De otro lado, la garantfa institucional, para poder operar
direétamente, a diferencia de un derecho fundamental cldsico, requiere de
cohfiguracion legal, que se convertir en la fuente normativa vital para delimitar
contenido protegido (STC 0050-2004-Al/TC y otros).

Entenderla como garantia institucional, por tanto, posibilita que la intangibilidad
de’fondos previsionales tenga como objeto ltimo proteger el derecho a la pensién
de quienes se jubilen, en tanto y en cuanto se persiga el aseguramiento y la
garantia del pago. La pregunta que cabe responder de forma genérica es si dentro
del articulo 12 de la Constitucién puede admitirse la retribucion a la AFP como
pago por la administracién de los fondos. A juicio de este Colegiado, la respuesta
no puede ser otra que positiva, en vista de que una correcta administracién 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 Constitucion y la STC 0050-2004-AI/TC y otros.

85. A proposito, corresponde a este Colegiado dejar sentado que los fondos de las
cuentas privadas previsionales no pueden ser objeto de apropiacion de ningdn tipo
por parte del Estado, pues ello si significaria un gravisimo atentado al articulo 12
de la Constitucion. Por ejemplo, se veria afectada la intangibilidad de los fondos
pensionarios si en e] pais se implementara un medida similar a la ocurrida en un
pais de la region, donde al crearse el Sistema Integrado Previsional Argentino se

84.
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ind el régimen de capitalizacion, el cual fue absorbido y sustituido por el
régimen de reparto.

omo parte de su defensa, ¢l accionado expresd que el sistema publico de
pensiones ha venido utilizando recursos del fonde pensionario para solventar los
gastos en la administracion de dicho fondo y que esto no ha generado controversia
en nuestro ordenamiento (contestacién de demanda). En efecto, en el ambito del
sector publico se ha seguido esta linea interpretativa. El articulo 39 de la Ley
29158, Organica del Poder Ejecutivo, expresa que el Fondo Consolidado de
Reservas Previsionales (FCR) constituye una de las entidades administradoras de
fondos intangibles de la seguridad social, que fue creado por el articulo 16 del
Decreto Legislativo 817, Ley del Régimen Previsional a cargo del Estado. Segiin
la Ley 28532, uno de los recursos con los que cuenta la ONP, entidad rectora
L principalmente del régimen 19990, son las transferencias de fondos provenientes
~ de los sistemas previsionales, por concepto de gastos de administracion (articulo
/ 9.2). A su vez, de conformidad con el Decreto Supremo 061-95-EF, elevado a
| rango legal por el articulo 11 de la Ley 26504, del Estatuto de la ONP, son
recursos de ésta las reservas de los sistemas previsionales, dinero a ser utilizado
con exclusividad para pagar las obligaciones pensionarias, los gastos inherentes al
manejo de sus inversiones y los gastos de administracién. Los gastos de

administracion de la ONP, por tanto, son pagados por el FCR.
87

En el ambito privado, por su parte, a través de la Ley 29426 y su reglamento,
Decreto Supremo 303-2009-EF, se ha admitido la devolucién del 50% de los
fondos acumulados en una CIC, a suma alzada, de aquellos afiliados dentro del
Régimen Especial de Jubilacidon Anticipada, con por lo menos 55 afios, cuando la
pension calculada no resultase igual o mayor a la Remuneracién Minima Vital. El
fondo previsional, de esta forma, estd siendo utilizado en forma distinta a la
pensionaria bajo los estidndares del Decreto Supremo 054-97-EF, es decir, para
atacar el problema de la falta de ingresos de quienes se encuentren desempleados
durante 12 meses o mas. El objetive del ahorro forzoso para obtener una pensidn,
en tanto entrega periddica de dinero por naturaleza, ha sido entendido de una
forma laxa para beneficiar a un subconjunto especifico distinto de personas
afiliadas, sin tener edades avanzadas y sin cumplir con ciertos requisitos fijados
por la ley. El concepto amplio de pensién, por tanto, tampoco contraviene el
articulo 11 de la Constitucion.

A
I

(b) Relacién con ¢l derecho a la propiedad de las pensiones

88. En relacién con ¢l tema antes analizado, también se alega que las normas
impugnadas afectan el derecho a la propiedad sobre los fondos privados
pensionarios. El derecho a la propiedad, establecido en los articulos 2.14, 2,16 y
70 de la Constitucion, desde una perspectiva iusprivatista, se concibe como el
poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un
bien, a través del cual el propietario puede servirse directamente del bien, percibir
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sus frutos y productos, y darle destino o condicién conveniente a sus intereses
patrimoniales. Dentro de un Estado social y democratico de derecho, la propiedad
se “(..) ejerce en armonia con el bien comiin y dentro de los limites de ley”
articulo 70), maxime si todos los derechos pueden ser objeto de limitacion,
estriccién o intervencion justificadas en la proteccién proporcional y razonable
de otros derechos fundamentales o bienes de relevancia constitucional (STC 0004-
2010-PI/TCY. Al respecto, admitiendo su doble caracter, como derecho subjetivo
y objetivo (STC 0050-2004-Al/TC y otros) debe resaltarse su funcion social.

Para los demandantes, “(..) los aportes pensionarios son acumulados en la
denominada ‘Cuenta Individual de Capitalizacién’ a favor del afiliado, lo que
demuestra la naturaleza individual que tiene cada aporte y sobre el cual el
afiliado es propietario en la medida que dichos aportes se incorporan al
patrimonio de los pensionistas (...)” (acépite 4.4. de la demanda), razon de mds
para sustentar la violacién del derecho a la propiedad. Sin embargo, para el
demandado, tal afirmacién es incorrecta porque tanto en la comisién por flujo
/ como en la comisién por saldo, “(...) el pago es obligatorio porque no se deriva
del acuerdo de voluntades (...) sino del poder del Estado para exigirlas, porque
son indispensables para garantizar las pensiones de los afiliados™ (acépite IV.c
de la contestacion de demanda).

90. Se plantea la existencia de una relacién entre propiedad y pensién, al sefialarse

que las personas adquieren ‘“(...) un derecho de propiedad sobre los efectos
atrimoniales del derecho a la pension” (parrafo 103 de la Sentencia de la Corte
nteramericana de Derechos Humanos, Caso Cinco Pensionistas vs. Pert, del 28
de febrero de 2003) y habria titularidad patrimonial subjetiva sobre €l fondo en
clave de derecho adquirido (STC 0001-2004-AI/TC y otro). A pesar de tal
afirmacién, la pension no comparte los atributos privativos de la propiedad, por lo
que no corresponde asimilarlas. El derecho a la pensién no es una forma de
gjercicio del derecho de propiedad, pues entre ambos existen diferencias notables
que se manifiestan en su naturaleza juridica, en los actos que pueden realizarse
con ellas, en el modo de su transferencia y en su titularidad (STC 0050-2004-
AVTC y otros, seguida en STC 0030-2004-Al/TC). Asi, la pension no puede ser
objeto, por ejemplo, de determinados actos de libre disposicién (compraventa,
permuta, donacién, entre otros), ni es susceptible de expropiacion. Tampoco
puede equipararse la pension con la propiedad por el modo como se transfieren,
puesto que la pensién no es susceptible de ser transmitida por la sola autonomia
de la voluntad del causante, como si se tratase de una herencia, dado que se
encuentra sujeta a determinados requisitos establecidos en la ley y que, sélo una
vez que hubiesen sido satisfechos, podria generar el derecho de goce de su titular
o de sus beneficiarios.

91. Lo que si ha establecido este Tribunal es que la pensidn es parte del patrimonio de
la persona, pero no es una forma de propiedad (STC 0050-2004-AI/TC y otros).
Ahora bien, se ha establecido normativamente que existe “(...) la propiedad sobre
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losfondos acumulados en su Cuenta Individual de Capitalizacidn (...)” (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
dérecho a la pension (articulo 11 de la Constitucion), y por lo tanto, su posible
Ineracién debe ser examinada a partir de la garantia institucional de la
intangibilidad de los fondos pensionarios (articulo 12 de la Constitucion).

B.7. LA SUPUESTA VULNERACION DE LA INTANGIBILIDAD DE FONDOS A TRAVES DE LA
OMISION POR SALDO

92, Tal como lo precisa ¢l articulo 1 de la Resolucion 080-98-EF-SAFP, la afiliacion
es una relacién juridica que se produce entre un trabajador, cualquiera que fuere
su condicién, y la AFP, estando el primero obligado a cancelar a la segunda por
sus servicios. Lo que corresponde determinar en esta parte de la sentencia de
inconstitucionalidad es si dicha retribucion pudo haber sido fijada como un
porcentaje del saldo de la CIC o si, por el contrario, la disposicién pertinente de la
Ley 29903 es contraria a la Constitucion.

(a) La comision por saldo para los nuevos afiliados

93. Una comisién por saldo es cobrada sobre los activos administrados, es decir, una
parte de los activos en la CIC es recaudada periédicamente como pago de
comision, normalmente a través de un porcentaje anualizado. Al respecto, este
Tribunal analizara si las normas impugnadas afectan la garantia institucional de la
intangibilidad de los fondos pensionarios y ademas, como consecuencia de ello, el
interés de los consumidores y usuarios.

Para los congresistas demandantes, la comision por saldo deslegitima la naturaleza
constitucional de la intangibilidad de fondos, pues s6lo pueden ser utilizados para

~ fines pensionarios y no pueden ser reducidos mes a mes por mandato legal
(apartado 4.3. de la demanda). Asi, el articulo 13 del Decreto Supremo 054-97-
EF, modificado por el articulo 1 de la Ley 29903 impugnada, estaria haciendo
alarde de la abierta inconstitucionalidad de la comision por saldo al sefialar que
los fondos son intangibles, salvo el caso de la comisidén por saldo, maxime si el
articulo 3 de la misma Ley 29903, que modifica el articulo 71 del Decreto
Supremo 007-2008-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de Promocién de la
Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequeila Empresa y del
Acceso al Empleo Decente, al hablar del Fondo de Pensiones Sociales, s6lo sefiala
su caracter intangible, sin mencionar ninguna excepcion.

95. En el debate de la Comisién Permanente de los Proyectos de Ley 30-2011-CR,
54/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR,
252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de
julio de 2012, se apunté que este tipo de comisién contradice abiertamente tal
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spositivo porque la comisién nada tiene que ver con €l aseguramiento y la
arantia del pago de una pension (congresista dofia Luz Salgado Rubianes), pues
| atender gastos de la propia AFP, estan siendo sustraidos y derivados a fines
distintos para los que fueron constituidos (congresista don Javier Bedoya de
Vivaneco) con independencia de que pueda ser mas competitivo que cobrar por
flujo (congresista don Luis Galarreta Velarde), por lo que quien los togue
incurriria en infraccion constitucional (congresista don Yonhy Lescano Ancieta).

El accionado, por su parte, opina que la retribucién a través de una comision (sea
sobre el flujo o saldo) tiene por finalidad garantizar el pago de las pensiones
futuras, por lo que no estaria utilizdndose para fines distintos del aseguramiento y
garantia del pago de una pensidn, toda vez que la norma constitucional fue
emitida en la busqueda de “(...) que no se repitan experiencias de malversacion
en la gestion generada por debilidades de las administraciones y la escasa
calidad moral de sus directivos, en perjuicio de sus asegurados™ (acapite IV de la
contestacion de demanda).

Segin el congresista don Luis Galarreta Velarde, sélo Bolivia y México tienen
comisién por saldo, pues Chile ya abandoné este modelo y hoy en dia sélo cobra
por flujo, agregando ademds que en el caso mexicano, las Administradoras de
Fondos para el Retiro (AFORE) no son equivalentes a las AFP del pais, pues
“(...) son como agencias de inversion de valores, son como los agentes de bolsa.
O sea, solamente estdn encargados de invertir los fondos de los afiliados y
obviamente cobran porque su saldo va creciendo (...)” (intervencion en el debate
de la Comisién Permanente de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR,
59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-
CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de julio de
20)2). Frente a ello, el superintendente de Banca, Seguros y AFP, don Daniel
hydlowsky Rosenberg, ha expresado que “Los #nicos tres paises en los que no
habia un alineamiento de intereses eran Chile, Colombia y Peru. Ahora nosotros
hemos cambiado v Colombia lo estd considerando (...) En Chile ahora se estd
pensando de nuevo, pues no se fue suficientemente lejos manteniendo el pago por
Slujo, cuando lo sano es pagar por saldo”, resaltando que lo que se esta haciendo
en el pais difiere de lo sucedido recientemente en México, donde se trasladd a
todos los afiliados del pago de la comision por fluyjo a la del saldo, cobrando de
nuevo sobre lo ya comisionado, con la reforma materia de cuestionamiento
constitucional se buscé proteger v excluir todas las contribuciones anteriores, pues
se estaba legislando para la gran mayoria (Vid. htip://gestion.pe/economia/sbs-defiende-
reforma-afp-lo-sano-pagar-saldo-2062198).

Al respecto, en los siguientes cuadros puede observarse en qué paises existe
comision sobre el saldo, a fin de comprobar que su utilizacién es una experiencia
ya utilizada en otras partes del mundo, y es de uso comun en la gestion de planes
de pensiones voluntarios o complementarios. Segin presenta la OCDE y la
Asociacion Internacional de Organismos de Supervision de Fondos de

42



\‘BUC ADE; »
o ‘%

STC 0001-2013-PLp
43

Caso Reforma del Sistema Privado de Pensionas 1

Pensiones (AIOS), a nivel internacional existen diversos tipos de cobro de
omisiones por la administracion de fondos de pensiones.
adro 5.- Tipos de comisiones por administracion cobradas en paises de la region. Al 2006.
Pais COMISTONES POR FLUJO | COMISIONES SOBRE COMISIONES SOBRE
SALDO (ACTIVO RENTABILIDAD (RENDIMIENTOS)
Proporecional  Fijo ADMINISTRADO) Nominales Excedentes
Argentina X
Bolivia X X
Chile X X
Colombia X
Costa Rica X
El Salvador X
-'/ Costa Rica X X
Meéxico X X
Peru X X
Repablica X X
Dominicana
lf Uruguay X X
Elahoracion: Propia. Fuente: AlIOS (vid.
hitp:/rwww, aiostp, org/informacion_institucional/pdffComparaci%C3%B3
1%:20de%420Comisiones.pdf).
Cuadro 6.- Cobro de comisiones por la administracion de Fondos de Pensiones. Al 2008
Pais COMISION COMISION CoMISION | COMISION SOBRE COMISION DE
FLIA SOBRE APORTE | SOBRE SALDO | RENTABILIDAD  TRASPASO/SALIDA
Australia X X X X
Bolivia X X
Bulgaria X X X
Colombia X X
Costa Rica X X
Chile X X
Et Salvador X
Estonia X
Hungria X X X
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Kazajistan X X
‘. \Lituania X X
ﬁ\/l éxico X
f Polonia X X X
Peru X
Suecia X
Uruguay X

Fuente: OECD (Vid. hitp:/fwww.oeed org/finance/private-

pensions/4 1483510 pdt,
littpziwwsar bbvaresearch com/BET D bin/mull"WP_1023_tem3d6-

232670 pdfits=842013)

/ 99. A pesar de lo sefialado, mds alla de indagar sobre el éxito o fracaso que haya
/ tenido en otros paises la aplicacion de la comisidn por saldo, su validez en cada
ordenamiento depende del marco constitucional establecido. En el caso nacional,
el articulo 12 de la Constitucién marca la pauta para analizar los dispositivos
impugnados. En fundamentos precedentes se estableci6 que la norma
constitucional permitia el cobro de comisiones en tanto éstas permitiesen el
aseguramiento y la garantia de la pensién. Definido asi su contenido, el Tribunal
deberia desestimar desde ya la pretension de los accionantes, pero el tema merece
ser observado con mayor detenimiento.

100. Una pregunta valida para continuar con este razonamiento es determinar qué se
estd pagando cuando a uno le descuentan la comisién de la AFP. Del siguiente
cuadro, se observa que buena parte de los gastos operativos de las AFP, cubiertos
con el pago de las comisiones que todos los afiliados pagan, estd destinado a
gastos de comercializacion de los operadores.

Cuadro 7.- Distribucion de los gastos operativos. Al 2009. En millones de délares

frem MONTO PORCENTAJE
TOTAL 161,2 100
Comercializacidn 62,0 318,46
Administracién de fondos 99,2 61,54

Fuente: A10S (Vid
http:iiwww.aiosfp.org/estadisticas/estadisticas_boletin_estadistico.shtml)

101. La libre competencia, en relacion directa con la libre iniciativa privada (articulo
59 de la Constitucién), incluye la posibilidad de elegir libremente la politica de
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costos y precios, dentro de una atmdsfera que permita el normal desenvolvimiento
el mercado y la generacién de riqueza mediante la asignacion eficiente de los
ecursos (Resolucion 054-2003-INDECOPI/CLC). Es decir, se encuentra dentro
e la esfera de libertad de las empresas, como son las AFP, decidir en qué gastan
0s pagos de comisiones.

./ Ello no obsta para que este Tribunal muestre su preocupacidn por la relacidn entre
los gastos de comercializacion y la garantia de la intangibilidad de la pension.
Para el superintendente de Banca, Seguros y AFP, don Daniel Schydlowsky,
“(...) la idea es que no tengamos sobrecostos que perjudiquen al agfiliado” (Vid.
http://190.102.151.31/0/modulos/NOT/N OT_Deta]larNoticia.aspx?PFL=0&NOT=96) . La
comisién que se paga a las AFP, en términos generales, viabiliza el ejercicio al
derecho fundamental a la pensidn, sobre todo porque no es posible desligar los
conceptos administracion de fondos y comercializacion en un control abstracto de
constitucionalidad. Sin embargo, si las AFP abusan del cobro de este segundo
elemento, que seghn el cuadro anterior, estaria alrededor del 40% en la actualidad,
este Colegiado se reserva el derecho de analizar nuevamente la situacién y la
evolucidn de la estructura de costos.

, 103. Los accionantes, de otro lado, alegan también la violacidn del articulo 65 de la

| Constitucioén, al ponerse en riesgo y perjudicar los fondos pensionarios de los
afiliados (apartado 4.3. de la demanda). Segin la “teoria de la agencia”,
desarrollada supra, con correctos incentivos, las AFP pueden permitir la
generacion de un mayor crecimiento del fondo previsional de los afiliados. En
efecto, cuando los principales (afiliados) no pueden controlar perfectamente y sin
costos la accion del agente (AFP) es imprescindible que se establezcan suficientes
incentivos para que ¢ste ejecute las acciones mas convenientes, a fin de que ambas
partes queden satisfechas. Ante un supuesto conflicto de intereses, es preciso
promover la coordinacién con el propdsito de incentivar al agente a tomar
decisiones que maximicen no sélo su propia funcién de utilidad sino también la de
los principales. El modelo de accidn-recompensa, con relacién a las normas
impugnadas, implicaria que mientras mayores fondos tenga el afiliado, la AFP
obtendria mayores comisiones. La pregunta que corresponde realizar a
continuacion es si este marco tedrico tiene correlato con la realidad en el caso de
la comision por saldo.

104. Frente a lo que pagaria en la comision por flujo, existiria una reduccidn en los
pagos de comisiones si ésta es mixta porque prima facie, segin las proyecciones
por parte de la SBS, la CIC neta creceria mas en la segunda que en la primera. Se
trata de un ejercicio comparativo del monto de la CIC con la que terminaria un
afiliado con un salario promedio de S/. 1.300 y un crecimiento anual del mismo en
1,57%. En el esquema de comisién por remuneracion se aplica la menor tasa
actual del mercado (1,60% mensual, cobrada por la AFP Prima, luego de la
licitacion). Cuando se evalua al afiliado al aplicarle el esquema de comisidn mixta
con transicion a saldo se aplica la menor tasa actual del mercado; en la parte sobre
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la reMuneracion se cobra 0,47% mensual sobre el salario; y, en la parte de saldo se
cobra finicialmente 1,25% anual -0 0,1% mensual- sobre el monto de la CIC en el
mismé periodo. Se aplica para la primera (comision por flujo) una rentabilidad de
% y 5% por los primeros diez afios, segundos diez afios y ¢l resto de afios,
respéctivamente, y de 0,75% para la comisién por saldo. Al resultado final de
halfer estado afiliado 40 afios -0 480 meses- en el sistema privado, con una
dé¢nsidad de cotizacién (periodo en que aporta) del 50% se le resta el cobro
cumulado de las comisiones cotizado en todo el periodo. El resultado al que se
llega es denominado CIC neta, y se observa que la CIC neta de un afiliado en un
esquema de cobro de comision sobre la remuneracion es S/. 120.602, que es
33,93% (S/. 40.925) menor que la CIC neta de un afiliado con un cobro de
comision mixta con transicion a saldo, que alcanzd la suma de S/. 161.527.

Grafico 11.- CIC neta comparativa entre los tipos de comision. Horizonte temporal de 40 afios
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Fuente: SBS

105. Pese al grafico presentado, en el debate parlamentario, se alegdé que “;Sabe
cudnto es la remtabilidad a los que dicen gque esto alinea intereses? La
rentabilidad es bastante menor que la rentabilidad de los fondos que se pagan
por comisiones por flujo” (intervencion del congresista don Luis Galarreta

/ Velarde en ¢l debate de la Comisién Permanente de los Proyectos de Ley 30-

2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR,
251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR vy

1213/2011-PE, de junio de 2012, del 4 de julio de 2012).
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otro lado, si bien se establecid como justificacion constitucional que las
nofmas cuestionadas alinean los intereses de AFP y afiliados, este Colegiado
ad¥ierte imprecisiones de quienes defienden este modelo, pues afirman que el
aljheamiento es total por alegar que solo cobrardn cuando haya rendimientos
pgsitivos, al mismo estilo que una comision por rentabilidad. Méas mesurada es la
ifiterpretacion de este alineamiento realizada, entre otros, por €l superintendente
djunto de Estudios Econémicos de la SBS, don Javier Poggi, para quien las AFP
cobran mds si ganan mis y cobran menos si pierden y que no se paga por
adelantado (Vid http://elcomercio.pe/economia/ 151783 I/noticia-seran-necesarias-fres-
calculadoras-escoger-tipo-comision-afp). Por tanto, las AFP deben buscar promover aun
mas el ahorro de los afiliados para que asi puedan ganar mas. El ahorro, si bien
depende de innumerables factores no relacionados entre si, ha crecido en el pais,
pero representa sélo alrededor del 25% del PBI después de casi un decenio de
reformas (Banco Mundial, Informe ‘Reforma y reestructuracién de los sistemas de
pensiones. Evaluacion de la asistencia prestada por el Banco Mundial’, de 2006).

Grafico 12.- Tendencias del ahorro intemo bruto. Comparado de paises emergentes. Porcentaje
del PIB. Al 2006
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107. Los accionantes también formulan que con la comision por saldo se afecta el
principio de solidaridad, “(...) por cuanto coloca a la empresa o a los intereses
economicos, en este caso las AFPs, sobre la defensa de la persona, que en el caso
concreto son los aportantes (...)” (acdpite 4.4 de la demanda). Frente a ello, el
Congreso de la Republica, a través de su apoderado, expresa que el efecto es
inverso al alegado por el accionante, ya que con el cambio de comision se estd
asegurando el principio de solidaridad, “(...) pues el riesgo ya no serd asumido
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sélo gor el trabajador debido a que si la rentabilidad de su fondo baja, también

se retducird la comision que cobra la AFP por la administracion de dicho fondo”
(acApite 1V.d de la contestacién de demanda).

ha sefialado que las pensiones privadas tienen como garantia la seguridad
ocial. Segtin la STC 0011-2002-AUTC, “Es de reconocerse el fuerte contenido
axiologico de la seguridad social, cuyo principio de solidaridad genera que los
aportes de los trabajadores activos sirvan de sustento a los retirados mediante los
cobros mensuales de las pensiones” (fundamento 14). Entonces, si bien el
Tribunal ha afirmado que el sistema privado no se funda necesariamente en la
solidaridad (STC 1776-2004-AA/TC), el argumento esgrimido por los accionantes
se centra en el contenido de este principio, por lo que la demanda se rechaza en
este extremo. Ahora bien, tampoco este Tribunal comparte la postura del
demandado al no encontrar conexion entre comisién por saldo y mayor
solidaridad del sistema privado previsional.

'! 109. Validado el esquema de cobro por comisién sobre el saldo, este Colegiado
: considera perfectamente compatible con la Constitucion que los disefiadores de
; politicas publicas opten por uno de los tres modelos presentados (flujo,
. rentabilidad o saldo) y, mientras se encuentre dentro del margen de
I'. discrecionalidad razonable, se decidan por alguno de ellos. Tal medida es
| perfectamente constitucional. Al respecto, el Congreso de la Republica aifadié que
In “(...) los afiliados que inician su carrera laboral soportan menos costos al tener
l'n un fondo menor o en crecimiento (..)” (acapite IV.b de la contestacion de

demanda). Por tanto, no es inconstitucional que se cobre comision por saldo a los
nuevos afiliados.

a eleccién entre los dos esquemas de comisiones para los trabajadores
actualmente afiliados

n supuesto distinto al del punto anterior de la sentencia se encuentra en ¢l caso
de los trabajadores actualmente pertenecientes a una AFP. A diferencia de los que
afiliados nuevos, que han sido objeto del proceso de licitacion realizado y de la
afiliacién obligatoria, los que eran aportantes al sistema privado de pensiones al
momento en que s¢ emitio la Ley 29903 ingresaron a cualquiera de las AFP
operadores del mercado en ctertas condiciones establecidas, dentro de las cuales
estaba la forma de pago mediante comisién de flujo.

. La comision por flujo, inica forma de comision vélida hasta antes de la reforma
del sistema privado de pensiones, es una comision proporcional sobre flujos que
no es fija, que permite el cobro de cierta fraccion de los recursos financieros que

entran al fondo de pensiones cada vez que un flujo monetario (la remuneracién o
salario) se deposita en la CIC.

112. Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 103 de la Constitucién y ¢l articulo I del
Titulo Preliminar del Cddigo Civil, este Tribunal ha pronunciado en reiterada
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jurisprudencia que nuestro ordenamiento juridico se rige por la teoria de los
hechos cumplidos -excepto en materia penal cuando favorece al reo-, de modo que
la norma “(...) se aplica a las consecuencias y situaciones juridicas existentes en
virtud del principio de aplicacion inmediata de las normas” (fondamento 12 de la
STC 0002-2006-PI/TC, seguido en el fundamento 72 de la STC 0008-2008-
PI/TC, entre otras). La aplicacién de la comisidén mixta a los actuales afiliados al
sistema privado responde a la aplicacién inmediata de la Ley 29903 y no -como
sostienen los demandantes- a su aplicacion retroactiva, ya que esta nueva
modalidad de cobro de las AFP (comisién mixta) se efectuard en virtud de los
futuros servicios de administracién que éstas prestaran a sus afiliados. Las
comisiones anteriormente cobradas, por su parte, no se ven afectadas en modo
alguno. Es decir que, en el presente caso, la ley objeto de control se limita a
desplegar sus efectos desde la fecha en que entré en vigor hacia adelante, lo cual
resulta plenamente conforme a lo dispuesto en la Constitucién.

. La cuestién debe ser analizada no tnicamente desde el punto de vista de la
irretroactividad sino también desde el hecho que ingresé al sistema en ciertas
condiciones que ahora buscan desconocerse, por lo que seria conveniente que la
comision por flujo sea eleccion por defecto. En su momento, cuando el Poder
Ejecutivo envié su proyecto al Congreso establecié que “(...) Respecto a los
afiliados existentes de todas las AFP, podrdn optar en una sola oportunidad para
que se les aplique la comision mixta, para ello manifestardn su decision a la AFP
(...)” (articulo 2 del Proyecto de Ley 1213/2011-PE, que modificaba el articulo
244 del Decreto Supremo 054-97-EF). Recientemente ha sido presentado el
Bloyecto de Ley 1822/2012-CR, el cual considera que la comisién por defecto
6lo puede validada si es que estd referida a la comisién por flujo. Asi también
opiné el presidente del BCR, don Julio Velarde Pérez, quien estimé “(...) que
seria adecuada la propuesta que la comision basada en las remuneraciones sea la
_comision por defecto para los afiliados actuales” (Oficio 007-2013-BCR, del 6 de
" febrero de 2013).

. El legislador no puede obviar, al momento de optar por unc u otro tipo de
comision, que en su decision estdn en juego las condiciones en que la persona
ingresd al sistema privado de pensiones, protegida por el libre acceso a las
pensiones (STC 1776-2004-AA/TC), configurdndose una relacion entre AFP y
afiliado con eficacia horizontal. A partir del derecho al libre acceso a la pension,
establecido en el articulo 1! de la Constitucion, cuando las personas escogieron el
sistema privado de pensiones en detrimento del pablico, la firma de un contrato
incluy6 una forma de pago a las AFP a través de la comision por flyjo.

115. Atafie recordar que la libertad de contratacion, establecida en el articulo 62 de la
Constitucidn, estd concebida “(...) como el acuerdo o convencion de voluntades
entre dos o mds personas naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica de cardcter patrimonial. Dicho vinculo ~fruto de
la concertacion de voluntades— debe versar sobre bienes o intereses que posean
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apreciac{on econdmica, fengan fines licitos y no contravengan las leyes de orden
puiblico "{(fundamento 47 de ta STC 7339-2006-PA/TC). Dentro de ella, el ambito
y de la lijertad contractual, conocida también como libertad de configuracién
interna, Jprotege la capacidad de las personas de determinar el contenido del
(STC 2185-2002-AA/TC), tal como ha sucedido en el caso de quienes
tes de la dacion de la ley se encontraban ya afiliados a una AFP.

4 implementacion de la reforma, la comision por flujo ha sido objeto de
fimerables criticas, aun cuando a lo largo del debate del 4 de julio de 2012 en el
efio de la Comisién Permanente con relacion al Proyecto de Ley 1213/2011-PE,
ge dijo que “(...) la comision por remuneracion debe seguir, con regulacion del
Estado, y estableciendo los pardmetros que pueda hacer la Superintendencia”
(intervencion del congresista don Yonhy Lescano Ancieta). El accionado expreso
que “(..) las AFP tienen poco interés en obtener mayor porcentaje de la
remuneracion de dicho afiliados (comision por flujo), las cuales por lo demds son
de las mds altas en Latinoamérica (..)” (acapite IV.b de la contestacion de
demanda). Para el superintendente de Banca, Seguros y AFP, don Daniel
Schydlowsky Rosenberg, este forma de cobro no representaba bien al afiliado al
mismo tiempo que no estaba pensado a favor de las mayorias (Vid
hitp://gestion.pe/economia/sbs-defiende-reforma-afp-lo-sano-pagar-saldo-2062198). El ministro
de Economia y Finanzas, don Luis Miguel Castilla Rubio, entiende que “Hoy en
dia la comision por flujo estd totalmente divorciada de la rentabilidady sin

importar la rentabilidad, el pago de la comision es el mismo” (Vid
http://peru.com/2012/07/20/actualidad/economia-y-finanzas/ministro-luis-castilla-comision-pagar-

saldo-afps-no-mas-cara-noticia-76381).

Algunos datos pueden ejemplificar tales afirmaciones. Como muestra de lo que se
afirma se pueden mencionar datos de la década pasada. Segin la Asociacion
“Internacional de Organismos de Supervision de Fondos de Pensiones, pese a la
emisién de normas, como las Resoluciones SBS 1582-2004 y 1583-2004, para
flexibilizar €l mercado y bajar las comisiones, al 2006, efectivamente Pert
(1,83%) tenia una de las comisiones proporcionales sobre flujo mas altas de la
region, siendo s6lo superada por Uruguay (1,92%), aunque no tan lejos de Chile
(1,60%) y Colombia (1,57%) (Boletin Estadistico 24, de diciembre de 2010). Al
dia de hoy en el pais estd en 1,92% mientras que en Chile, 1,47%. Para la
Defensoria del Pueblo, tales comisiones eran muy altas, basicamente por los
elevados costos admimstrativos que tenian, y pese a que de los datos
proporcionados por la Bolsa de Valores de Lima, podia colegirse que las AFP
eran también “(..) de lejos, muchisimo mas rentables que cualquier otro sector
econdmico en el Peru (...)” (punto 6.1 del Informe Defensorial 99, El futuro de
los sistemas de pensiones. Hacia una nueva relacién entre el Sistema Publico y el
Privado, de 2005). En efecto, en un estudio del Consorcio de Investigacién
Econdmica y Social, en ¢l boletin Andlisis de Politicas, de 2004, demostraban que
las AFP nacionales tenian la mayor rentabilidad de la regidn, tanto es asi que entre
julio del 2003 y junio del 2004, la rentabilidad sobre el patrimonio fue de 74%
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ente al 22% de Chile y 29% de México, lo que podia justificar las comisiones de
administracion cobradas. El Banco Mundial confirmaba estos datos insistiendo en
que si bien las AFP nacionales eran las mds rentables de América Latina, a la vez
efan las mas caras para sus afiliados, rentabilidad que al afio 2003 era de 58.6%,
iplicando el promedio regional (Reporte 27618-PE, Pera. Restoring the multiple
illars of old age income security, de 2004), razén por lo cual no fue dificil
afirmar que uno de los grandes problemas del sistema privado estaba en las altas
comisiones cobradas (Informe Reforma y reestructuracion de los sistemas de
pensiones. Evaluacion de la asistencia prestada por el Banco Mundial, de 2006).

. La primera gran reforma de carécter estructural del sistema previsional nacional se
habia dado con el Decteto Ley 25897, del 27 de noviembre de 1992, ordenado
mediante Decreto Supremo 054-97-EF, que creaba el sistema privado en nuestro
pais. Desde ese momento, tal como lo establecia el original articulo 24 del
Decreto Supremo 054-97-EF se retribuia a las AFP a través de “(...) una comision
porcentual calculada sobre la Remuneracion Asegurable del afiliado (...)”. No
hace mucho tiempo, el MEF, pese a reconocer avances modestos en incrementar
la cobertura de los sistemas, juzgaba que “(...) la creacion del SPP constituye una
pieza fundamental en la consolidacion macroecondmica del pais, el crecimiento
econdmico, el aumento del ahorro, la mayor sostenibilidad fiscal, y el desarrollo
de los mercados financieros. Asimismo, el sistema ha mostrado un crecimiento
sostenido, con la incorporacion de mds de 4,8 millones de afiliados, y certa de
80,000 millones de nuevos soles en aportes en las cuentas individuales de
capitalizacién (...)” (considerandos de la Resolucién Ministerial 756-2011-EF/1).

119. El modelo ha tenido un pilar basico en la labor fiscalizadora de la SBS sobre las
FP, primero como una superintendencia especializada en las AFP y luego con
una funcién constitucionalizada (Ley 28484, de reforma constitucional, de 2005).
El MEF, por su parte, cuenta con la Direccion General de Mercados Financieros,
Laboral y Previsional Privados, encargada de proponer, dirigir y formular medidas
y planes para la oportuna toma de decisiones que promuevan el desarrollo del
mercado previsional privade (articulo 144.a de la Resolucion Ministerial
223-2011/EF-43, Reglamento de Organizacion y Funciones del ministerio). Lo
sefialado significa que durante varios afios ambas entidades han sido observadoras
silenciosas de un sistema que a su entender siempre afecté los derechos de los
trabajadores, por no alinear los intereses de las AFP con los de los afiliados.

. Este Colegiado considera pertinente solicitar mesura a las entidades antes
mencionadas, a la hora de criticar el modelo anterior, pues st bien el sistema
privado previsional necesitaba v atn puede necesitar ajustes, no pueden presentar
a las AFP como entidades que no respetan a los afiliados, primero porque su
actuacién ha sido admitida constitucionalmente (STC 0014-2007-PI/TC; STC
1776-2004-AA/TC) vy segundo porque las propias SBS y el MEF han permitido,
regulado y promovido su funcionamiento. En esta linea de pensamiento, la
comision por flujo estd plenamente justificada desde el punto de vista
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constitucional porque no ataca el saldo de los fondos previsionales, sino que ¢s
a detraccion del salario de las personas.

. Pdse a la validez constitucional de la comision por flujo y la existencia de un
trato a la hora de ingresar al sistema, es necesario definir si la opcidn por
dé¢fecto establecida en la comisién mixta es constitucional. Sobre la base de la
guridad social (articulo 12 de la Constitucién), la eleccion del sistema privado
e pensiones por parte de un trabajador, bajo un modelo de competencia con
relacion al sistema piblico, incluye una decisién razonada por parte de las
personas. Pese a ello, tal como fue sefialado supra, el Tribunal considera que el
hecho de que la Constitucién haya abierto la posibilidad de que en ¢l derecho a la
pensién y la gestion de fondos de pensiones (articulo 11 de la Constitucion),
intervengan agentes privados, no significa que las relaciones que se dan entre una
AFP y un afiliado o pensionista, eventualmente, sean relaciones donde rijan de
manera absoluta las reglas de la libre contratacion (STC 0858-2003-AA/TC). La
libertad de acceso a las pensiones implica que todos puedan acceder a un sistema
previsional sin mas trabas u obstacutos que los derivados del ambito de autonomia
del individuo, toda vez que la Constitucién asegura la posibilidad de toda persona
de gozar de una pensién poniendo a su disposicion sistemas pensionarios,
optimizandose ¢l libre acceso a la pensién a través de las ventajas a la hora de
evaluar las finalidades a las que sirve cada sistema (STC 1776-2004-AA/TC).

. Este derecho implica una preocupacién por parte del legislador democratico por
las mejores condiciones de los afiliados. El Estado, como garante de los derechos
fundamentales de la persona (articulo 44 de la Constitucién; STC 0858-2003-
AA/TC), asume la vocacion suficiente como para intervenir en el cumplimiento
del derecho, maxime si aquél, conjuntamente con las AFP, deben respetar,
cumplir y proteger el derecho a la pensién de las personas beneficiarios del mismo
(STC 1776-2004-AA/TC). Si luego de sus célculos, el Congreso de la Republica,

la hora de emitir la Ley 29903, consideré que lo mejor para los proximos
pensionistas era que cancele su comisién del saldo por alinear intereses, el
contrato firmado debe ceder.

/ Es mas, en un modelo de economia social de mercado (articulo 58 de la
Constitucién), el respeto de la libertad de los agentes econdémicos que en su
momento escogieron un determinado modelo de cobro de comisién no puede ser
constrefiido de forma arbitraria. Por tanto, es correcto que el articulo 24.d
impugnado haya permitido que las personas que consideren que la comisién por
flyjo es mejor que la de saldo puedan trasladarse a ésta. Es de resaltarse que en
virtud de la actual vigencia de la ley impugnada, segin ha expresado la
Asociacién de AFP, de los 2,5 millones de afiliados que regularmente cotizan en
las AFP, més de un millén de ellos ya comunicaron su decision de permanecer en
la actual comisién por flujo (Vid htp://elcomercio.pe/economia/1573975/noticia-mas-
millon-afiliados-afp-optaron-comision-flujo).
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necesidad de mayor informacién a los afiliados sobre los tipos de comisién

124. Peke a lo sefialado hasta ahora, es preciso resaltar otra vez que es labor de la SBS,
al jgual que de las AFP, explicar a las personas qué implica cada uno de los dos
\/ esfluemas entre los cuales puede optar. De la misma forma lo sefial6 ¢l presidente
d¢l BCR, don Julio Velarde Flores, para quien el esquema de comisiones mixtas
s muy complejo para el ciudadano (Oficio 007-2013-BCR, del 6 de febrero de
013). En el mismo sentido opinaron en el debate de la Comision Permanente a
raiz de la aprobacion de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-
CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR,
253/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de julio de 2012,
“(..) esta transicion de comision mixta es muy complicado para poder
identificarlo a los ciudadanos. No sélo es muy complicada, es poco factible de
comparar Si estd mejor una AFP que otra” (Intervencion del congresista don Luis
Galarreta Velarde). Segin informé don Luis Valdivieso Montano, presidente de la
Asociacion de AFP, su gremio realizé encuestas para saber el grado de
informacién de la poblacién respecto a las comisiones, dando como resultado que
el 60% de los sectores A, B y C estaban informados de la decisién que tenian que
tomar y la fecha en que debian hacerlo, en tanto para los niveles socioeconémicos
D y E solo el 45% tenia conocimiento de lo que debfa hacerse (Vid
http:/fwww.larepublica.pe/16-03-2013/es-equivocado-quedarse-en-la-comision-sobre-el-sueldo).
El presidente de la Asociacién de Afiliados a las AFP, don Amilcar Villegas,
también ha reclamado mayor informacién a favor de los trabajadores afiliados,
requiriéndose del Estado, a través de la SBS, y las AFP un mejor servicio de
informacién para saber los tipos de comisiones y los tramites a seguir,
rgquiriéndose  una campafia masiva para explicar el tema (Vid
ttp://www . larepublica.pe/16-03-201 3Yles-equivocado-quedarse-en-la-comision-sobre-el-sueldo).

En efecto, tal como fuese expresado supra, el Estado defiende el interés de los
sumidores y usuarios, promoviendo la garantia del derecho a la informacién
sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicidon en el mercado
(articulos 2.14 y 65 de la Constitucion). Como ya se precisd, la informacion es un
bien indispensable en la contiguracién del Estado social y democrético de derecho
y del mercado, toda vez que sélo a partir de efla la poblacion tendra el
conocimiento suficiente para discemir y tomar las decisiones més adecuadas. La
STC 1776-2004-AA/TC establecid que dicha garantia beneficia a los afiliados, en
tanto usuarios del sistema previsional, en virtud de la situacién de desiguaidad real
en la que se encuentran respecto de los proveedores, y la diferente cantidad y
calidad de informacidn de la que disponen. Dada la dificultad de los trabajadores
para comprender cabalmente las normas que regulan el sistema privado, se torna
necesario establecer una responsabilidad piblica para que los pensionistas, sea en
el sistema piblico, v mas aun en el privado, puedan tener conocimiento de qué
derechos, obligaciones, cargas o facultades les corresponde, siguiendo el articulo
5b del Decreto Legislativo 716, Ley de Proteccidon al Consumidor. Toda
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ynformacion debera respetar aquellos elementos minimos indispensables para que
¢l derecho sea reconocible como tal y para que el usuario pueda realizar una
decision de consumo adecuada. Para lograr este cometido, se debe insistir en la
hecesidad de que las AFP, conjuntamente con el Estado, en su rol de supervisor
del sistema privado, sean lo suficientemente responsables como para informar
tanto sobre los pros como sobre los contras de su servicio en materia pensionaria.

. Para ello, este Colegiado considera preciso que los afiliados puedan escoger €l
esquema de comisidn que les resulte conveniente, tomando conocimiento de lo
que cada uno de ellos significa, toda vez que “(..) Se debe dar la mayor
informacion posible a los afiliados para que comparen el esquema de pago de
comision que mds les conviene (...)” (Oficio 007-2013-BCR, del 6 de febrero de
2013, remitido por don Julio Velarde, presidente del BCR). Como guia para la
toma de decisiones se pueden tomar los siguientes datos:

- En primer lugar, es menester recordar lo que ha venido sefialandose con
relacion a cada uno de estos tipos de comision. En vista de que en la comision
por flujo la retribucion de las AFP surge del sueldo del trabajador, las
cotizaciones vy la rentabilidad del CIC acumulado determinardn el saldo del
ahorro realizado, del cual saldran las pensiones que cada trabajador afiliado
tendrd. Mientras tanto, en la comisién por saldo, componente de la comision
mixta, la retribucién de las AFP implicard necesariamente una reduccion del
saldo del fondo previsional pues de lo ahorrado surgird la comisién. Y asi
como ¢l trabajador gozard de mayor disponibilidad de dinero para su
consumo actual, habrd efectivamente una disminucion del saldo final que
implicard al mismo tiempo una contraccion de las pensiones futuras, efecto
que se veria aplacado por la mejor alineacidn de intereses entre AFP vy

afiliados.

Grafico 13.- Comision por flujo y saldo CIC

(ugrsuad e wied) 13 0018

Elaboracidn: Propia
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Grafico 14.- Comision por saldo y saido CIC
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Elaboracién: Propia

De acuerdo con los Anexos Técnicos 1 y 2 de la Resolucidn 9617-2012, sobre
‘Metodologia aplicable a los calculos del Aplicativo de Comparacién de
Comisiones’ y ‘Explicacion de los supuestos utilizados en los célculos del
Aplicativo de Comparacion de Comisiones’ (vid
http://www.sbs.gob.pe/app/Calculadora/Paginas/metodologia.pdf), el cobro de la
comision sobre saldo estara alrededor de 1,25% anual -0 0,1% mensual- en
los 10 primeros afios; de 0,88% anual para los segundos 10 afios (afio 11 al
20); de 0,50% anual para los 15 afios siguientes (afio 21 al 35) y de 0,20%
anual para los 5 afios siguientes (afio 35 al 40). En el caso del promedio de la
comisién por remuneracion, ésta ha pasado de 1,91% (a julio de 2012), a una
equivalente al 1,49% tras las licitaciones realizadas a partir de la impugnada
Ley 29903. También se debe tomar en cuenta que como no estd prevista la
posibilidad de ingreso de nuevos afiliados a las AFP, elio implicaria una
reduccion de su rentabilidad patrimonial (ROE), que no seria compensada con
un incremento de fa comision (ingresos).

Conforme a la Resolucién SBS 8514-2012, en la comisidon mixta con
transicion a saldo, se prevé un corredor de reduccion a la parte de flujo (vid
http://www.sbs gob.pe/O/modulos/JER/JER_Interna.aspx?ARE=0&PFL=0&JER=105). Se
aplicardn factores de ajuste cada dos afios sobre la comisién base de cada
AFP, de 86,5% para el periodo de febrero de 2013 a enero de 2015; de 68,5%
para el periodo de febrero de 2015 a enero de 2017; de 50,0% para el periodo
de febrero de 2017 a enero de 2019; de 31,5% para ¢l periodo de febrero de
2019 a enero de 2021; de 13,5% para el periodo de febrero 2021 a enero
2023; y, de 0% para el periodo de febrero de 2023 en adelante.
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eguin un supuesto ajustado a lo dispuesto en la Resolucién SBS 9617-2012,
obre los aplicativos de comparacién de comisiones en las normas para la
educciéon y eleccion de la comision sobre el flujo (Vi
ttp:ﬁwww.sbs‘gob.pefOfmodulostERfJER_lntema‘aspx?ARE=0&PFL=0&JER=105), la
rentabilidad en la comisién por remuneracion se prevé de 8% anual para los
primeros diez afios, 7% anual para los segundos diez afios y 5% para el resto
del periodo; y en la comisién mixta con transicion a saldo se presupone una
tasa de crecimiento promedio por década de 0,75%.

En ¢l Anexo Técnico 1 de la Resolucidén SBS 9617-2012, se presenta como se¢
realiza el calculo del valor actual de la comisién por remuneracion (comisiéon

por flujo). VACM; = E?ﬂfi;;@, donde VACM es el valor actual de las

comisiones por remuneraciones del afiliado j; n, el nimero de meses
comprendido entre la edad del afiliado en la fecha de cdlculo y cuando
cumpla 65 afios definida como 12*(65-edad del afiliado); crp, la comisién por
remuneracién expresada en términos porcentuales que la AFP cobrara a los
afiliados que eligen permanecer en el esquema de comisién por
remuneracion; W;, el salario real estimado del afiliado en el mes i, para
i=1,2....n, en evolucién; C;, el indicador de densidad de cotizaciéon del
afiliado en el mes i que toma el valor de uno si el afiliado cotizaen el mes iy

cero si no cotiza;, fcr;, el factor de descuento de la comision por
\ remuneracion del mes 1. Por su parte, el célculo del valor actual de la

comisién por saldo con periodo transitorio de comision mixta esta definido de
.. i crm;+Wi+ C; Se*F

la siguiente manera: VACM; = 3,0) (120,n)ﬁ+ Y=t j,ctm:
VACM es el valor actual de las comisiones por saldo con periodo transitorio
de comision mixta de afiliado; n, el niimero de meses comprendido entre la
edad del afiliado en la fecha de calculo y cuando cumpla 65 afios definida
como 12*(65-edad del afiliado); crm;, la comisién por remuneracion
aplicable en el mes i a los afiliados bajo comisién por saldo con periodo
transitorio de comisién mixta, tomando en cuenta el cronograma de reduccién
de remuneracion y el primer devengue; W;, el salario real estimado del
afiliado en el mes i, para i=1,2,...n, en evolucién; C;, el indicador de densidad
de cotizacion del afiliado en el mes i que toma el valor de uno si el afiliado
cotiza en el mes i y cero si no cotiza; femy,, el factor de descuento de la
comisién por saldo del mes i; F;, el fondo de pensiones promedio del mes i.

, donde

- Algunos expertos han recomendado cudl esquema escoger. Asi, el gerente
central de Operaciones de AFP Integra manifesté que para los que hoy
superan los 40 afios de edad, el cobro de una comisién mixta por parte de las
AFP es la opcién més conveniente, pues cuanto mas cerca esté un afiliado a la
edad de jubilacién, pasarse a esta es mas oportuno (Vid
http://www.aempresarial. com/web/informativo.php?id=19285). El economista
investigador de una reconocida universidad aconseja que los que estan por
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jubilarse —en los proximos dos afios— deben analizar 1a tasa que se les cobraria
en cada tipo de comision pues si la tasa sobre el sueldo (flujo) es superior a
1% mensual, deberian mantenerse en la comision por flujo; de lo contrario, al
aumentarle un cobro por saldo podria elevarse ain més, dado que “(...) si hoy
hay AFP que cobran entre 1,6% y 1,75% solamente, y luego se rebaja eso a
1,2% o 1,3% (por flujo) para sumarle un porcentaje mds sobre el fondo (por
saldo), el cobro mixto puede ser alto. Es mejor uno de los dos, a los dos
Juntos™, pero en el caso de los jévenes en el mercado laboral, entre 20 y 40
afios, les recomienda permanecer en la comision por flujo pues, si atn tienen
un largo camino por aportar, el tamafio de la pension futura se vera afectado
con un cobro sobre ese fondo que todavia tiene muchos afios para crecer,
dado que “(...) es preferible que reduzcan su consumo actual cuando aun
estdn jovenes, pues no tienen muchas enfermedades, y pueden genmerar
ingresos de otras formas. En vez de que reduzcan su consumo futuro cuando
va estén jubilados. Es ahi donde se quiere maximizar su pension” (Vid
http://gestion.pe/tu-dinero/consejos-elegir-tipo-comision-afp-2053028 ).

Para ¢l presidente de la Asociacion de AFP, don Luis Valdivieso, “(...) en el
sistema actual (por flujo) te quitan de tu bolsillo hoy pero no te tocan tu
saldo, en el sistema nuevo (mixto), te dejan mds en tu bolsillo, pero te sacan
de tu saldo, asi de simple (...) Yo puedo estar en necesidad de tener un poco
mds de dinero hoy y no me preocupa mucho si maiana mi {pensionj va a ser
mds baja” (Vid. http://www.rpp.com.pe/afp-comisiones-noticia_577847.html),

- Para facilitar la eleccion, la SBS habilité un ‘Aplicativo de Comparacién de
Comisiones’, siguiendo lo establecido en la Resolucién SBS 9617-2012,
metodologia para que cada persona confronte los dos tipos de comisiones
(Vid. http://www sbs.gob.pe/app/Calculadora/Paginas/defaultsbs.aspx ). El ex
viceministro de Economia, don Eduardo Morén, ha cuestionado que dicha
calculadora, sin importar qué variables se coloquen, siempre arroja que la
comisién mixta es mejor que la actual, critica que no acepta el
superintendente adjunto de Estudios Econdmicos de la SBS, don Javier
Poggi, aunque no estaba en capacidad de afirmar que la opcion de comisidn

por  flujo salia  beneficiada en  algin  escenario (vid.
http://elcomercio.pefeconomia/l 517571 /noticia-shs-aun-no-sabemos-si-algun-escenario-

calculadora-sugiere-comision-flujo).

127. Por los fundamentos expresados, es valida la comisién por flujo para aquellos
trabajadores hoy afiliados que asi lo manifiesten, por lo que a las AFP y la SBS
les corresponde desarrollar una campafia de informacion a los afiliados mas
agresiva que la existente hasta hoy, sobre las caracteristicas de cada esquema de
comisiones, segin los pardmetros establecidos por el articulo 65 de la
Constitucion. Soélo de esta forma podran manifestar su opcion adecuadamente y de
forma coherente con el gjercicio de su derecho fundamental al libre acceso a las
pensiones, establecido en el articulo 11 de la Constitucion.
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(d) El posible agotamiento del saldo

r ultimo, se ha cuestionado el que a través de la comision por saldo se puedan
cuar los fondos de ciertos trabajadores. Para los demandantes, con ella se verian
seriamente afectados los afiliados inactivos o desempleados (apartado V.7 de la
demanda). Segiin ¢l estudio de un pais vecino, el tipo de comisién ocasioné que
los afiliados de bajos ingresos terminen con sus cuentas en cero {Documento de
Trabajo 9, ‘Efectos de largo plazo de la comision fija en el sistema chileno de
AFP’ de la Superintendencia de AFP del Gobierno de Chile, de 2005). En opinién
del demandado, por el contrario, si no se les cobrase, “(...} los afiliados no
cotizantes y los pensionados pagarfan una comision proporcional a su fondo, y no
serian unicamente los trabajadores activos los que soportarian todos los gastos
de administrar los fondos de las pensiones (...)” (acapite IV.b de la contestacién
de demanda).

. Este Colegiado ha afirmado que las comisiones “(...) tienen naturaleza retributiva
por el servicio de administracion prestado” (fundamento 35 de la STC 0014-
2007-PI/TC), por lo que es vilido, tal como se explicé supra, que una AFP
planifique cudnto va a recibir por ¢l servicio que presta, tomando en cuenta los
periodos de carencia de aportaciones, sobre todo si es consciente de la baja tasa de
densidad en el sistema privado. Dentro de la teoria de la firma, los costos,
distribucién, ganancias y cartera de morosos, entre muchos otros factores,
¥ determinan los precios a cobrar. Esta misma logica se aplica al caso de las
comisiones. Con independencia del tipo de comision que se establezca por ley, las
AFP, por ser sociedades anénimas, tomaran las decisiones que maximicen su
utilidad, en procura de obtener retornos positivos. Si tienen que cobrar comision
por saldo o por flujo, hardn un estudio de cuanto quieren recibir como
" contraprestacién por sus servicios y en un horizonte temporal largo hardn los
calculos necesarios para que los afiliados amorticen, y para ello tomaran en cuenta
-como no puede ser de otra manera- los periodos de carencia.

. Por ello, como bien sefiala el demandado, desde la eficiencia, los aportantes no
tendrian por qué asumir los costos operativos de quienes dejasen de trabajar. A
una respuesta distinta podria llegarse si se partiese de la equidad, coherente con la
solidaridad que debe imponerse, en la medida de sus posibilidades, en el sistema
privado de pensiones. Aun asi, a diferencia de lo que ocurre en la comisién por
flujo, donde es relevante si la persona trabaja o no, en la comisién por saldo, como
su propio nombre lo dice, s6lo importa cuanto tiene la persona en su CIC.

131. La posibilidad de que el fondo se licle es inexistente, segin expresa el Congreso
de la Repiblica, siguiendo a la SBS. Si un afiliado hubiese aportado por Gnica vez
S/. 10,00 en julio de 1993 a su AFP y no hubiese realizado otro tipo de aporte
posterior, v se le hubiese cobrado una comisidon sobre el saldo de 1,25% anual, al
cabo de 19 afios tendria como saldo en su fondo S/. 86,00, habiendo acumulado
S/. 76,00 de rentabilidad nominal del sistema privado en el fondo 2, por lo que
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mas Hel 88% seria exclusivamente rentabilidad, De la realidad se puede prestar
atendion que en el Histérico siempre el fondo va ganando mas por la rentabilidad,
ya que en total éste nunca se va a ver perjudicado, tal como lo demuestra el
siguiente grafico, del cual se extrae que desde abril de 1998, a la fecha, en el 87%
de Jos meses se han presentado rentabilidades acumuladas positivas, por lo que no
hay posibilidad que el fondo termine licudndose.

rafico 15.- Rentabilidad nominal histérica del fondo 2

RENTABILIDAD NOMINAL HISTORICA DEL FONDO 2

{en porcentaje)

o
=
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Fuente: SBS

. Asimismo, tal como lo afirmaron los representantes de la SBS en la Audiencia del

presente proceso de inconstitucionalidad, en lo relativo al Informe de Hechos, en

la linea del grafico presentado, si un afiliado hubiese aportado por tnica vez S/. 10

en julio de 1993 a su AFP y no hubiese realizado otro tipo de aporte posterior, y
se le hubiese cobrado sobre el saldo 1,25% anual, al cabo de 19 afios tendria como

saldo en su fondo S/. §6.

Tal explicacién numérica puede ser contrastada con la mencionada teoria de las
generaciones superpuestas. La utilidad conjunta del individuo nacido en el
momento f se puede dividir en dos periodos de vida. Tomando como factor de

descuento B > 0, que refleja el grado de impaciencia del consumo, dicha utilidad

puede representarse como u(el ) =u(e))+ fulcs,) . Quien deja de laborar
requiere que su consumo no exceda sus ahorros, incluidos los intereses
devengados y cualquier prestacién proveniente del sector publico (como
subvenciones); B, es decir, o, = ({+r. )5, +B, donde ry+; es el tipo de interés. El
ahorro realizado hasta el final del periodo ¢ se convierte en capital en +/ y gana
el retorno ro4 4.
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partir de estos datos se obtiene la restriccién presupuestaria intertemporal del

2
1+l

1+~

t+l

¢+

; =W, -7+

=4,

onsumidor: L+7, , donde 4 es la riqueza a lo largo de
a vida de un individuo nacido en ¢ El tipo de sistema afecta a la conducta del
individuo a través de B y 7y a través de una determinada tasa de salario ¢ interés.
La maximizacion de la utilidad dentro de la restriccién presupuestaria representa
la trayectoria éptima de consumo a lo largo de la cual se iguala la utilidad
marginal descontada del consumo entre los dos periodos de la vida del individuo:
u'(cl)

———=B(+r,)

u'(C) . El ahorro del trabajador cuenta con un impulso para suavizar
con el tiempo la utilidad marginal del consumo y, de esta forma, el consumo
mismo. El trabajador afiliado, por tanto, requiere ser consciente de la necesidad de
ahorro. Si no lo hiciese, su consumo serd igual a sus ganancias y cero cuando deje
de trabajar. Si decide ahorrar S/. 1, renunciaria este monto a su consumo actual,
provocando una pequefia pérdida en la utilidad, pero este nuevo sol ahorrado
aumentaria en / + r.;en su jubilacion, lo cual genera una gran utilidad, como
sucede con la utilidad marginal en las primeras unidades de consumo.

. Al no haberse determinado la existencia de una latente posibilidad de vulneracion
del fondo previsional del CIC, a través del cobro de comisiones por saldo a
quienes no se encuentran aportando, se rechaza la demanda de
inconstitucionalidad en este extremo.

C. CENTRALIZACION DE PROCESOS OPERATIVOS

ormas impugnadas
s

. El cuestionamiento constitucional se centra en este punto en los articulos 14-A y
14-B del Decreto Supremo 054-97-EF, incorporados por el articulo 2 de la Ley
29903. El primere de ellos, referido a los procesos operativos de las AFP objeto
de centralizacidn, establece lo siguiente: “Las AFP eligen libremente a la entidad
centralizadora. La Superintendencia, sobre la base de las evaluaciones técnicas
que realice y de modo fundamentado, establecerd los mecanismos necesarios
para implementar la centralizaciéon obligatoria o el uso obligatorio de una o mds
plataformas comunes en los siguientes procesos operatives internos a cargo de

\ las AFP: i recaudacion; ii. conciliacion; iii. acreditacion; iv. cobranza; y, v.

cdlculo y pago de las prestaciones (...). La centralizacion obligatoria a que se

\ refiere el primer pdrrafo del presente articulo, se realizard por medio de

entidades y/0 instancias centralizadoras, cuyo objeto serd la administracion y
gestion de los procesos operativos infernos que se centralicen en aquellas. Si la
entidad centralizadora de los procesos operativos a que se refieren los numerales
iy iv del presente articulo sea de cardcter privado, su definicion se sujetard a la
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DXesente Ley y a las normas complementarias de la Superintendencia. En cambio,
sil fuere de cardcter puiblico, mediante decreto supremo refrendado por el
inistro de Economia y Finanzas, con opinion previa de la Superintendencia y
pinion favorable de las AFP y de la mencionada entidad publica, se podrd
establecer su participacion como entidad centralizadora de los referidos procesos
operativos. Dichos procesos deberdn incluir la declaracion, retencion y pago de
aportes obligatorios a que se refieren los articulos 30 y 33. La entidad
cemtralizadora de recaudacion publica o privada deberd transferir a las AFP o
empresas de seguros, segun corresponda, los aportes sefalados en el pdrrafo
anterior, en el plazo mdximo de 5 dias naturales. La Superintendencia de acuerdo
a las normas complementarias que emila, acreditard a las entidades
centralizadoras de los procesos operativos mencionados en el presente articulo”
(articulo 14-A). Por su parte el articulo 14-B, bajo ¢l nombre de “De los procesos
operativos realizados por la entidad publica’, estipula que “En caso la entidad
centralizadora de los procesos operativos a que se refieren los numerales i y iv
sea una entidad publica, esta podra ser la Superintendencia Nacional de Aduanas
y de Administracion Tributaria (SUNAT). En dicho supuesto, se faculia a la
L SUNAT, a partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, a ejercer todas las
Junciones asociadas a la recavdacion de los aportes a que se refiere el articulo
precedente, tales como el registro, recepcion y procesamiento de declaraciones,
conciliacion bancaria, fiscalizacion, determinacién de la deuda, control de
cumplimiento, recaudacion, ejecucion coactiva, resolucion de procedimientos
contenciosos y no contenciosos, administracion de infracciones y sanciones’.

Alegatos de los demandantes

accionantes alegan que el establecimiento de una entidad centralizadora por
e de las AFP, bajo los mecanismos previstos por la SBS, cambia las
condiciones iniciales con las que las AFP emprendieron sus funciones en ¢l Peru.
En el caso especifico de la facultad otorgada a Sunat como posible entidad
centralizadora, expresan que ello contraviene ¢l mandato de libre competencia por
legitimar la existencia de un monopolio en una tnica institucién publica, siendo
un sistema analogo al establecido en EsSalud y ONP que ha venido mostrando
serias irregularidades.

Alegatos del demandado

138. El Congreso de la Republica anota que el proceso de centralizacion no afecta
norma constitucional alguna porque la Ley 25897, que creé el sistema privado,
nunca establecio que las AFP necesariamente debian hacerse cargo de los
procesos operativos que ahora buscan centralizarse, ¢ incluso se dejo abierta la
posibilidad de que sea un tercero quien realice la recaudacién. Con relacién a que

| la labor de Sunat o de un particular se convierta en un monopolio, expresa que no

' se estan vulnerando las reglas de la competencia perfecta, pues no se trata de una

L actividad empresarial, sino de una actividad extrafiscal.
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USTIFICACION CONSTITUCIONAL DE LA MEDIDA ADOPTADA

1 primer paso del examen se inicia verificando la existencia de un fin de
levancia constitucional en la medida legislativa que dispone la centralizacién de
os procesos operativos. Para ello es necesario partir por establecer cual es la
intencién genérica de la norma. Asi cuando el legislador dispuso la centralizacion
obligatoria de los procesos operativos internos a cargo de las AFP o el uso
obligatorio de una o mas plataformas comunes, aspiraba a lograr objetivos
establecidos en el Proyecto de Ley 1213/2011-PE, en relacién directa con lo
establecido por el articulo 14-D de la Ley 29903, no impugnado, que plantea
positivamente cudles son los beneficios que se esperan de la implementacion de la
centralizacion. La centralizacién busca compartir los costos de la administracion
favoreciendo su reduccion y, en consecuencia, generar condiciones para que bajen
las comisiones cobradas a los afiliados lo que a la vez redundard en mejores
jubilaciones o mayor liquidez; y también propende a que las AFP focalicen su
actividad y sus recursos en la mejor inversion de los fondos de sus afiliados con
miras a obtener la maxima eficacia.

(a) Conseguir un sistema privado pensionario mis eficaz

140. El primer objetivo constitucional es la promocién de la eficacia en el
funcionamiento del sistema pensionario, concentrando la actividad de las AFP en
la administracién del fondo, segin mandato fijado en el articulo 11 de la
Copstitucién. La ley propicia que las AFP no se encarguen de actividades que

eden desviarlas de su funcion esencial, que es la administracion de fondos. La

edida permitird que la AFP se concentre en las actividades integrantes de su
core business o giro de negocio, centralizando las actividades complementarias
que sean comunes entre todos los operadores.

. En el Proyecto de Ley 1213/2011-PE se observa que tal centralizacién "(...)
permitird que se realice un esfuerzo comun de parte de la industria por mejorar
la calidad de la atencién del cliente y el nivel de cultura previsional. Esto
contribuye al entendimiento del sistema (...)” (acapite 1.1.2). Al mismo tiempo, ¢l
articulo 14-A impugnado persigue la reduccion de los costos operativos para
favorecer la disminucion de las comisiones, pues en vez de que cada AFP por su
cuenta realice las actividades que buscan centralizarse, al hacerlo una sola entidad
o empresa podria lograr una disminucién de gastos. Para el congresista don Jaime
Delgado Zegarra, es mejor centralizar porque con cada proceso se estdn “(...}
duplicando y triplicando y repitiendo cada una de las etapas en el proceso de
| prestacion de este servicio previsional, lo cual encarece el servicio y se traslada
\ en comisiones”. (Intervencién en debate en la Comisién Permanente de los

Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-
CR, 71/2011-CR, 25172011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR,
474/2011-CR y 1213/2011-PE, de julio de 2012).
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145.

| 144,

dta finalidad tiene sentido desde la perspectiva de las economias de escala, segun
afcual disminuye el costo medio de los outputs -por lo comun fijos-, al producirse
incremento simultdneo en la misma proporcion de los inputs o factores de
sroduccion a nivel de escala de produccion, razén por la cual la situacion de
produccién del costo por unidad producida disminuye a medida que aumenta el
nimero de unidades producidas. La actividad asignada también estd ligada al
eficaz funcionamiento del sistema pensionario (articulo 11 de la Constitucion). En
la misma linea se encuentra el Banco Mundial, para quien los costos
‘centralizables’ representan el 51% del total de costos; y, el 49% restante son los
‘no ceniralizables’ (ventas e inversiones), de los cuales mas del 70% proceden de
gastos de ventas (presentacion de su representante ante el Grupo de Trabajo
Técnico formado de acuerdo con la Resolucion Ministerial 756-2011-EF/10).

. A entender de los funcionarios de la SBS, en su Informe de hechos en la audiencia

ante este Colegiado, la intervencion ptiblica para centralizar operaciones en este
tipo de industrias y el uso de las economias de escala en la centralizacion
operativa tiene ventajas de diversa indole, entre las que se pueden mencionar que
las AFP mejoren el servicio, sin que lo invertido en ello afecte la sostenibilidad
del negocio; la provisién de los servicios opera en la escala maxima de la totalidad
del sistema, por 1o que el costo para el sistema (precio) de proveer cada una de las
actividades se determina con mayor transparencia y en condiciones de
competencia; y los mecanismos de control y la posibilidad de realizar controles
cruzados de la informacidn, en los casos permitidos, son mas viables en los
esquemas centralizados, toda vez que una agencia centralizadora tiene mayor
podgr para hacer cumplir las disposiciones existentes.

formula propuesta, segun la Comision de Trabajo y Seguridad Social, se
presenta como un mecanismo de consolidacién de los procesos realizados por las
pias AFP, toda vez que en la actualidad casi todes ellos estan siendo realizados
de forma descentralizada (Dictamen de los Proyectos de Ley 052-2011-CR,
54/2011-CR, 59/2011-CR, 71/2011-CR, 474/2011-CR, 1114/2011-CR vy
1115/2011-CR, de junio de 2012). A su vez, la Comisién de Defensa del
Consumidor basa su pronunciamiento a favor de las normas impugnadas en ¢l
gran potencial de las AFP para aprovechar las economias de escala, disminuyendo
con ello los costos medios de operacidn y las barreras de entrada a este mercado
(Dictamen de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR,
63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-
CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de junio de 2012).

Cuando la centralizacion extraiga de las funciones de las AFP las relativas a
recaudacion, conciliacion, acreditacién, cobranza y <céleculo y pago de las
prestaciones, éstas se podran enfocar en la inversién del fondo y en las actividades
de ventas y de soporte correspondiente al mantenimiento de cuentas individuales,
como el estado e informacion por afiliacion, traspasos, traslados, cambio de
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fondo, informaciéon por toma de decisiones en esos escenarios y labores de
ientacion de informacion pre-pensionaria al afiliado.

(b) Mejprar el nivel de vida de los afiliados

146. Pug¢de entreverse otro objetivo como consecuencia natural de los dos anteriores:
las| personas alcanzarin mejores estindares de vida, que es coherente con la
Comstitucion cuando procura el bienestar general (articulo 44) y defiende la vida
digna (articulos 1 y 2.1). Asi, tiende a maximizar ¢l fondo previsional mejorando
lag pensiones en el caso de la comision mixta y los estandares de cobertura
(dcceso a la pension), ambos establecidos en el articulo 11 de la Constitucién; y,
ermite al trabajador disponer de mayor liquidez, en el caso de la comisién por
ujo, de conformidad con el articulo 24 de la Constitucién, referido a una
remuneracion equitativa y suficiente para el trabajador.

. En el presente caso, como medio, el legislador ha introducido la centralizacion de
los procesos operativos o el uso obligatorio de una o mas plataformas comunes, lo
que de alguna manera se viene llevando a cabo a partir de la Resolucion SBS
2876-2009 y la Resolucion SBS 8611-2011. La indiscutible legitimidad
democratica del legislador exige que la medida sélo sea juzgada inconstitucional
cuando se demuestre que no resulta en absoluto idénea para alcanzar la finalidad
que justificaria la restriccidn. La centralizacion de los procesos operativos podria,
razonablemente, repercutir en una disminucion de las comisiones que se cobran a
los afiliados por la administracién de los fondos (al reducir los costos en virtud de

las economias de escala que se generarian) y en un aumento de la eftcacia en el

ncionamiento del sistema privado de pensiones.

. En el caso de autos, si bien otros medios resultarian concebibles para alcanzar la
fifalidad de reducir los costos de administracion que pagan los afiliados a las
AFP, como el establecimiento por parte del Estado de topes méaximos del cobro de
comisiones, entre otras formas de control de precio, tales medidas no resultan
menos gravosas que aquella por la que se ha optado en la disposicién cuestionada.

C.2. EL DERECHO FUNDAMENTAL INVOLUCRADO

149. El examen de constitucionalidad continia con el analisis del cuestionado articulo
14-A, que dispone la centralizacién de diversos procesos operativos internos que
deben realizar las empresas autorizadas para operar en ¢l mercado como AFP,
para después explicar ¢l caso especifico de la Sunat como entidad centralizadora.

- (a) Entre libertad de contrataciéon y libertad de empresa

150. En primer lugar, podria alegarse que el derecho presuntamente conculcado por la
disposicion cuestionada seria la libertad de empresa, pues restringe la facultad
discrecional de las AFP para decidir como llevan adelante sus procesos de
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negocio, mas aun si la centralizacién obligatoria de los procesos operativos en una
ethpresa publica o privada atenta contra las leyes de contratacién vigentes al
omento en que las AFP empezaron a funcionar (apartado 4.2 de la demanda).

1 articulo 59 de la Constitucion establece que “El Estado (...) garantiza (...) la
ibertad de empresa (...)”, que a juicio del Tribunal se manifiesta como el derecho
de las personas -incluidas las juridicas- a elegir libremente la actividad que desee
o prefiera desempedar, disfrutando de su rendimiento econdémico y satisfaccion
espiritual (STC 3330-2004-AA/TC). En cuanto a su contenido, se tiene resuelto
que garantiza “(...) a todas las personas una libertad de decision no sélo para
crear empresas (libertad de fundacion de una empresa) y, por tanto, para actuar
en el mercado (libertad de acceso al mercado), sino también para establecer los
propios objetivos de la empresa (libertad de organizacion del empresario) y
dirigir y planificar su actividad (libertad de direccicn de la empresa) en atencion
a sus recursos y a las condiciones del propio mercado, asi como la libertad de
cesacion o de salida del mercado. En buena cuenta, la Constitucion a través del
derecho a la libertad de empresa garantiza el inicio y el mantenimiento de la
actividad empresarial en condiciones de libertad (...)” (fundamento 9 de la STC
3116-2009-PA/TC, seguido en STC 0032-2010-PI/TC; STC 1405-2010-PA/TC y
STC 3075-2011-PA/TC, entre otras).

Es posible afirmar que la disposicion cuestionada no incide en la actividad
principal de las AFP, que consiste en administrar los fondos previsionales
itados por sus afiliados y en brindar las prestaciones establecidas en la ley,
en determinados procesos operativos internos, como recaudacidn,
nciliacion, acreditacion, cobranza o calculo y pago de las prestaciones. Sin
perjuicio de lo dicho, estas empresas -como todas las demds- pueden
desenvolverse libremente, pero esa libertad no supone ausencia de estrictas
regulaciones y medidas de supervision por parte de los ¢rganos del Estado,
atendiendo a que el ambito en el que se desenvuelven es especialmente sensible
por tratarse de los fondos previsionales de los que puede depender el presente y/o
el futuro de los afiliados.

. El articulo 58 de la Constitucidn establece que la iniciativa privada es libre y se

gjerce en el contexto de una economia social de mercado, régimen bajo el cual el
Estado orienta el desarrollo y actia principalmente en el drea de servicios
plblicos. En el caso de las empresas AFP, atendiendo a la particular importancia
de su actividad, como es ¢l manejo de los fondos de pension de los afiliados, el
legislador adopto, desde el inicio, una serie de rigurosas condiciones. De acuerdo
con el Decreto Supremo 054-97-EF, a titulo enunciativo, las AFP requieren
autorizacién de la SBS para constituirse y efectuar publicidad (articulo 15); capital
minimo (articulo 14}); autorizacién de la SBS para transferir acciones por encima
del 10% de su capital social (articulo 13-A); ofrecer a sus afiliados al menos dos
tipos de fondos (articulo 18); tener dos directores independientes -no vinculados
con los accionistas ni con el grupo econémico predominante en la AFP- (articulo
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1-C); invertir en determinados tipos de instrumentos (articulo 25); y la
dministracién de los fondos, actividad principal de estas empresas (articulo 22,
modificado por Ley 29903), entre muchas otras restricciones.

| De lo expuesto se tiene que las AFP enfrentan severas restricciones no tnicamente
respecto de sus procesos operativos, sino también en el mangjo de lo que puede
considerarse el nicleo de su negocio como es la administracién de los fondos.
Esta intensa regulacion tiene un fundamento bésico, cual es garantizar el derecho
fundamental a la pensién, vinculado ademés con el deber del Estado de supervisar
el eficaz funcionamiento de las entidades puablicas, privadas o mixtas que operen
en dicho 4mbito (articulo 11 de la Constitucion),

. Corresponde también poner de relieve que mediante la Resolucion SBS 2876-
2009 se aprobéd la creacion del Portal de Recaudacion AFPnet, extendido en su
alcance por la Resolucion SBS 8611-2011. La plataforma es utilizada por las AFP
existentes en el mercado, como eran Horizonte -recientemente vendida-,
ProFuturo, Integra y Prima, para efectos de la declaracién y pago de los aportes
previsionales por parte de los empleadores que cuenten con trabajadores afiliados
a una AFP de forma gratuita. Los empleadores adicionalmente pueden
beneficiarse de intereses reducidos y el pago de planillas en linea y a través de
bancos (Vid. https://www.afpnet.com.pe/ProyectoPcrWeb/textoAFPnet.jsp?id Ayuda=queHace).
Se puede afirmar entonces que al menos los procesos de declaracion y pago ya se
encuentran centralizados en una plataforma comin a la que ingresan los
empleadores y que es supervisada por la SBS. Incluso, segiun Resolucion SBS
8515-2012, a partir del 1 de febrero de 2013, el uso de esta plataforma es
obligatoria para todos los empleadores.

r las razones expuestas, este Tribunal considera que la disposicién cuestionada
no incide en el derecho a la libertad de empresa de las AFP, atendiendo a las
especiales caracteristicas del mercado en el que se desenvuelven, el marco
onstitucional resefiado y la regulacion legal aplicable a su actividad, por lo que
debe declararse infundada en este extremo la demanda. Corresponde ahora
analizar la posible vulneracion del derecho alegado por los congresistas
accionantes, que es la libre competencia, ya que afirman que la disposicion
impugnada “(...) atenta contra las leyes de contratacion que estuvieron vigentes
en su oportunidad’ (acépite 4.3 de la demanda) y que cuando se obliga a las
administradoras a centralizar sus servicios en una tercera empresa, estan
cambiandose las ‘condiciones iniciales’ de operacidn.

(b) El ambito del derecho a la libre contratacion supuestamente afectado

157. El contrato es el acuerdo de voluntades entre dos o més personas naturales y/o
juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica de caracter
patrimonial, vinculo -fruto de la concertacién de voluntades- que debe versar
sobre bienes o intereses que poseen apreciacidn econdmica, tener fines licitos y no
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dontravenir las leyes de orden publico. Al respecto, ¢l articulo 2.14 de la
{onstitucién garantiza el derecho a la libertad de contratacion en los siguientes
érminos: “Toda persona tiene derecho: (...} A contratar con fines licitos, siempre
que no se contravengan leyes de orden publico”. La libertad de contratacion es
relevante en si, particularmente en un régimen de economia social de mercado
como el previsto en el articulo 58 de la Constitucion, y también como medio para
la realizacién de otros derechos fundamentales. En tal sentido este Tribunal ha
afirmado que “Se trata de un derecho relacional, pues, con su ejercicio, se
garantiza la viabilidad de otros derechos tales como la libertad de empresa, la
libertad al trabajo, etc.” (fundamento 26.b de la STC 00008-2003-AI/TC).

. El ya resefiado articulo 62 de la Constitucion, a su turno, establece que “La
libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vdlidamente segun
las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase”. El contenido
de esta disposicidon permite a los agentes del mercado decidir: si contratar; con
quién contratar; y, sobre qué contratar, siempre que sea licito. Adicionalmente
garantiza la intangibilidad de los términos del acuerdo, al disponer que el Estado
no puede modificar los términos de aquello que fuera acordado por las partes. Al
respecto, se ha precisado que “(...) el derecho a la libertad de contratacion
aparece consagrado en los articulos 2.14 y 62 de la Constitucion, protegiendo
ambas disposiciones la intangibilidad de los contratos, siempre que se hayan
celebrado con arreglo a la legislacion vigente al momento de su formacicn”
l (fundamento 2 de la STC 4286-2006-PA/TC, seguido por STC 0271-2007-
| PA/TC, entre otras). Lo alegado por los demandantes, a su vez, tiene que ver con
la libertad de conclusion (STC 2185-2002-AA/TC), desarrollada supra. Bajo este
marco normativo es correcto analizar si la centralizacion dispuesta por el articulo
- 14-A impugnado violenta el derecho a la libre contratacion.

.3. LA SUPUESTA VULNERACION DE LA LIBERTAD DE CONTRATACION A TRAVES DE
LA OBLIGATORIA CONTRATACION DE LAS AFP A UN TERCERO

159, Para determinar si se ha violado la libertad de contratacién, o no, es preciso
explicar a qué se refiere la Ley 29903 cuando habla de centralizacion. Ante todo
es preciso afirmar que plantea dos opciones diferentes: la centralizacion
obligatoria de uno o varios procesos operativos en una empresa privada u
organismo publico; y el uso obligatorio de una o mas plataformas comunes.
Cualquiera de estas opciones resultara aplicable solamente a los procesos
operativos expresamente previstos (recaudacion, conciliacion, acreditacion,
cobranza y calculo y pago de las prestaciones). La opcion entre centralizacion
obligatoria y uso obligatorio de una o mds plataformas comunes fue derivada por
el legislador al érgano técnico en la materia, que es la SBS, ente que deberd
justificar su decision sobre la base de estudios técnicos y en caso opte por la
primera de ellas seran las propias AFP las que elijan libremente a la entidad que
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ya a llevar a cabo la centralizacién. Todos estos procesos operativos pueden ser
llevados a cabo por una o varias personas juridicas de derecho privado,
reditadas ante la SBS, para la finalidad especifica de centralizacién de los
rocesos operativos; bastando en este caso con la opcién que escojan las propias
AFP.

160/ La norma impugnada (articulo 14-A) establece diversos aspectos que deben ser
explicados por el Tribunal:

- La centralizacion que surge de la presente disposicion no se refiere a que todos
los procesos operativos internos descritos deban ser llevados a cabo por una
sola centralizadora, sino a que todas las AFP deben elegir a la misma
centralizadora para realizar uno o varios de los procesos operativos. Esta
conclusion se desprende del articulo 14-A en cuanto afirma que: “(...) La
centralizacidn obligatoria a que se refiere el primer pdrrafo del presente
articulo, se realizard por medio de entidades y/o instancias centralizadoras,
cuyo objeto serd la administracion y gestion de los procesos operativos
internos que se centralicen en aquellas (...)".

- De otro lado, el quinto parrafo de la disposicion cuestionada deja en claro que
los procesos operativos internos pueden ser ceniralizados conjunta o
separadamente al referirse a un proceso operativo en particular (la
recaudacién), donde la centralizadora parece identificada en singular ya que
s6lo una puede hacerlo para todas las AFP, y ademads este proceso, como el de
cobranza, puede ser realizado por centralizadoras publicas o privadas.

ectivamente, la centralizacidn solo podra ser llevada a cabo por un érgano
del Estado cuando se trate de los procesos operativos internos identificados
con los numerales 1 (recaudacion) y iv (cobranza). Al respecto, el cuarto
atrafo del articulo en andlisis establece que “(...) Si la entidad centralizadora
de los procesos operativos a que se refieren los numerales i y iv del presente
articulo sea de cardcter privado, su definicién se sujetard a la presente Ley y
a las normas complementarias de la Superintendencia. En cambio, si fuere de
cardcter publico, mediante decreto supremo refrendado por el Ministro de
Economia y Finanzas, con opinion previa de la Superintendencia y opinion
Javorable de las AFP y de la mencionada entidad publica, se podra establecer
su participacion como entidad centralizadora de los referidos procesos
i operativos (...)”. Naturalmente, si las AFP eligen una entidad publica, deberan
i cumplirse los requisitos de la ley y en consecuencia serian necesarias: la
emision de un decreto supremo refrendado por el Ministro de Economia y
Finanzas; la opinién previa de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP;
la opinion favorable de las AFP; y la opinién favorable de la mencionada
entidad publica. A su vez, la Trigésimo Sexta Disposicién Final y Transitoria
incorporada al Reglamento del Decreto Supremo 054-97-EF por el articulo 2
del Decreto Supremo 068-2013-EF, publicado en ¢l diario oficial “El
Peruano” con fecha 3 de abril del 2013, establece ¢l procedimiento para la
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centralizacion de los procesos de recaudacion y cobranza en una entidad
pUblica: “Las funciones de las entidades centralizadoras a que se refiere el
artficulo 14-4 de la Ley, serdn implementadas a partir del 1 de enero de 2014.
Pgra determinar que la entidad centralizadora de los procesos operativos de
r¢caudacion y cobranza sea una de cardcter publico, las AFP en su conjunto,
a Superintendencia y la entidad ptblica elegida, deberdn presentar al
Ministerio de Economia y Finanzas, las opiniones a que se refiere el articulo
14-A de la Ley, con una anticipacion no menor de cuatro (4} meses del inicio
del plazo seitalado en el parrafo anterior. Vencido el plazo, las AFP elegiran
una entidad centralizadora de cardcter privada, sujetandose a las normas
complementarias de la Superintendencia™.

61. Bajo este marco normativo, se podria argumentar la existencia de una
inconstitucional afectacion a la libertad de contratacion al forzarse la tercerizacion
de determinados aspectos operativos y al determinarse con qué sujetos se puede
contratar. El argumento de defensa utilizado por el Congreso de la Republica,
basado en el original articulo 13 de la Ley 25897, que creaba el sistema privado,
se refiere a que para ¢l objetivo de administrar el fondo y otorgar prestaciones se
prevela que “(..) las AFP recaudan por si mismas o a través de terceros, los

I recursos destinados al Fondo (..)”". Entiende que cuando se constituyeron las

i AFP, éstas solicitaron voluntariamente la autorizacién de la SBS para operar en

este ambito conociendo que el legislador habia fijado esta opcion para el

desarrollo de la recaudacion. Al respecto cabria hacer dos observaciones:

- Que la ley entendia que la recaudacion seria realizada por las propias AFP o
por medio de terceros (a quienes obviamente se tenia que contratar) y la
pcion de elegir entre una y otra posibilidad fue dejada a las propias AFP.

Que los procesos operativos centralizados, de acuerdo con lo establecido en la
ley impugnada, exceden la mera recaudacion y alcanzan también otras
actividades, como la ejecucion coactiva, la resoluciéon de procedimientos
contenciosos y no contenciosos y la administracién de infracciones y
sanciones.

. Al respecto, este Tribunal entiende que la centralizacidn dispuesta por la Ley
29903 impugnada supone una intervencidn en el derecho a la libertad de
contratacidn cuya legitimidad debe ser analizada a continuacién. Atendiendo a

| que el uso obligatoric de una o mas plataformas comunes viene siendo

| implementado desde hace afios, comeo se ha mencionado supra, vy a que las
impugnaciones cuestionan la centralizacion sin incidir en este aspecto, conviene
analizar si estd la SBS habilitada a establecer los mecanismos necesarios para
implementar la centralizacion obligatoria, a fin de determinar si la centralizacién
de los procesos operativos incide de un modo desproporcionado en el contenido
del derecho fundamental a la libertad de contratacion.
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(a) La existencid de un contrato previo

163. Las AFP /estdn constituidas mediante determinada forma asociativa (sociedad
anonima) por un plazo indefinido, y su fin representativo es la administracion de
los fondos de pensiones y el otorgamiento de prestaciones, tal como estd
establetido en el articulo 13 del Decreto Supremo 054-97-EF, modificado por la
Ley 29903, condiciones denominadas ‘originales de la contratacién’.

jdicio de este Colegiado, sin embargo, tales condiciones en puridad no son otra
cgsa que el marco normativo a cuyo amparo se formaron las AFP. Al crearse el
istema no fue suscrito un contrato-ley ni tampoco un contrato de concesion, sino
que se establecié un sistema de capitalizacion de los aportes previsionales (con
CIC para cada afiliado) cuya administracién recaia en empresas privadas con
autorizacién y bajo la supervisién de la SBS. El articulo 54.b del Decreto
Supremo 054-97-EF determiné el cardcter de la relacion entre el Estado y las
AFP, regida por el derecho administrativo, definiendo que el primero expide una
licencia a favor de las segundas, toda vez que se establecié que “Son atribuciones
y obligaciones de la Superintendencia: (..) “Autorizar la organizacion y el
Jfuncionamiento de las AFP mediante el otorgamiento de licencias, y cancelarlas o
suspenderias”. El Estado, por medio de la SBS, al aprobarse la ley que creaba el
a, resultaba competente para autorizar su organizaciéon y funcionamiento,
'- agf como para otorgar y cancelar su licencia de funcionamiento. En conclusion, el
gislador introduce modificaciones en la regulacion legal de los procesos
operativos que desarrollan las AFP para el cumplimiento de su finalidad, pero
ello, por si mismo, no resuita contrario a la Constitucidn.

/ Por tales razones, no se afecta la libertad de contratacion en el sentido de un
contrato previamente establecido por parte del Estado y las AFP. No obstante ello,
se advierte que del proceso de centralizacion introducido por la disposicion
cuestionada podria derivarse una injerencia en la libertad de contratacion cuando
determina la posibilidad de que se fuerce la tercerizacion de determinados
aspectos operativos y también podria presentarse una intervencion en el mismo
derecho al acotar el ambito de sujetos con los que se puede contratar la realizacion
de dicha actividad. Desde el punto de vista temporal, la restriccion no se producira
inmediatamente, ya que el articulo 7-A de la Ley 29903 dispone que “Para la
realizacion de la primera licitacion no es requisito que se haya implementado la
centralizacion de los procesos operativos a que se refiere el articulo 14-4”.

(b) La posibilidad de eleccion de la empresa centralizadora

166. La Constitucion podria verse vulnerada cuando se obliga a las AFP a centralizar
sus procesos operativos intermos con ¢l pretexto de reducir sus costos, pues en
realidad se estd constrifiendo la facultad discrecional de las gerencias de las AFP
de decidir cdmo llevan a cabo sus procesos de negocios, siendo un agravante que
se las obligue a contratar con una centralizadora publica o privada.
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En lo deferido a la centralizacién operativa, las Comisiones de Trabajo y
Seguridad Social, y la de Defensa del Consumidor, emitieron una opinién
favorabje respecto de la propuesta de reforma. La primera de ella expresa que la
centralijzacién operativa tendria como objetivo “(...} garantizar el buen
funciohamiento del Sistema de Seguridad Social, de acuerdo a las buenas
pracyicas internacionales y a los Convenios internacionales ratificados por el
Perfi (...)” (Dictamen de la Comisién de Trabajo y Seguridad Social de los
Prpyectos de Ley 052-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR, 71/2011-CR,
4774/2011-CR, 1114/2011-CR y 1115/2011-CR, de junio de 2012). La segunda por
u parte, establece que la centralizacion permitiria a las AFP “(...) disminuir los
costos medios de operacion, disminuyendo asf las barreras de enirada a este
mercado” (Dictamen de la Comision de Defensa del Consumidor de los Proyectos
de Ley 30-2011-CR, 354/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR,
71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR,
474/2011-CR y 1213/2011-PE, de junio de 2012).

Ante tales argumentos, el Congreso de la Repiiblica manifestd que en el Decreto
Ley 25897 se encargaba a las AFP la administracidn de los fondos pensionarios,
sin que ello implique que también éstas deban necesariamente encargarse de los
procesos operativos, mas ain cuando el texto original del articulo 13 de la referida
norma sefialaba que las AFP podian recaudar por si mismas o a través de terceros
los recursos destinos al fondo. Concluyé que es perfectamente valido que se
ceptralicen las actividades complementarias comunes a todas las operadoras
#ontestacion de demanda). Agregé que el Estado no suscribié ninglin contrato-ley
con las AFP ni uno de concesion, y mucho menos un contrato administrativo, sino
que gXiste entre ambos una relacion de naturaleza administrativa, en el que el
Estado establece una normativa con el objeto de autorizar y regular el
ncionamiento de las AFP.

9. El grado de intervencion en la libertad de contratacién es de intensidad media, por

170.

cuanto supone ¢l deber de contratar una centralizadora, pero las AFP tienen la
facultad de elegir la empresa u organismo publico que llevara a cabo la actividad.
Siendo las cosas del modo expuesto, este Tribunal, siguiendo lo establecido en la
libertad de conclusion, estando a que la limitacidn tiene que ser legitima y
coherente con el fin deseado de la medida, entiende que los contratos de
centralizacion que fueran a celebrarse no podran tener una duracion superior a los
24 meses, que es el intervalo con el que se lleva a cabo la licitacion del servicio
de administracion de cuentas individuales. Las AFP que por este medio se
incorporen al sistema también podran participar de la eleccion de la
centralizadora.

Frente a tal situacion, debe tenerse en cuenta que los bienes constitucionales que
procura optimizar el legislador con la aprobacién de la ley impugnada se podrian
lograr en una medida elevada, ya que estda pacificamente aceptado que las
economias de escala tienden a reducir los costos favoreciendo asi la disminucion

71
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acfividad principal, mejorando los resultados en favor de los afiliados.

n cuanto a la relevancia abstracta de los principios en conflicto, podria decirse
que, sin desmerecer la importancia de la libertad de contratacién, la reduccion de
las comisiones y la eficacia en el funcionamiento del sistema pensionario resultan
de mayor entidad. El mayor peso abstracto se explica por la relacion directa que
ha sido reconocido entre la pension y el principio-derecho de dignidad de la
persona humana, incorporado en el articulo 1 de la Constitucién (STC 0050-2004-
Al/TC y otros; STC 1417-2005-PA/TC; STC 0014-2007-PI/TC, entre otras). Por
tltimo cabria indicar que tanto la restriccidn media en el principio de libertad de
contratacién como el nivel elevado de satisfaccion de los principios
constitucionalmente legitimos que pretende alcanzar el legislador, se aprecian con
un razonable grado de certeza.

172. De lo expuesto, y en linea coherente con el derecho fundamental a la libre

;’/ contratacién, en el extremo de la libertad de conclusion, establecido en los

\ articulos 2.14 y 62 de la Constitucion, este Tribunal interpreta el articulo 14-A del

% / Decreto Supremo 054-97-EF, incorporado por el articulo 2 de la Ley 29903, en el

sentido de que la restriccién que supone la disposicidon cuestionada no resulta

d sprqporcmnada y en consecuencia es conforme con la Constitucion, debiendo

se la demanda en este extremo, siempre que el plazo para contratar con la
centralizadora no supere los dos afios establecidos para la licitacion.

./Por ultimo, tal como lo revel6 el asesor de la Asociacion de AFP, don Fernando

Mufioz-N4jar, al 2011, eran 140 mil entidades del sector publico y privado las que
adeudaban aproximadamente S/, 790 millones en depésitos a las AFP (Vid
http:/felcomercio.pe/economia’/t 317743/noticia-deuda-que-empleadores-mantienen-afp-
asciende790-miilones). Por tanto, si bien es necesario que se centralicen algunas
operaciones, también es preciso dotar de mejores mecanismos para la cobranza a
las entidades morosas, comenzando por el Estado, que es el principal deudor, lo
cual también redunda en perjuicio de quienes se convertirdn en pensionistas.

'. (¢) La Sunat como entidad centralizadora

'. 174, El articulo 14-B cuestionado, desarrollado por el articulo 14-C, dispone que en el
| hipotético caso de que la SBS decida recurrir a la centralizacidon y las AFP elijan
\H una entidad piblica para llevar a cabo la recaudacidén y/o la cobranza, esta
\} institucién podra ser la Sunat a la que se autoriza para llevar a cabo todas las
' funciones asociadas a tales procesos operativos. Los congresistas demandantes
sostienen que al centralizarse la recaudacion de los fondos de pensiones de todos
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los afijiados se introduce un monopolio que atentard “(...} conira las practicas
que promueven la competencia perfecta” (apartado 4.2. de la demanda).

ormas cuestionadas fueron justificadas por la Comisién de Trabajo y
idad Social, para la cual la formula utilizada uniformiza los criterios

de esta manera “(...) un ordenamiento arménico para garantizar el buen
'funcionamiento del Sistema de Seguridad Social, de acuerdo a las buenas
prdcticas internacionales y a los convenios internacionales ratificados por el
Peru, centralizando la gestion recaudatoria de los aportes” (Dictamen de la
Comisién de Trabajo y Seguridad Social en los Proyectos de Ley 052-2011-CR,
54/2011-CR, 59/2011-CR, 71/2011-CR, 474/2011-CR, 1114/2011-CR vy
1115/2011-CR, de junio de 2012). En otra posicidn se encuentra el congresista
don Luis Galarreta Velarde, quien, preocupado por la experiencia argentina,
expresa que “(..) usar la facultad coactiva de la Sunat para cobrar es
distorsionar la participacion de una entidad publica a un servicio privado, a un
fema de competencia (...)” (Intervencion en el debate de la Comisién Permanente,
del 4 de julio de 2012).

176. Ante todo, corresponde advertir que todas las empresas que deseen actuar en este
Ambito podran acreditarse ante la SBS, como autoriza el parrafo in fine del
articulo 14-A analizado swpra. Dicha disposicion establece que: “(..) La
Superintendencia de acuerdo a las normas complementarias que emita,

ara a las entidades centralizadoras de los procesos operativos

ionados en el presente articulo”. Todas las empresas que resulten
orizadas podran aspirar a ser escogidas por las AFP para la centralizacién de
no o varios procesos operativos internos en condiciones de igualdad, y del hecho
que sélo una vaya a ser seleccionada no se desprende que se establezca un

. Se podria alegar también que se estaria configurando un monopolio legal a favor
de la Sunat. Con relacion al derecho supuestamente violentado, que seria la libre
competencia, este Tribunal tiene pacificamente decidido que “EI articulo 61 de la
Constitucion delega al legisiador la labor de garantizar el acceso al mercado en
igualdad de condiciones, al tiempo de reprimir y limitar el abuso de posiciones de
(- dominio o monopdlicas a efectos de garantizar no sélo la participacion de los
B agentes de mercado ofertantes, sino de proteger a quienes cierran el circulo
Z\J econdmico en calidad de consumidores v usuarios” (fundamento 32 de la STC
0034-2004-AI/TC). En el marco de lo establecido por la ley cuestionada las
empresas pueden competir libremente y serdn las proptas AFP las que decidirdn a
quién se contrata y sl sera una o seran varias las empresas centralizadoras que
realicen los procesos operativos descritos en el segundo parrafo del articulo 14-A,
Atendiendo a que no se establecen situaciones de privilegio que desnaturalicen la
competencia en el marco de una economia social de mercado, corresponde
desestimar [a demanda en este extremo.

73



LA DE
Pl Loy

STC 0001-2013-PLp
Caso Reforma de! Sistema Privado de Penslones 1

f__ principio de subsidiariedad econémica del Estado o, lo que es lo mismo, la
clausfila de actuacion subsidiaria del Estado en la economia, implica, de un lado,
limifar la actividad estatal, va que éste no puede participar libremente en la
i acflvidad econdmica, sino que sélo lo puede hacer sujeto a la subsidiariedad, que
be ser entendida como una funcién supervisora y correctiva del mercado; y, de
tro, reconocer que existen ambitos que no pueden regularse uUnica y
exclusivamente a partir del mercado, lo cual justifica la funcion de regulacién y
proteceion que desempefia el Estado.

. En el presente caso, el legislador no ha dispuesto la participacion de una
institucion publica en la economia, sino que se ha limitado a autorizar que las
empresas privadas puedan recurrir a una entidad del Estado (con vasta experiencia
en recaudacion y cobranza como la Sunat), para que lleve a cabo la centralizacién
de esos procesos operativos especificos vinculados de un modo directo con un
derecho fundamental, como es el acceso a la pension y a la seguridad social.
Como ya se ha dejado establecido, la SBS opta entre la centralizacion y el uso de
una o mas plataformas comunes. Si tras su evaluacidn técnica fundamentada se
inclina por la primera opcién, serdn las empresas privadas las que elijan
libremente a la o las entidades centralizadoras. Para el caso particular de la
reca acion y la cobranza, las AFP podran recurrir a la centralizacién en una
ucion piiblica que, segin la disposicién impugnada, ‘podrd’ ser la Sunat, u

or Gltimo, a juicio del congresista don Daniel Abugattas Majluf, lo que “(...) no
se puede permitir es que se considere el aporte como un tributo, porque si se
pplican los criterios y las sanciones y las moras y las multas, nunca se cobrard la
deuda del afiliado, sino todo se quedard en moras, multas e intereses a favor de
ellos” (Intervencidn en el debate de la Comision Permanente de los Proyectos de
Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-
CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y
1213/2011-PE, de julio de 2012),

. Vale precisar que, efectivamente, la Sunat no actuara de forma gratuita, sino que
retendrd un monto seguramente similar al que cobra a las instituciones publicas
con las cuales también colabora. Tiene como ingresos el 1,4% de todo concepto
que administre y/o recaude respecto de las aportaciones a EsSalud y a la ONP, asi
como otros montos recaudados en funcidon de convenios firmados con dichas
entidades (articulo 12.g del Decreto Legislativo 501, Ley General de la Sunat,
incorporado por Ley 29135, seguido por articulo 13.c de la Ley 29816, de
Fortalecimiento de la Sunat). Este Colegiado no considera inconstitucional que se
realice dicho cobro, en la medida que deberd estar admitido normativamente, tal
como los propios dispositivos lo especifican.
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182. Tenienflo presente que la ley no constituye una empresa centralizadora para
compefir en el mercado con las empresas privadas que se encuentren autorizadas
para desarrollar tal actividad, y que, por el contrario, autoriza que las empresas

privadas recurran al Estado para que colabore con determinados procesos

opertivos en favor de los ciudadanos; y atendiendo a que la disposicion
cuegtionada no autoriza que la Sunat realice actividad empresarial, corresponde
degestimar la demanda en este extremo.

IIl. FALLO

‘ ﬁ Pof estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la

Cénstitucion Politica del Pertt

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad. Adicionalmente,

1. En coherencia con el derecho fundamental al libre acceso a las pensiones, establecido
en el articulo 11 de la Constitucion, INTERPRETAR el articulo 2 de la Ley 29903,
en la parte que incorpora el articulo 7-A del Decreto Supremo 054-97-EF, referido a
la afiliacién obligatoria de los nuevos trabajadores afiliados por el lapso de dos afios,
en el sentido de que tal afiliacion compulsiva es vélida siempre y cuando se respete
ipio de proscripcién de una rentabilidad neta de comisién por tipo de fondo
Administradora Privada de Fondos de Pensiones adjudicataria menor al
parativo del mercado, establecido por el articulo 2 de la Ley 29903, en el
tremo que incorpora el articulo 7-E del Decreto Supremo 054-97-EF, segin
informacién objetivamente veraz, suficiente, de sencillo acceso y de fécil
comprensién que debe ser brindada por la Superintendencia de Banca, Seguros y
. Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.

En coherencia con el derecho fundamental al derecho a la informacion de los
consumidores, establecido en el articulo 65 de la Constitucién, INTERPRETAR el
articulo 2 de la Ley 29903 en la parte que incorpora el articulo 24.d del Decreto
Supremo 054-97-EF, referido a la retribucién de las Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones, en el sentido de que se requiere de manera ineludible de éstas y
de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones una mayor campafia de informacion a los afiliados sobre las caracteristicas
de cada esquema de comisiones para que los trabajadores afiliados al momento en
que se emitié la Ley 29903 puedan manifestar su opcién adecuadamente con pleno
respeto de su derecho fundamental al libre acceso a las pensiones, establecido en el
articulo 11 de la Constitucion.

3. En coherencia con el derecho fundamental a la libre contratacién, en el extremo de
libertad de conclusion, establecido en los articulos 2.14 y 62 de la Constitucién,
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INTERPRETAR el articulo 2 de la Ley 29903, en la parte que incorpora el articulo
14-A del Decreto Supremo 054-97-EF, referido a los procesos operativos de las
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones objeto de centralizacion, que los
contratos de centralizacion a celebrarse no podran tener una duracién superior a los
24 meses, que es el intervalo con el que se lleva a cabo la licitacién del servicio de
administracion de cuentas individuales, por lo que las Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones que por este medio se incorporen al sistema privado de
pensiones también deben poder participar de la eleccién de las centralizadoras.

Publiquese y notifiquese. /\

SS.

URVIOLA HANI
VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
ETO CRUZ
ALVAREZ MIRANDA

SECRETARIC AEWATOR
FIBUNSL COMNSTITUC MM AL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ALVAREZ MIRANDA

Con ¢l debido respeto por la opinidén vertida por mis colegas magistrados, emito el
presente fundamento de voto pues si bien comparto lo resuelto y la justificacion que le
sirve de respaldo, considero necesario expresar algunas cuestiones adicionales.

1.

En primer lugar, cabe precisar que la competencia perfecta no existe (salvo a
nivel tedrico), por lo que las fallas del mercado suelen resultar frecuentes. Si
bien los monopolios y oligopolios son situaciones no deseadas' en tanto
resiringen los incentivos necesarios para que ¢l mercado funcione de manera
eficiente, tampoco se encuentran prohibidos.

A fin de corregir un yerro del mercado, el Estado se encuentra en la ineludible
obligacion de tratar de enmendar tal situaci6n aunque siempre partiendo de la
premisa de que su intervencion debe ser lo mas minima posible y debe centrarse
en tratar de generar los incentivos necesarios para recrear la competencia a fin
de que sea finalmente el mercado y no el Estado, quien termine asignando los
recursos (“tanto mercado como sea posible, tanta intervencién como sea
necesaria”).

Si bien el Estado se encuentra obligado a promover la competencia en el
mercado, ello no puede Hevarse a cabo de manera irrazonable prohibiendo per se
cualquiera de estas situaciones.

Lo que la Constitucion proscribe no es la posicidn que ostentan los agentes en
situaciones de monopolio u oligopolio sino las practicas que, a fin de cuentas,
terminen falseando la competencia. En otras palabras, lo que se combate son los
eventuates abusos® de quienes se encuentran en dicha posicion, no que los

' Razén por la cual, el articulo 61° de la Constitucion Politica del Perd prohibe expresamente la creacidn
de monopolios legales.

? No obstante lo expuesto, cualquier intervencidn estatal dirigida a sancionar una conducta abusiva por
parte de quien ostente una posicién monopdlica u oligopélica debe partir de la premisa de que los agentes
actilan de buena fe en el mercado, por ende, es necesario que ello se encuentre debidamente justificado, a
fin de enervar tal presuncién.
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agentes se encuentren en dicha posicion pues ello, en muchas ocasiones,
obedece a las caracteristicas del propio mercado.

5. De modo que, st no existe gran diferencia entre las comisiones que cobran las
AFPs ello se debe, en mi parecer, a que ¢l mercado no es lo suficientemente
amplic y no lo es, precisamente, por cuanto todavia existe el régimen
previsional publico (que compite ilegitimamente, en mi opinién, con el régimen
previsional privada) y nuestro régimen laboral comprende una serie de
beneficios que unicamente benefician a quienes se encuentran laboran en el
sector formal e imposibilitan el acceso al mismo a quienes no lo estdn.

6. Si bien la norma cuya constitucionalidad se cuestiona persigue una finalidad
constitucionalmente valiosa al fomentar la competencia en el mercado de las
AFPs y la medida es iddnea para tal objetivo; también deberia evaluarse la
posibilidad de cerrar el ingreso de nuevos afiliados al régimen previsional
publico. Y es que, a la luz del principio de subsidiariedad estatal, su
constitucionalidad resulta cuestionable, en tanto ello puede ser atendido por ¢l
sector privado, cuyo mercado justamente se busca ampliar3 .

7. Asimismo, es necesario un replanteamiento del régimen laboral pues, no so6lo
resta competitividad al pais sino que es injusto por cuanto deja fuera a un gran
numero de personas, quienes se encuentran materialmente imposibilitados de
acceder a un minimo de derechos laborales y, en el futuro, carecerdn de una
pension de jubilacién digna que les permita sobrevivir. Lamentablemente,
muchas de las voces que buscan perpetuar esta situacién, obvian justamente a
quienes debido a su escasa preparacién no consiguen un empleo en el sector
formal y viven en condiciones de pobreza. Si hoy son pobres, en ¢l futuro seran
aun mas pobres pues el paso del tiempo, inexorablemente, les impedira trabajar
¥y, al no tener pension, requerirdn de la ayuda del préjimo o del propio Estado.

8. De otro lado, quisiera precisar que aunque forzar a quienes se incorporan al
mercado, a cotizar -inconsultamente- en determinada AFP y bajo determinadas
condiciones es un situacion que, a primera impresion, no comparto debido a que
es incongruente pues busca enmendar un fallo del mercado originado en las

? Salvo supuestos excepcionalisimos, como por gjemplo cuando el Estado otorga pensiones a adultos
mayores en situaciones de extrema necesidad,
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condiciones propias del mismo creando artificialmente un monopolio legal® a
favor del nuevo oferente, esto es, busca remediar un fallo del mercado (surgido
espontdneamente) mediante otra falla del mismo (aunque en este caso creada de
manera artificial).

Empero, en tanto es una intervencion provisional y transitoria que cuenta con
una serie de medidas destinadas a resguardar los intereses de los nuevos
afiliados, su constitucionalidad es valida.

9. En todo caso, corresponde a la SBS fiscalizar rigurosamente a las AFPs a fin de
proteger la intangibilidad de los fondos de pensiones, en especial respecto de
quienes cotizan en base a la comisién por saldo.
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* A pesar de que ello se encuentra expresamente proscrito én ¢l articulo 61° de nuestra Constitucién,
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