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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 12 dias del mes de noviembre de 2019, el Tribunal Constitucional,
en sesion del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Blume Fortim
(presidente), Miranda Canales (vicepresidente), Ramos Nufiez, Sardon de Taboada,
Ledesma Narvaez y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia, con el
abocamiento del magistrado Ferrero Costa, aprobado en la sesion de Pleno del dia 5 de
setiembre de 2017. Asimismo, se agregan los fundamentos de voto de los magistrado
Blume Fortini, Miranda Canales y Espinosa-Saldafia Barrera.

I. ANTECEDENTES
. PETITORIO CONSTITUCIONAL

Seis mil ciudadanos, con fecha 9 de febrero de 2016, presentan demanda de

inconstitucionalidad cuestionando diversos articulos del Decreto Legislativol132, que
/\) aprueba la nueva estructura de ingresos aplicable al personal militar de las Fuerzas

Armadas y Policial de la Policia Nacional del Peru, publicado el 9 de diciembre de 2012
\ en el diario oficial £/ Peruano.

Medlante Oficio 231-2016-PLENO-SR/TC, de fecha 25 de julio de 2016, se notificé al
Podec-EfEoutivo con el auto de admisibilidad, de fecha 17 de marzo de 2016, de la
¥’de inconstitucionalidad contra determinados articulos del Decreto Legislativo

" Con fecha 9 de setiembre de 2016, la Procuraduria Publica del Ministerio de Defensa
presen?:t un escrito con la sumilla “Contestacion de demanda de Proceso de
Inconstitucionalidad”, el cual fuera proveido mediante decreto de fecha 15 de setiembre
de 2016, donde se tuvo por presentada la contestacion de la demanda fuera del plazo
concedido mediante resolucién de fecha 17 de marzo de 2016.

Contra dicho decreto el demandado interpuso recurso de reposicion, que fue
desestimado mediante el auto de fecha 21 de setiembre de 2016.

B. DEBATE CONSTITUCIONAL

Las partes postulan una serie de razones o argumentos sobre la constitucionalidad de las
normas objetadas que, resumidamente, se presentan a continuacion:

B.1. ARGUMENTOS DE LA DEMANDA Y OTRAS INTERVENCIONES PROCESALES

Los demandantes alegan que, mediante el referido decreto legislativo, se ha vulnerado la
Constitucion Politica de 1993 tanto por la forma como por el fondo. Con relacion a los
vicios de inconstitucionalidad por la forma, los demandantes sostienen que el Decreto
Legislativo 1132:
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i. .~ Regula materias que la Constitucion Politica reserva, especificamente, a otra
fuente formal del derecho, contraviniendo ademas el principio de
equivalencia;

Quebrantd el procedimiento legislativo previsto en la Constitucion, en la
medida en que no hubo una comisién dictaminadora que aprobara el
proyecto de ley del decreto en cuestion, pese a ser un requisito exigido por el
articulo 105 de ta Constitucién;

Ha sido reglamentado mediante Decreto Supremo 013-2013, cuya Sexta
Disposicién Complementaria se refiere al personal en situacion de retiro pese
a que solo es aplicable al personal en actividad,

Vuinera el ambito de la delegacién de facultades otorgado por el Congreso
de la Republica; y,

V. Vulnera el principio de jerarquia de las normas, instituido en el articulo 51
\ de la Constitucién.

jon relacion a los vicios de inconstitucionalidad por el fondo, los demandantes
iene el Decreto Legislativo 1132, basicamente, vulnera el principio-derecho a
0 los articulos 38, 51 y 138 de la Constitucion.

<o es, los articulos 3, 4, la disposicion complementaria derogatoria primera y segunda
" vulneran el principio de igualdad de oportunidades sin discriminacidn, el principio de
legatidad, el principio de jerarquia normativa, los articulos 10, 24, 26.1, 26.2, 70, 102.1,
103, 168 y 174 de la Constitucion.

B.2. ARGUMENTOS PRESENTADOS EXTEMPORANEAMENTE POR EL DEMANDADO

Sin perjuicio de que se haya tenido por presentada la contestacion de la demanda fuera
del plazo concedido por este Tribunal, se dard cuenta a continuacion de los argumentos
expuestos por el demandado en el escrito de contestacion de la demanda presentado con
fecha 9 de setiembre de 2016. La Procuraduria Publica del Ministerio de Defensa
contradice la demanda argumentando que el decreto legislativo cuestionado no ha
incurrido en los supuestos vicios de inconstitucionalidad por la forma y por el fondo.

En lo que respecta a los supuestos vicios de inconstitucionalidad por la forma. el
demandado refiere que la expedicién del Decreto Legislativo 1132 no ha vulnerado el
principio de reserva de ley en la medida que no excluye la posibilidad de delegacion a
fin de que a través de una norma con rango de ley, como son los decretos legisiativos, se
puede regular lo relacionado con el pago de remuneraciones.
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ﬁsifﬁfs'-lho, indica que tampoco se ha quebrantado el procedimiento para su aprobacion,
porque primero se promulgd la Ley autoritativa 29915, v posteriormente, el Decreto
Legislativo 1132.

En cuanto a los supuestos vicios de inconstitucionalidad por ¢l fondo, el demandado
sostiene que no se ha vulnerado el principio-derecho a la igualdad y a la no
discriminacién puesto que la no aplicacion de fa remuneracion consolidada, establecida
en el Decreto Legislativo 1132, a los pensionistas que pasaron al retiro antes del 10 de
diciembre de 2012, y bajo el imperio del Decreto Ley 19846, responde a una légica de
sostenibilidad del sistema previsional y de equilibrio financiero.

En ese sentido, aflade que la diferenciacién generada por la expedicién del Decreto
Legislativo 1132 no es subjetiva, sino que es una distincidén que establece una diferencia
de trato fundada en bases objetivas y razonables relacionadas con la reforma
institucional en la escala de ingresos y en las pensiones de militares y policias, realizada
a partir del 10 de diciembre de 2012, con caracter general, tal como se expone en la l.cy
29915, que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en dichas materias. e
tal manera que solo se habria producido dicha afectaciéon si a los pensionistas que
adquirieron su derecho a la pension bajo los alcances del Decreto Ley 19846 se les
hubiese atribuido consecuencias juridicas diferentes a través del referido Decreto
Legislativo 1132,

5S¢ han expedido conforme a las facultades conferidas, es decir, “no han infringido la
Ley ni han afectado la garantia constitucional de reserva de ley en su promulgacion’™; y
que, en todo caso, en ninguna parte de la demanda se ha indicado de qué manera el
Decreto Legislativo 1132 vulnera dicho principio.

on respecto al principio de legalidad, refiere el demandado que, al encontrarse este
regulado en la norma de maxima jerarquia, no resulta necesario que dicho principio se
encuentre contemplado en todos los dispositivos legales expedidos por el Ejecutivo o el
Legislativo, maxime cuando resulta légico que estas nuevas normas de inferior jerarquia
se encuentran dentro de los parametros constitucionales, es decir, respetan todos los
principios regulados en la Constitucién.

Asimismo, el demandado reitera que, a través de la Sentencia 7357-2013-PA/TC, caso
Chinchay Murga, el Tribunal Constitucional declaré infundada la demanda
estableciendo que la entrada en vigencia de los Decretos Legislativos 1132 y 1133, asi
como del Decreto Supremo 246-2012-EF no supuso un trato desigual en perjuicio del
demandante, puesto que el supuesto de hecho en el que este se encontraba (pensionistas
del Decreto Ley 19846 que pasaron al retiro antes del 10 de diciembre de 2012) es
diferente de los supuestos de hecho en los que se hallan los dos grupos de militares y
policias que proponia el demandante como términos de comparacion;, e indicando

//
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desprende que los pensionistas de las Fuerzas Armadas y la Policia
an percibir el mismo ingreso mensual que los militares y policias en

qie se encuentran en situacién sustancialmente idéntica no deben ser objeto de
diferenciaciones injustificadas entre si respecto de sus grados, honores, remuneraciones
0 pensiones.

Finalmente, con relacion a la Primera y la Segunda Disposiciones Complementarias
Derogatorias del Decreto Legislativo 1132, el demandado sostiene que la derogacion es
el procedimiento a través del cual se dejan sin vigencia disposiciones normativas, de
rango de ley o inferior. Al respecto, de acuerdo con el demandado, el Poder Legislativo
o los organismos encargados de realizar los cambios en las leyes o normas tienen la
facultad para promulgar y derogar normas con rango de ley, al igual que el Poder
Ejecutivo. Siendo ello asi, dicha facultad, a criterio del demandado, implica que se
deroguen las normas que resulten incompatibles con el nuevo régimen remunerativo y
e pensiones; de lo contrario, se estaria permitiendo la colision de disposiciones sobre la
nisma materia. Mas aun, el Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia 0032-
J004-PI/TC ha afirmado que la colisién de dos normas de jerarquia semejante genera

que “ley especial deroga ley general”, “ley posterior deroga ley anterior”; por ello, si a
través de las Disposiciones Complementarias Derogatorias se derogan normas de la
nisma—jetarquia que el Decreto  Legislativo 1132, entonces no resuitan

dles dichas disposiciones.

IL. FUNDAMENTOS

el presente caso corresponde analizar los presuntos vicios de
inconstitucionalidad en los que habria incurrido el Poder Ejecutivo al expedir el
Decreto Legislativo 1132, publicado el 9 de diciembre de 2012 en el diario oficial
El Peruano, que aprueba la nueva estructura de ingresos aplicable al personal
militar de las Fuerzas Armadas y policial de la Policia Nacional del Pert.

g1. CONSIDERACIONES PREVIAS

2. Con relacién a lo expuesto, corresponde precisar que este Tribunal, en la
Sentencia 0008-2016-PI/TC, se ha pronunciando sobre el pedido de declaracion
de inconstitucionalidad por el fondo de algunas disposiciones del Decreto
Legislativo 1132, como es el caso de la Primera y de la Segunda Disposicion
Complementarias Derogatorias.

3. Alaluz de lo expuesto, este Tribunal debe determinar si, en efecto, la demanda de
autos plantea una controversia sustancialmente igual a aquella desestimada en el
extremo detallado en el parrafo anterior, o si, por el contrario, plantea una
controversia constitucional distinta de la que se resolviera precedentemente.
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~~Para ello, e ribunal ha determinado que una controversia actual es
sustan,cia—h‘ﬁ'lte igual a la resuelta en una sentencia anterior si es que el objeto v el
__parametro de control empleados en la sentencia desestimatoria anterior y los que
contiene la nueva demanda de inconstitucionalidad son los mismos (Sentencia
0010-2015-PI/'TC, fundamento 4).

En todo caso, se advierte que este Tribunal admitié a tramite ia presente demanda
el 17 de marzo de 2016, publicada en su sitio web el 13 de julio de 2016, cuando
la sentencia recaida en el Expediente 0008-2016-PI/TC ain no habia sido
publicada de conformidad con la Constitucion y las leyes. Es por ello que cuando
este Tribunal Constitucional admite a tramite la presente demanda, no se habia
incurrido en la causal de “improcedencia liminar” estipulada en el articulo 104,
inciso 2, del Codigo Procesal Constitucional.

§ 280BRE LA ALEGADA INCONSTITUCIONALIDAD FORMAL

6. | Como se ha indicado previamente, en relacion con los vicios de

/O inconstitucionalidad por la forma, los demandantes sostienen que el Decreto
i Legislativo 1132: i) Regula materias que la Constitucion Politica reserva,
\ especif’ camente, a otra fuente formal del derecho, contraviniendo ademas el
prmmpto de equivalencia, ii) Quebranté el procedlmlento legislativo previsto en la

e 161, en la medida que no hubo una comision dictaminadora que aprobara
c/ley del decreto en cuestidn, pese a ser un requisito exigido por el
de la Constitucidn; iii) Ha sido reglamentado mediante Decrcto

- uacién de retiro pese a que solo es aplicable al personal en actividad; iv)
/ Vulnera el ambito de ia delegacion de facultades otorgado por el Congreso dc la

Replblica; y v) Vulnera el principio de jerarquia de las normas, instituido en el
articulo 51 de la Constitucion.

7. Se advierte de lo anterior que los dos primeros cuestionamientos estin
directamente relacionados con el pleno cumplimiento del articulo 104 de la
Constitucion y, por conexidn, de su articulo 101, inciso 4, lo que de antemano
excluye una eventual afectacion del articuio 105 en los términos alegados por los
demandantes, toda vez que, por tratarse del ejercicio de la atribucion ‘dé la
legislacion delegada, carece de sentido la aplicacion del referido articulo 105,
relativo a la aprobacion del dictamen de una ley por la Comision del Congreso
correspondiente, en el marco del procedimiento reguiar de expedicion de leves.
Por tal razdn, el extremo de la demanda relacionado con el cuestionamiento “it”
resulita infundado.

8.  Ahora bien, los cuestionamientos “i” y “iv” coinciden con Jos supuestos vicios de
inconstitucionalidad formal invocados para el caso del Decreto Legislativo 1133 y
dilucidados en la Sentencia 0008-2016-PI/TC.

/)'W ,
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TAsi, tal y ¢ se indico en aqueliamw, se advierte que, mediante Ley

2 ~publicada en el diario oﬁcial El Peruano el 12 de setiembre de 2012 el

el término de noventa (90) dias calendario en materia de fortalecimiento y reforma
institucional del Sector Interior y de Defensa Nacional. Al respecto, el objeto
materia de controversia se encuentra en €l articulo 2, inciso 6, de la Ley 29915,
que establece lo siguiente:

Articulo 2. Materias de la delegacién de facultades legislativas.

La delegacién a la que se refiere el articulo | de la presente Ley comprende la
facultad de sobre las siguientes materias:

(..)

6. Reforma del régimen remunerativo y de pensiones del personal de la
Policia Nacional del Perd y las Fuerzas Armadas.

C...).

Por su patte, en las consideraciones del Decreto Legislativo 1132 se sefiala:

Que, el Congreso de la Republica, por Ley 29915 ha delegado en el Poder

BretTitivo,ypor un plazo de noventa (90) dias calendario, la facultad de

ar mediante decreto legislative sobre materia de Fortalecimiento y
FInstitucional del Sector Interior y de Defensa Nacional;

Que, se requiere de una nueva escala de ingresos aplicable al personal militar
de las Fuerzas Armadas y policial de la Policia Nacional del Peru, teniendo
en cuenta el alto riesgo en el desarrollo de sus labores, el trabajo efectivo y la
responsabilidad de sus funciones;

ndo ello asi se advierte en el presente caso que el Poder Ejecutivo se ha cefiido
estrictamente a la facultad delegada para el establecimiento de una nueva escala
de ingresos del personal militar y policial de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional, respectivamente.

Ademas, del articulo 2, inciso 6, de la Ley 29915 no se deriva ni expresa ni
tacitamente la obligacion de establecer una equivalencia pensionaria. Tampoco
puede afirmarse, por ello, que se incurre en una inconstitucionalidad formal, por el
hecho de que se no se cumplié con el supuesto mandato que, segin los
demandantes, consiste en establecer la equivalencia entre remuneraciones Yy
pensiones del personal militar de las Fuerzas Armadas y policial de la Policia
Nacional del Peru sin que quepa distinguir entre quienes prestaron 0 no servicios
en el régimen establecido por el Decreto Legislativo [132. Tal mandato no se
deriva ni explicita ni implicitamente de la ley autoritativa.

13.  Sobre tal base, este Tribunal concluye que el Decreto Legislativo 1132 no resulta
contrario a la ley autoritativa, Ley 29915, ni a los articulos 101 inciso 4 y 104 de
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a-€0nstitucion. Asi, corresponde confirmar la constitucionalidad formal de dicha
disposicion. Por lo expuesto, la demanda en este extremo debe ser declarada
infundada.

De otro lado, con relacidn a los cuestionamientos formales “iii” y “v”, esto cs.
respectivamente, que el Decreto Legislativo 1132 ha sido reglamentado mediante
Decreto Supremo 013-2013-EF, cuya Sexta Disposicion Complementaria se
refiere al personal en situacion de retiro pese a que solo es aplicable al personal en
actividad y que, ademas, dicho decreto vulnera el principio de jerarquia de las
normas, instituido en el articulo 51 de la Constitucién. Cabe recordar que este
Tribunal ha sefialado en el fundamento 22 de la Sentencia 0020-2005-PI/TC y
0021-2015-P1/TC (acumulados), que una norma incurre en una infraccion
constitucional de forma en tres supuestos:

a. cuando se produce el quebrantamiento del procedimiento legislativo
previsto en la Constitucién para su aprobacion;

e ha ocupado de una materia que la Constitucion directamente
ivado a otra especifica fuente formal del derecho; y

Al respecto, este Tribunal aprecia que la eventual referencia a los pensionistas de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Peru, en el Decreto Supremo 013-
2013-EF, que reglamenté el Decreto Legislativo 1132, asi como la supuesta
vulneraciondel principio de jerarquia de las normas no se subsumen en ninguno
de los stpuestos detallados previamente. Por lo tanto, en la medida en que la
] ada mencidén a los pensionistas en el reglamento del Decreto Legislativo
2 y la alegada afectacién del principio de jerarquia de las normas no se
corresponde con alguno de los supuestos considerados por este Tribunal como
causales de un vicio de inconstitucionalidad formal, corresponde desestimar la
demanda en tales extremos.

No obstante ello, corresponde poner de relieve que lo expuesto, en relacion con el
principio de jerarquia de las normas (articulo 51 de la Constitucion), no impedira
retomar dicha cuestién en el analisis de los alegados vicios de inconstitucionalidad
material en los que determinados articulos del Decreto Legislativo 1132 habrian
presuntamente incurrido segin los demandantes, en atencion a que dicho
cuestionamiento también ha sido invocado como vicio de inconstitucionalidad por
el fondo en la demanda.

17. Finalmente, este Tribunal ha advertido que, en cada disposicion del Decreto
Legislativo 1132 cuya constitucionalidad material ha sido objetada, los
demandantes han distinguido entre vicios de inconstitucionalidad por la forma y

Caso del régimen de pensiones del personal militar y policial ‘ 9



‘argumentos de forma” se refieren a los invocados vicios de inconstitucionalidad
por el fondo.

Por esta razoén, este Tribunal estima pertinente evaluar tales argumentos en el
marco del analisis de los presuntos vicios de inconstitucionalidad por el fondo de
las disposiciones del Decreto Legislativo 1132 que han sido cuestionadas en el
presente proceso.

SOBRE LA ALEGADA INCONSTITUCIONALIDAD MATERIAL

Los demandantes sostienen que el Decreto Legislativo 1132, basicamente, vulnera
el principio-derecho a la igualdad asi como los articulos 38, 51 y 138 de la
Constitucion. En  concreto, los demandantes cuestionan las siguienies
disposiciones del Decreto en mencidn;

Sustentan que el articulo 3 del Decreto Legislativo 1132 ha omitido
indebidamente el principio de legalidad, que permite el accionar de cualquier
autoridad bajo el mandato de los preceptos de la Constitucidn.

Afi irman que el amculo 4 del Decreto Leglslatlvo 1132, al entrar en v1genua

: po de pensionistas militares y policias que pasaron y pasaran a fa

#laciérpde retiro después del 10 de diciembre de 2012. Asimismo, indican
'- a disposicion contraviene el principio de equivalencia, establecido
en el articulo 174 de la Constitucidn, segiin el cual las remuneraciones y
pensiones son equivalentes en todos los grados jerarquicos del segmento
militar de las Fuerzas Armadas y policial de la Policia Nacional del Peru: y
demas, contraviene el reglamento del Decreto Ley 19846 y la Ley
ttando asi el articulo 168 de la Constitucidn. Invocan, ademas. la
acion de los articulos 10; 24; 26, incisos 1 y 2; 38, y 70, sin explicar
qué consiste tal afectacion.

Indican que la Primera Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto
Legislativo 1132 contraviene el articulo 102, inciso 1, de la Constitucion por
cuanto el Poder Ejecutivo no tiene la atribucion de modificar o derogar una
ley o varias leyes a la vez, puesto que esta aludida atribucién le corresponde
nica y exclusivamente al Congreso de la Republica. Afiaden que dicha
disposicién vulnera también los articulos 38, 51 (jerarquia normativa) y 138
de la Constitucion.

iv. Sostienen que la Segunda Disposicién Complementaria Derogatoria del
Decreto Legislativo vulnera el articulo 102, inciso 1, y el articulo 103 de la
Constitucion indicando, como se ha referido previamente, que el Poder

Caso del régimen de pensiones del personal militar y policial [ 10
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de la Constitucion.

3.1. Sobre el articulo 3 del Decreto Legislativo 1132

El articulo 3 del Decreto Legisiativo 1132 dispone 1o siguiente:

Articulo 3.- Principios rectores

La nueva estructura de ingresos del personal militar de las Fuerzas
Armadas y policial de la Policia Nacional del Pert se basa en los siguientes
principios:

3.1 Transparencia: Adecuada claridad, orden y sencillez de los conceptos
remunerativos para su gestion mas eficiente y control.

3.2 Razonabilidad: Los montos de las contraprestaciones deben
corresponderse de una manera logica a la responsabilidad y funciones
desempenadas, y ser proporcionales con el grado alcanzado.

3.3 Equidad; Garantizar una escala remunerativa razonable que reduzca
diferencias no deseadas entre grados equivalentes y al interior de cada
imstitucion, sin-afectar los ingresos actuales del personal militar y policial.

Raetonalidad: Determinacién de los montos de las remuneraciones y
prienefieits sociales del personal militar y policial, en funcidn a criterios

3.5 Formalidad: Ordenacién de las normas relativas a las remuneraciones
y otros beneficios sociales del personal militar y policial, y estricto
cumplimiento de las reglas y procedimientos previstos para la proteccion del
sistéma remunerativo establecido por la presente norma.

3.6 Integridad: La estructura de la escala remunerativa es Gnica y
aplicable por igual para toedo el personal militar de las Fuerzas Armadas y
policial de la Policia Nacional del Perd, sobre cuyos niveles dicho personal
percibe los ingresos legalmente autorizados.

Los demandantes refieren que el articulo 3 del Decreto Legislativo 1132 ha
omitido la inclusién del principio de legalidad como principio rector de la nucva
estructura de ingresos del personal militar de las Fuerzas Armadas y policial de la
Policia Nacional del Pert, asumiendo por tal razén que dicha omisioén implica que
el principio de legalidad no ha sido considerado o respetado en elaboracion de la
referida nueva estructura de ingresos.
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jecutivo no tiene la atribucidén de modificar o derogar una ley o varias leyes
a la vez por corresponder esta al Congreso de la Republica, de manera
exclusiva. Afiaden que dicha disposicion afecta también los articulos 38 y 51
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- al principio de legalidad, en el
fundamento 8 de la Sentencia 293%9-2004-AA/TC, que este comporta que “la
Administracion, en el gjercicio de sus funciones publicas y potestades, no pueda
invocar un supuesto principio de presuncion general de aptitud o libertad”, sino
que s¢ someta a los limites previstos en el articulo 45 de Constitucion, segun el
cual “El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo gjercen lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen™.

De esta manera, dicho principio “determina las actuaciones competenciales de la
Administracion Publica, y en el caso especifico de los organismos reguladores,
debe ser conforme a los principios y valores que la Constitucion consagra, en la
medida en que los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a ella (...)".

24, } En ese sentido, si el establecimiento de una nueva estructura de ingresos del
personal militar de las Fuerzas Armadas y policial de la Policia Nacional del Peru
a sido realizado sobre la base del pleno respeto de la ley autoritativa
orrespondiente, esto es, la Ley 29915, como ha concluido este Tribunal en la
presente  sentencia, en los fundamentos relativos al andlisis de presunta
inconstitucionalidad formal desarrollado supra, se advierte entonces que s¢ ha
producndo un ejercicio del poder con las limitaciones y responsabilidades que la

-y las leyes establecen.

act®, la sola falta de inclusion de dicho principio dentro de los principios
ores establec1dos en el articulo 3 del Decreto Leglslatlvo 1132 no implica per
se la configuracion de una vulneraciéon del principio de legalidad, y de esta
manera, de una violacion de la Constitucion en un sentido material. Basta reparar
en que tales principios se refieren especificamente a la determinacion de montos
remunerativos y aspectos estrechamente relacionados a ello; por lo que la mencion
dentro de tales principios del principio legalidad no resultaba imprescindible para
la constitucionalidad del articulo sometido a control constitucional.

Siendo ello asi, corresponde desestimar la demanda en el referido extremo.
. Sobre el articulo 4 del Decreto Legislativo 1132

La disposicidon cuestionada por los demandantes del articulo 4 del Decreto
Legislativo 1132 establece lo siguiente:

Articulo 4.- Ambito de aplicacién en materia de ingresos
Se encuentra comprendido en el ambito de aplicacion del presente decreto legislativo el
personal militar de las Fuerzas Armadas y policial de la Policia Nacional del Peri en

situacion de actividad (...).

28. Los demandantes sostienen que la aludida disposicion del articulo 4 del Decreto
Legislativo 1132 vulnero el articulo 2, inciso 2, de la Constitucion, al originar una



riifares y policias que pasaron y pasaran a la situacion de retiro después del 10
de diciembre de 2012 por percibir este segundo grupo mejores pensiones y
beneficios que el primero.

‘Adicionalmente, indican que dicha disposicion contraviene el principio de
equivalencia, establecido en el articulo 174 de la Constitucion, segin el cual las
| remuneraciones y pensiones son equivalentes en todos los grados jerarquicos del
segmento militar y policial de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del
Peri; y que, también, contraviene el reglamento del Decreto Ley 19846 y la Ley
249186, afectando asi el articulo 168 de la Constitucion.

Aducen, ademas, la vulneracidn de los articulos 10; 24; 26; incisos 1 y 2; 38, y 70,
qin explicar en qué consiste tal afectacion.

Al respecto, este Tribunal advierte, en principio, que la norma que se desprende
de dicha disposicién cuestionada tiene como finalidad explicitar quiénes son los
Jestinatarios del Decreto Legistativo 1132, esto es, a quiénes se le aplicara la
ueva estructura de ingresos del personal militar de las Fuerzas Armadas y

icial de la Policia Nacional del Per, lo cual no resulta inconstitucional per se,
nid de todo régimen normativo el establecimiento de su ambito de

in embargo, en atencion a los argumentos de los demandantes que resulten
pertinentes, este Tribunal considera relevante evaluar las presuntas implicancias
de la delimitacion de dicho dmbito de aplicacion en la citada disposicion a efeclos
de determinar si con ella se ha violado la Constitucion,

3.2.1. Con relacion a la alegada vulneracion del articulo 2, inciso 2, de la
Constitucion

En relacion con lo primero, esto es, a la afectacion del principio-derecho de
ifualdad, debe repararse en que el articulo 2, inciso 2, de la Constitucién “[...]
toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinidn, condicion econodrmica
o de cualquiera otra indole”.

Tal como ha sido indicado en reiteradas ocasiones por este Tribunal, €l derecho-
principio de igualdad encuentra su fundamento en la dignidad humana (ver, entre
otras, la Sentencia 0023-2005-PI/TC, fundamento 42} y no se puede abordar
“unidimensionalmente, como una mera exigencia de trato paritario” (Sentencia
0033-2010-PI/TC, fundamento 12).

35. Contrariamente a lo que pudiera desprenderse de una interpretacion literal dc la
norma establecida en el inciso 2 del articule 2 de la Constitucion, se trata de un

=
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fundamental que no consiste en 2 facultad de las personas para exigir un
trato igual a los demds, sino de que sean tratadas de igual modo a quienes se
encuentran en una misma condicion (Sentencia 0048-2004-PI/TC, fundamento
59). No supone, en consecuencia, el tratamiento idéntico de todos los casos.

De ahi que la jurisprudencia de este Tribunal haya desarrollado el discernimiento
entre dos categorias juridico-constitucionales como diferenciaciéon y
discriminacion,

Este organo de control de 1a Constitucion tiene resuelto que la discriminacion es
aquel trato diferente y arbitrario que le impide a la persona acceder a
oportunidades esenciales a las que otros, en su misma condicion, tienen acccso
(Sentencia 0090-2004-AA/TC, fundamento 43).

a diferenciacién, en cambio, estd constitucionalmente permitida siempre y
uando el trato desigual se funde en causas razonables y objetivas. Por el
ontrario, si tal desigualdad de trato no resulta razonable ni proporcional, se estara
ante una discriminacion, esto es, frente a una desigualdad de trato
constitucionalmente intolerable (Sentencia 0048-2004-PI/TC, fundamento 62).

gtencia 0045-2004-PI/TC, el Tribunal concluyé que el trato diferenciado
de constituir una distincion constitucionaimente permitida cuando csta
/.1 e~ de justificacion en los términos que demanda el principio de
== proporcionalidad (fundamento 31, in fine).

40. Por otro lado, debe resaltarse que el derecho a la igualdad tiene dos dimensiones:
la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacion de la ley. La primera
manifestacion constituye un limite para el legislador, encontrandose este vedado
de establecer distinciones basadas en criterios irrazonabies y desproporcionados.
Es decir, el principio de igualdad exige al legislador que las situaciones juridicas
que vaya a determinar deban garantizar un trato igual y sin discriminaciones.

or su parte, la segunda se configura como limite del actuar de los oérganos
jurisdiccionales o administrativos, exigiendo que estos, al momento de aplicar las
normas juridicas, no atribuyan distintas consecuencias juridicas a dos supuestos
de hecho que sean sustancialmente iguales(ver Sentencia 0004-2006-PI/1'C.
fundamentos 123 y 124).

Si, como se lleva dicho, el principio de igualdad constitucionalmente garantizado
no impone el trato idéntico de todos los sujetos, sino un trato igualitario de los que
se encuentran en la misma condicion, esto implica que quien invoca la afectacion
del principio debe demostrar dos cosas: [i] el trato diferente y [ii] que se encuentra
en la misma condicion que quien recibio dicho trato diferente.

43. En tal sentido, este Tribunal afirmé que para determinar [a existencia de una
”W diferenciacion juridicamente relevante debe constatarse que se aplica diferente
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trato a quienes se encuentran en condiciones iguales, o un trato homogéneo a
quienes se encuentran en diferente situacion, lo que vendria a constituir una
violacion del principio de igualdad por indiferenciacion (Sentencia 02437-2013-
PA/TC, fundamentos 25 y siguientes).

En otras palabras, la identificacion del tratamiento diferenciado debe realizarse
mediante la comparacion entre el objeto, el sujeto, la situacion o la relacidon que se
cuestiona y otro identificable desde el punto de vista factico o juridico, pero al que
se le asigna diferente consecuencia, que viene a constituir lo que se denomina
“término de comparacion” (tertium comparationis).

Este término de comparacion debe presentar una situacion juridica o factica que
comparta una esencial identidad, en sus propiedades relevantes, con el trato que se
denuncia, y tiene como caracteristicas las siguientes:

a] Debe tratarse de un supuesto de hecho licito. El fundamento de esta
exigencia, desde luego, consiste en que de aceptarse un término de
comparacién ilicito para reputar un tratamiento como discriminatorio, la
declaracnén de nulidad de éste, por derivacién, ampliaria el espectro de la
teado evidente que el deber de todo operador juridico es
¢’el contrario.

a-$fuacién juridica propuesta como término de comparacion debe
stentar propiedades que, desde un punto de vista factico y juridico, resulten
sustancialmente andlogas a las que ostenta la situacién juridica que se reputa
discriminateria. Desde luego, ello no implica exigir que se traten de
situaciones idénticas, sino tan solo de casos entre los que quepa, una vez
analizadas sus propiedades, entablar una relacién analégica prima facie
relevante. A contrario sensu, no resultard valido el término de comparacion
en el que ab initio pueda apreciarse con claridad la ausencia [o presencia)de
una propiedad juridica de singular relevancia que posee [0 no posee] la
situacion juridica cuestionada (Sentencia 0015-2010-PV/TC, fundamento 9).

Es en esta linea que el Tribunal Constitucional ha planteado que “desde la
perspectivd de quien se considera afectado en su derecho a la igualdad ‘en la ley’,
a alegar la existencia de una determinada circunstancia que lo asemeja a
en pretende utilizar como término de comparacion, sino (ue es necesario
incidir en la ausencia de un criterio razonable que permita diferenciarlos ¢n
atencién a la matena que es regulada por la norma; y, desde la perspectiva de
quien considera legitima una determinada diferenciacidn legal, no bastara incidir
en un criterio accesorio o inocuo de distincion, sino en la existencia de una
diferencia objetiva y esencial a la luz de la materia regulada por la norma™
(Sentencia 00015-2010-PI/TC, fundamento 10).

En similar sentido, se ha sostenido que “[e]ntre lo que se compara y aquello con lo
cual éste es comparado han de existir cualidades, caracteres, rasgos o atribulos
comunes. La inexistencia de una tal equiparacion o similitud entre lo que es objcto
del juicio de igualdad y la situacion normativa que se ha propuesto como ténmino
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de comparacion, invalida el tertium comparationis y, en ese sentido, se presenta
como inidonea para fundar con base en él una denuncia de intervencion sobre el
principio-derecho de igualdad™ (Sentencia 0019-2010-PI, fundamento 15).

Si el término de comparacién propuesto no cumple con las referidas condiciones,
no existira mérito siquiera para ingresar en el analisis del test de igualdad, cuyos
subprincipios fueron desarrollados en la Sentencia 0045-2004-PI/'TC
(fundamentos 33 y siguientes).

Con respecto al articulo 4 del Decreto Legislativo 1132, los demandantes
sostienen que tales disposiciones son inconstitucionales por el fondo, porque
contravienen el articulo 2, inciso 2, que reconoce el principio-derecho a la
igualdad, toda vez que establecen tratos diferenciados injustificados entre el
personal militar y policial que se encontraba en retiro con anterioridad a la entrada
en vigencia del Decreto Legislativo 1132 y aquellos que adquieran la calidad de
pensionistas con posterioridad a ello, es decir, que en el algin momento hayan
estado en actividad bajo ¢l régimen del Decreto Legislativo 1132,

0. Al respecto, este Tribunal advierte que, de la aprobacion de los Decretos
Legislativos 1132 y 1133, se derivan 3 grupos de pensionistas:

- Personal que se¢ retird antes de la entrada en
Grupo 1 vigencia del D. Leg. 1132 sin jamas haber
prestado servicios bajo dicho régimen.

- Personal que se retiré habiendo prestado
7 servicios bajo la entrada en vigencia del D.
Grupo 2 Leg. 1132 pero que ingresé al servicio militar
o policial antes de la entrada en vigencia del

D. Leg 1133.

-Personal que siempre ha prestado servicios
Grupo 3 bajo el D. Leg 1132 y se retirara bajo el D.
Leg. 1133.

51} Por lo expuesto y, como se desprende de lo indicado supra, el término de
comparacion propuesto por los demandantes no es idoneo en la medida en que la
situacion en la que se encuentra ¢l personal policial y militar que presta o ha
prestado servicios bajo el régimen establecido por el Decreto Legislativo 1132 es
diferente de aquella en la que se encuentra el personal policial y militar en retiro
que jamas ha prestado servicios bajo dicho régimen.

,-/
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En efecto, la diferencia radica en que los actuales pensionistas del Decreto Ley
19846, que adquirieron dicha calidad con anterioridad a la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo 1132, prestaron servicios en un régimen laboral distinto al
régimen laboral establecido en este dltimo.

De esta manera, los nuevos pensionistas, independientemente de que se hayan
incorporado a prestar servicios al Estado antes o después de la entrada en vigencia
del Decreto Legislativo 1132, han tenido que, necesariamente, prestar dichos
servicios bajo las exigencias y condiciones del régimen laboral establecido por
este ultimo Decreto o haberse desempefiado bajo su vigencia, algo que nunca ha
sucedido en el caso de los pensionistas del Decreto Ley 19846 que adquirieron tal
O calidad con anterioridad a la entrada en vigencia del referido Decreto Legislativo

1132 y que, por lo tanto, no se desempeiiaron sus funciones bajo el marco de este
ultimo.

54. Por ello, se advierte una distincion de regimenes del personal policial y militar
que es objetiva y no antojadiza, que tiene como elemento determinante el hecho
de haber prestado servicios, en algin momento, durante la vigencia del Decreto
Legislativo 1132. Dicho en otros términos, no se ha acreditado que efectivamente
un mismo supuesto de hecho esté siendo normado de manera distinta sin
justificacion alguna, y, por lo tanto, que convierta en ilegitima tal distincion.

3.22. Con relacion a la alegada vulneracion del articulo 174 de la
Constitucién

andantes sostienen que la disposicion objeto de control constitucional
dlca el principio de equivalencia consagrade en el articulo 174 de la

Sasttucion, en el entendido de que dicho principio exige que el Estado garantice
equiparacion entre las pensiones del personal militar y policial con las
correspondientes remuneraciones de dicho personal en actividad.

56. Sobre el particular, este Tribunal debe analizar si lo alegado por los demandantes
en funcion a su propia lectura deil primer parrafo del articulo 174 de la
Constitucion tiene o no asidero constitucional.

57. Para comenzar, este Tribunal considera que el primer parrafo articulo 174 de la
Constitucién en mencién no dispone la equivalencia de remuneraciones y
pensiones entre personal activo y los pensionistas de las fuerzas armadas y
policiales, sino que, inicamente, prescribe una equivalencia en sentido horizontal,
esto es, entre grados, honores, remuneraciones y pensiones inherentes a la
jerarquia de oficiales de las Fuerzas Armadas; de un lado, con los
correspondientes a los de los oficiales de la Policia Nacional, del otro, dejando a
la ley el establecimiento de las equivalencias correspondientes al personal militar
o policial de carrera que no tiene grado o jerarquia de oficial,

"
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M n. Pero’no solo tal equiparaciéon no encuentra sustento constitucional

Lo indicado anteriormente ya ha sido explicitado por este Tribunal con ocasion de
la expedicion de la Sentencia 7357-2013-PA/TC. En efecto, en dicha oportunidad
se indico que de la interpretacion conjunta de tales disposiciones constitucionales
no se desprende el sentido planteado en la demanda (que los “pensionistas™ de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional y los “militares y policias en actividad”
deban percibir el mismo ingreso mensual), sino mas bien que los grados y
honores, remuneraciones y pensiones de oficiales de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional deban ser equivalentes siempre y cuando dichos oficiales se
encuentren en situaciones sustancialmente idénticas, por ejemplo, al momento de
dictarse una determinada ley que reguie un nuevo sistema de pensiones
(fundamento 16).

Pgr Ao tanto, cabe concluir que la pretendida equiparacion entre remuneraciones y
besisiones del personal militar y policial que aducen los demandantes no se

. v

cgmsfitucionalmente prohibido.

n efecto, segun la primera disposicion final y transitoria de la Constitucion

Politica de 1993 “las modificaciones que se introduzcan en los regimenes
pensionarios actuales, asi como los nuevos regimenes pensionarios que se
establezcan en el futuro, deberan regirse por los criterios de sostenibilidad
financiera y no nivelacion”.

EQUIVALENCIA CONSTITUCIONALMENTE PROSCRITA
FUERZAS POLICIA
ARMADAS NACIONAL i

General de > Porcentaje fijo (nivelaciono — General de
Divisidn, ! L Division,

N ; cédula viva™) . ’
Vicealmirante, Vicealmirante,
Teniente General Teniente General
en actividad en retiro

De hecho, este Tribunal Constitucional sostuvo en la Sentencia 0008-2016-PI/TC
lo siguiente:
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. ien la prohibici6n que establece la Primera Disposicién Final y
ransnona de la Constitucién busca proscribir “(...) la nivelacion de Ias
pensiones con las remuneraciones”, la regulacién establecida por la
disposicién aqui objetada no implica, evidentemente, una nivelacion de las
pensiones con la remuneracién; lo que dicha disposicién simplemente hace es
determinar que para el calculo de la pensién correspondiente se empleard el
monto total de la denominada remuneracién consolidada; lo cual, es muy
distinto a sostener que la pensién se nivele con la remuneracién (fundamento
40).

Esto es asi por imperativo de lo establecido en la ya citada primera disposicion
final y transitoria de la Constitucion en cuanto dispone que los regimenes
pensionarios que vayan a establecerse a partir de la reforma constitucional deben
respetar dos criterios fundamentales:

a. sostenibilidad financieray;
b. No nivelacidn

gando este Tribunal realizé el control constitucional de la Ley de Reforma
bnstitucional 28389, publicada el 17 de noviembre del 2004, y la Ley 28449,
blicada el 30 de diciembre del 2004, sostuvo que el sistema de nivelacion es el
amental que ha permitido ensanchar las diferencias entre las
€ste régimen, convirtiendo a cada pensionista, con base en la regla
acpnmutativa, en una célula aislada del sistema y dependiente de una
gartdicion externa, muy ventajosa para ¢él, pero inequitativa para el resto: la
remuneracion del trabajador activo en el puesto en que cesdé el pensionista
(Sentencia 0050-2004-AI/TC y otros acumulados, fundamento 64).

64. Pero lo relevante a efectos del presente caso es que en aquella oportunidad este
Tribunal afirmé que cuando los pensionistas pretenden que se mantenga un
sistema de reajuste pensionario sobre la base de una nivelacion, no estan buscando
otra cosa que utilizar ventajosamente su derecho a la pension, con el propdsito de
asimilarlo al sistema remunerativo bajo una cuestionable formula de “cédula viva’
(Sentencia 0050-2004-AUTC y otros acumulados, fundamento 65), lo que fue
calificado como un intento de abuso de dereche proscrito por el articulo 103 de la
Constitucion.

65. A partir de tales consideraciones queda claro que ninguna modificacion a los
regimenes pensionarios existentes ni tampoco la eventual creacion de nuevos
regimenes pensionarios puede implicar la configuracion de la equiparacion o,
propiamente, la nivelacion de pensiones, como tampoco transgredir las exigencias
dimanantes del principio de sostenibilidad financiera.

66. A ello debe afiadirse que del primer parrafo del articulo 174 tampoco se desprende
una exigencia de unificacion o de establecimiento en una tnica norma de los
regimenes pensionarios del personal policial y militar cuando estos scan
regulados.

%
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Bastard al respecto con que se respete, en la regulacién correspondiente, la
equivalencia que debe existir en sentido horizontal, como acaba de ser precisada
por este Tribunal en el presente caso, entre ¢l régimen de pensiones de los
jubilados del personal policial, con el régimen de pensiones de los jubilados del
personal militar.

. Por lo tanto, este Tribunal concluye que la disposicion cuestionada no ha
vulnerado el primer parrafo del articulo 174 de la Constitucion, razdn por la cual,
la demanda en el referido extremo debe ser desestimada.

5.2.3. Sobre la presunta vulneracion del articulo 168 de la Constituciéon

[Los demandantes sostienen, ademas, que la disposicién cuestionada contraviene €l
eglamento del Decreto Ley 19846 y la Ley 24916, afectando asi ¢l articulo 168
le Ja Constitucion. Ahora bien, segin este articulo:

Las leyes y los reglamentos respectivos determinan la organizacion, las
e ones, las especialidades, [a preparacion y el empleo; y norman la
. as Fuerzas Armadas y de la Policfa Nacional.

ag” Armadas organizan sus reservas y disponen de ellas segin las
e la Defensa Nacional, de acuerdo a ley.

F¥¢ acuerdo con dicha disposicion, las Fuerzas Armadas s¢ encuentran sujetas a las
leyes, reglamentos y normas de conducta que regulan la disciplina militar y
policial.

Ante ello, este Tribunal estima oportuno precisar que el legislador democratico
puede, en el ejercicio de sus competencias, modificar los regimenes sobre
remuneraciones y pensiones del personal militar de las Fuerzas Armadas y policial
de la Policia Nacional del Pert bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Ahora bien, en el presente caso los demandantes cuestionan en realidad el
eventual incumplimiento del reglamento del Decreto Ley 19846 y de la l.ey
24916 frente al despliegue de efectos del Decreto Legislativo 1132, Siendo cllo
asi, no se advierte una relacion directa entre lo cuestionado y el nicleo duro del
articulo 168 de la Constitucién. En vista de ¢llo, puede concluirse que lo alegado
por los demandantes a este respecto no incide en el dmbito de la citada disposicion
constitucional.

73. Por tales consideraciones, corresponde desestimar el presente extremo de la
demanda.
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Los demandantes en este extremo de la demanda también han indicado quc la
disposicion objeto de control constitucional ha vulnerado los articulos 10
(seguridad social); 24 (derechos del trabajador); 26, inciso 1 (el principio de
igualdad de oportunidades sin discriminacién) e inciso 2 (el caracter irrenunciable
de los derechos reconocidos a los trabajadores por la Constitucién y la ley); 38
(los deberes con la patria), y 70 (el derecho de propiedad). Corresponde a este
Tribunal determinar si existe una afectacion a los articulos sefialados.

Sobre la supuesta vulneracion del principio relacionado con la seguridad social
(articulo 10 de la Constitucién), es importante recordar lo que ha resuelto
previamente este Tribunal. En su jurisprudencia ha sostenido que “(...) la
seguridad social (dentro de cuyo concepto, se entendera incluido el servicio
previsional de salud y de pensiones) es un sistema institucionalizado de
prestaciones individualizadas, basado en la prevencién del riesgo y en la
redistribucién de recursos, con el Unico propdsito de coadyuvar en la calidad v el
proyecto de vida de la comunidad. Su condicién de sistema institucionalizado,
imprescindible para la defensa y el desarrollo de diversos principios y derechos
fundamentales, permite reconocer a la seguridad social como una garantia
institucional” (Sentencia 10063-2006-AA, fundamento 15).

at’advierte que el articulo 4 del Decreto Legislativo 1132 no vulnera el
c.acceder a la seguridad social en los términos sefialados por cuanto lo

étlo se incida negativamente en el nicleo duro de la seguridad social, que
condiciona el otorgamiento de una prestacion pecuniaria y/o asistencial a la
presencia de un supuesto factico al que acompafia una presuncién de estado de
necesidad (cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras), y que se
rige por los principios de progresividad, universalidad y solidaridad, con miras a ~
la elevacion de la calidad de vida (Sentencia 0050-2004-Al y acumulados, 34).
Por lo tanto, corresponde desestimar la demanda en este extremo.

En relacion con el alegato de vulneracién de los derechos del trabajador, cste
Tribunal ha precisado que “(...) el articulo 24 de la Constitucién sefiala que el
pago de la remuneracién y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad
sobre cualquier otra obligacion del empleador, lo que significa que se debe brindar
maxima proteccién a los derechos fundamentales del trabajador para el cobro de
sus acreencias laborales que le posibiliten la satisfaccion de sus necesidades
humanas primordiales y, con ello, tener una subsistencia y vida digna acorde con
los prescrito el articulo 2.1 de la Constitucién™ (Sentencia 03072-2006-AA/TC,
fundamento 8).

Los principios aludidos constituyen elementos bdsicos del marco constitucional
referido a los derechos de los trabajadores. Sin embargo, este Tribunal no advierte
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mpleadores el pago de la remuneracién y de los beneficios sociales del
trabajador. Por lo tanto, debe desestimarse la demanda en este extremo.

Sobre la supuesta vulneracién del inciso | del articulo 26 de la Constitucion, esto
es, respecto al principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion, cste
Tribunal ha indicado que este dltimo “(...) hace referencia a la igualdad ante la
ley. Esta regla de igualdad asegura, en lo relativo a los derechos laborales, la
igualdad de oportunidades acceso al empleo y tratamiento durante el emplco™
(Sentencia 05652-2007-PAA/TC, fundamento 35),

Asimismo, con relacion al inciso 2 del articulo 26 de la Norma Fundamental, a
saber, sobre el cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos a los
trabajadores por la Constitucion y la ley, este Colegiado ha establecido que “ticne
por objetivo proscribir que el trabajador renuncie a sus derechos laborales
reconocidos por la Constitucion y leyes vigentes en su propio perjuicio, en aras de
resguardar sus intereses en la relacion laboral, dado que al trabajador se le
considera la parte débil de la relacion laboral” (Sentencia 00025-2007-Al,
fundamento 97).

n virtud de lo previamente referido, este Tribunal aprecia que el articulo 4 del
Decreto Legislativo 1132 no vulnera los incisos 1 y 2 del articulo 26 de la

De otro lado, en relacidn con el articulo 38 de la Constitucion, este Tribunal ha
indicado en el fundamento 9 de la Sentencia 6730-2006-PA/TC que dicho articulo
es uno de los sustentos del efecto horizontal o inter privatos de los derechos
fundamentales, lo que conlleva a sostener que los derechos fundamentales
vinculan y, especificamente, seglin este articulo, detentan fuerza regulatoria en las
relaciones juridicas de derecho privado.

Este Tribunal no considera que el articulo 4 del Decreto Legislativo 1132 vulnere
en modo alguno el articulo 38 de la Constitucion y, en concreto, la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, puesto que su finalidad es establecer
inicamente que la regulacion establecida en dicho Decreto es aplicable a las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Peri en situacién de actividad. Por lo
tanto, corresponde concluir que debe desestimarse la demanda en este extremo.

Sobre el derecho de propiedad (articulo 70 de la Constitucidn), que es a la vez un
derecho subjetivo y una garantia institucional, este Tribunal ha reiterado que “(...)
es concebido como el poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar,
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fectamente de su bien, percibir sus frutos y sus productos, y darle destino y
condicién conveniente a sus intereses, siempre que ejerza tales actividades en
armonia con el bien comun y dentro de los limites establecidos por la ley; (...)".
(Sentencia 0005-2006-PI/TC, fundamento 40).

Al respecto, este Tribunal advierte que el articulo 4 del Decreto Legislativo 1132
no afecta en ningun sentido el articulo 70 de la Constitucién por cuanto ni stquiera
se refiere al uso, disfrute, disposicién y reivindicacién de un determinado bien.
Por lo tanto, lo que debe desestimarse la demanda en este extremo.

Estando a lo expuesto, y atendiendo a que se han desestimado todos los alegatos
de inconstitucionalidad expuestos en la demanda corresponde confirmar la
constitucionalidad del articulo 4 del Decreto Legislativo 1132.

3.3. Sobre la Primera y Segunda Disposicion Complementaria Derogatoria del
Decreto Legislativo 1132

.IQ 87. Los demandantes sostienen que la Primera Disposicion Complementaria
Derogatoria del Decreto Legislativo 1132 vulnera el articulo 102, inciso 1, de la
Constitucién en la medida que el Poder Ejecutivo no tiene la atribucion de
modificar o derogar una ley o varias leyes a la vez, porque dicha atribucion le

enica y exclusivamente al Congreso de la Republica, Sostienen
e“dicha disposicién vulnera también los articulos 38, 51 (jerarquia

Asimismo, refieren que la Segunda Disposicion Complementaria Derogatoria del
Decreto Legislativo 1132 afecta el articulo 102, inciso 1, y el articulo 103 de la
Constitucién por la misma razén consignada anteriormente. Indican, ademas, que
dicha disposicién afecta también los articulos 38 y 51 de la Constitucion.

Tales disposiciones establecen lo siguiente:

PRIMERA.- Derdguese todas las normas sobre las remuneraciones,
bonificaciones y  beneficios del personal militar y policial en situacion de
actividad aprobadas porel  Decreto Supremo N°® 213-90-EF, asi como sus
normas complementarias, modificatorias y reglamentarias.

SEGUNDA.- Deroguese o déjese sin efecto segun corresponda, las
disposiciones relativas a las remuneraciones, bonificaciones y otros
beneficios del personal militar y policial en situacion de actividad
contenidas en los siguientes dispositivos legales

Resolucién Ministerial N° Decreto de Urgencia N° Articulo 408 del Decreto
1020-DE-OGA 011-99 Legislativo N° 556
Decreto Supremo N° 037- Articulo 47 del Decreto Decreto de Urgencia N°
2001-EF Legislativo N° 573 105-2001

Decreto Supremo N° 018- Decreto  Supremo N° Decreto Supremo N° 013-
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-
| —69-GU 196-2001-EF 76-CCFA
Decreto Supremo N° 068- Decreto  Supremo N° Decreto de Urgencia N°
2003-EF 023-2005-DE-EP 002-2006
Decreto Supremo N° 001- Decreto  Supremo N° Decteto Supremo N° Q01-
78-CCFA 008-2005-[N 85-CCFA
Ley N° 28254 Decreto  Supremo N° Ley N° 28750
237-91-EF
Ley N°© 29465 Ley N° 29142 Decreto Ley N° 25458
Decreto Suptemo N° 010- Decreto  Supremo N° Decreto de Urgencia N°
91-EF 054-92-EF 055-2009
Decreto Ley N° 25943 Decreto Ley N° 25739 Decreto Supremo N° 098-
93-EF
Decreto Supremo N° 046- Decreto de Urgencia N° Decreto Supremo N° 048-
94-EF 090-96 97-EF
Decreto de Urgencia N° Derdguese [a Ley N° 28944 a los 15 dias calendatios
073-97 contados a partir de la vigencia del presente Dectcto
Legislativo.
A fin de resolver los alegatos de inconstitucionalidad detallados supra,
corresponde evaluar si dicha controversia es 0 no sustancialmente igual a la
resuelta en la Sentencia 0008-2016-PI/TC, esto es, por existir presuntamente una
identidad sustancial entre el objeto y el parametro de control empleados en esta
ultima y los que contiene la presente demanda de inconstitucionalidad en relacion
a tales puntos.
En relacién con el presente caso, corresponde traer a ¢colacion los fundamentos 30-

32 de la Sentencia 0008-2016-PI/TC en cuanto dispuso lo siguiente:

on relacion a la supuesta “anarquia legal® que los demandantes
deran existente, corresponde afirmar que los mismos parten de un
gfror. Y es que [as  disposiciones  legales que han sido comprendidas
& 1a Primera y Segunda Disposicidn Complementatia
Derogatoria del Decreto Legislativo 1[32 han sido derogadas por este
decreto legislativo. Ello es asi, porque de acuerdo con el articulo 103 de
la Constitucion “(...) [t]a ley se deroga solo por ofra ley. (...)". Los decretos
legislativos son leyes en sentido material y por tanto pueden
maodificar o derogar otra ley con igual tango y fuerza normativa.

De modo similar, este Tribunal sefialé que “(...) la multiplicacion
de fuentes normativas con el mismo range ha supuesto que la
modificacion, suspension o derogacién de la ley, no necesariamente
tenga que provenir de otra ley en sentido formal, esto es, de la que el
Parlamento pueda aprobar; sino, también, de aquellas otras fuentes
normativas que, en el ordenamiento, tienen su mismo rango,

como e| decreto de urgencia o el decreto legislativo, ¥ dentro, por
supuesto, de los limites que la  Constitucion les impone”
(fundamento 12 de [2a STC 0014-2009- AITC).

Pot lo expuesto, este Tribunal concluye que la Primeray Segunda
Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo
1132 no contravienen los  articulos 102.1 y 103 de la Constitucion, por lo
que corresponde ser confirmadaen su  constitucionalidad, y en
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consecuencia, la demanda en este extremo también debe ser declarada
infundada.

92. En vista de lo anterior, este Tribunal advierte que lo cuestionado por los
demandantes en este proceso y aquello que lo fue en la Sentencia 0008-2016-
PI/TC con respecto a la Primera y Segunda Disposicion Complementaria
Derogatoria del Decreto Legislativo 1132 (que, respectivamente, habria afectado
el articulo 102, inciso 1, asi como este tltimo vy el articulo 103 de la Constitucion)
comparten, por lo menos en cuanto a dicho extracto de la referida sentencia. el
mismo objeto y parametro de control.

Dicho en otros términos, en esta oportunidad, como cuando se incod el proceso
F recaido en la Sentencia 0008-2016-PI/TC, los demandantes han objetado la
constitucionalidad de la derogacidon de disposiciones legales sobre las
remuneraciones, bonificaciones y beneficios del personal militar y policial ¢n
situacion de actividad por parte de la Primera y Segunda Disposicion
Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo 1132 invocando la
afectacion de, entre otras normas, los articulos 102, inciso 1, y 103 de la
Q Constitucién. Siendo ello asi, se advierte que este Tribunal ya ha dado respuesta a

tal cuestionamiento indicando que los decretos legislativos son materialmente
leyes y, en consecuencia, pueden modificar o derogar otras leyes con igual rango
\ y fuerza normativa.

ﬂ e-esta manera, queda claro que este Tribunal en la aludida Sentencia 0008-2016-
_ m ha confirmado la constitucionalidad material de la Primera y Segunda

éh Complementarias Derogatorias del Decreto Legislativo 1132, en tanto
anto no resultan contrarias a los articulos 102, inciso 1, y 103 dc la
Zonstitucion.

et

Por lo antes indicado, tales extremos de la demanda resultan improcedentes.

96. De ofra parte, este Tribunal advierte que los demandantes también han invocado
respecto a tales disposiciones objeto de control constitucional la afectacidon de los
articulos 38 y 51 de la Constitucidn (que incluye el principio de jerarquia
ormativa), y, adicionaimente, en el caso de la Primera Disposicion
Complementaria Derogatoria, han alegado la vulneracién del articulo 138 dc la
Norma Fundamental.

Al respecto, el articulo 38 de la Constitucion establece lo siguiente: “Todos los
peruanos tienen el deber de honrar al Peru y de proteger los intereses nacionales,
asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucién y el ordenamiento
juridico de la Nacion™.

98. Como ha sefialado este Tribunal supra, este articulo es uno de los sustentos de la
eficacia horizontal o inter privatos de los derechos fundamentales. Siendo ello asi.
se advierte que lo cuestionado por los demandantes en el presente caso no se

W/



aciona de manera directa y concreta con los alcances de lo establecido en el
referido articulo 38.

99.  Por consiguiente, corresponde desestimar la demanda en el citado extremo.

100. De otro lado, segin el articulo 51 de la Norma Fundamental: “La Constitucion

104.

105.

prevalece sobre toda norma legal; la ley sobre las normas de inferior jerarquia. y
asi sucesivamente (...)". Asi también, de acuerdo con el articulo 138 de la
Constitucién: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por el Poder Judicial a través de sus Organos jerarquicos con arreglo a la
Constitucién y a las leyes. En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una
norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
[gualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior”.
Queda claro, entonces, que tales articulos constitucionales consagran los
principios de soberania popular (articulo 138) supremacia constitucional y
jerarquia normativa (articulo 51).

Con relacion al primero de dichos principios, esto es, la soberania popular, cste
Tribunal ha sostenido que la Sentencia 0005-2007-PI/TC que este consiste en que
“toda competencia, atribucion o facultad de los poderes constituidos emana del
pueblo” (fundamento 14).

10 que respecta a lo segundo, a saber, la supremacia constitucional, en esta
na sentenc1a se adv1erte que bajo el ‘nuevo paradlgma del Estado

. Asimismo, en cuanto al principio de jerarquia normativa, invocado por los

demandantes, este Tribunal ha explicitado en la Sentencia 00047-2004-Al/1C,
fundamento 58, que bajo su tenor *“la norma inferior (...) serd valida sélo en la
medida en que sea compatible formal y materialmente con la norma superior

ek
(...)"

Ahora bien, este Tribunal considera que en tanto ha desestimado los vicios de
inconstitucionalidad invocados por los demandantes en relacién con todos los
articulos del Decreto Legislativo 1132 objeto de control constitucional en el
presente caso, no se ha incurrido, por lo tanto, en ningiin supuesto de afectacion
de lo dispuesto en los articulos 51 y 138 de la Constitucion.

Por lo expuesto, corresponde también desestimar la demanda en el referido
extremo.
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TRI CONSTITUCIONAL

III. FALLO

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

HA RESUELTO

1.  Declarar IMPROCEDENTE la demanda respecto de la presunta vulneracion
de los articulos 102 inciso 1 y 103 de la Constitucion.

2. Declarar INFUNDADA la demanda en lo demas que contiene.

Publiquese y notifiquese.

SS.

BLUME FORTINI
MIRANDA CANALES
RAMOS NUNEZ

SARDON DE TABOADA
LEDESMA NARVAEZ
ESPINOSA-SALDANA /

FERRERO COSTA

PONENTE LEDESMA NARVAEZ

Lo que certifico:

...... 2L

Flavio Redtegui Apaza
Socretario Relator
TRIBUNALCONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI

Si bien concuerdo con declarar IMPROCEDENTE la demanda respecto de la presunta
vulneracion de los articulos 102, inciso 1, y 103 de la Constituciéon e INFUNDADA la
demanda en lo demdas que contiene, considero pertinente realizar algunas precisiones
sobre el proceso de inconstitucionalidad, la constitucionalidad, la conceptuacion de la
figura del analisis de constitucionalidad, asi como sobre el 4ngulo de observacion y el
eje de preocupacion que debe observarse en estos procesos, en orden a dejar establecida
mi posicion en estos temas.

Mi fundamentacion la efectiio de acuerdo al siguiente esquema:

halb e S

1.

El proceso de inconstitucionalidad.

La constitucionalidad.

Conceptuacion de la figura del andlisis de constitucionalidad.

El eje de preocupaciéon y el angulo de observacién en los procesos de
inconstitucionalidad.

A continuacion, desarrollo dicho esquema siguiendo la misma numeracion tematica:

El proceso de inconstitucionalidad.

A manera de enmarque doctrinario que permita fijar adecuadamente la posicion
que corresponde asumir a la Judicatura Constitucional al intervenir en un proceso
de inconstitucionalidad, considero necesario hacer una breve referencia a dicho
proceso:

1.1

1.2

El Proceso Inconstitucionalidad o, mas propiamente denominado Proceso
Directo de Control Concentrado de la Constitucionalidad, es el proceso
paradigma entre los procesos de control de la constitucionalidad en tanto
constituye la canalizacion de la férmula de heterocomposicidon més
completa y eficaz para anular la normativa infraconstitucional afectada de
alguna causal de inconstitucionalidad. Es decir, la normativa incursa en
infraccion constitucional. Sea esta infraccion de forma, de fondo, directa,
indirecta, parcial o total, y, en consecuencia, incompatible con la
Constituciéon. Es un proceso de aseguramiento de la primacia de la
Constitucién, en cuanto norma suprema y expresion de la voluntad
normativa del Poder Constituyente.

De acuerdo al disefio procedimental ideado por Hans Kelsen, el Proceso
Directo de Control Concentrado de la Constitucionalidad tiene como
caracteristicas principales el ser un proceso constitucional de instancia
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unica, de caracter cognoscitivo, de enjuiciamiento de la produccién
normativa del legislador infraconstitucional de primer rango y de caracter
hiperptblico; que, por consiguiente, escapa a las clasificaciones conocidas y
se yergue como un proceso especialisimo, atipico y sui generis.

Asi, es especialisimo, por cuanto es un proceso ad hoc y Unico para el
control concentrado de la constitucionalidad, como corresponde a la materia
de hiperinterés piblico que a través de €l se controvierte y que canaliza una
formula de heterocomposicién peculiar, frente a un conflicto también
peculiar y de marcado interés publico, nacido a raiz del cuestionamiento de
una norma imputada de inconstitucionalidad. Atipico, en razén de que no se
encuadra dentro de la clasica tipologia de procesos consagrados en el
Derecho Procesal y, ademas, diferente a los otros procesos constitucionales.
Sui generis, en razOén que combina el interés de la parte accionante con un
interés de caréacter general, consistente en la fiscalizacion de la produccién
normativa infraconstitucional de primer rango para asegurar la supremacia
normativa de la Constitucion.

El objeto del Proceso Directo del Control Concentrado de la
Constitucionalidad es una pretension procesal de constitucionalidad; esto es,
la solicitud de verificar la constitucionalidad de una norma imputada de
inconstitucionalidad. Asi, esta peticion centra la actividad del Tribunal
Constitucional en un juicio de constitucionalidad, de tal forma que la
cuestionada inconstitucionalidad de la norma recurrida se convierte en
requisito procesal de admisibilidad del recurso y cuestion de
inconstitucionalidad, y configura logicamente la cuestion de fondo del
proceso que no puede entenderse resuelto con una decision sobre el fondo
mas que cuando el Tribunal dilucida la constitucionalidad, o no, de la norma
en cuestion.

Por consiguiente, debe quedar aclarado que en el Proceso de
Inconstitucionalidad el tema de fondo es determinar si la disposicién
imputada de inconstitucionalidad infringe o no la normativa constitucional.
Es decir, si es compatible con la parte dispositiva propiamente dicha de ella
y, ademads, con los principios, valores, institutos, derechos y demas aspectos
que le son inherentes.

La constitucionalidad.

En esa linea, lo que debe determinarse es si la disposicion infraconstitucional
cuestionada esta impregnada o no de constitucionalidad, por lo que resulta
necesario formular su conceptuacion.
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Al respecto, afirmo que la constitucionalidad es un vinculo de armonia y
concordancia plena entre la Constitucion y las demas normas que conforman el
sistema juridico que aquella disefia; tanto en cuanto al fondo como a la forma. Es
una suerte de cordén umbilical que conecta o une los postulados constitucionales
con sus respectivos correlatos normativos, en sus diversos niveles de
especificidad; siendo consustancial al proceso de implementacion constitucional e
imprescindible para la compatibilidad y coherencia del sistema juridico

Conceptuacion de la figura del analisis de constitucionalidad.

Asumido ya un concepto de constitucionalidad, toca hacer referencia al
denominado analisis de constitucionalidad, respecto del cual es menester
puntualizar lo siguiente:

3.1 Todo andlisis de constitucionalidad presupone un proceso de cotejo o de
comparacidn abstracta entre la norma o conjunto de normas objetadas como
inconstitucionales y lo dispuesto de modo expreso por la norma
constitucional. Por consiguiente, lo que corresponde hacer al Juez
Constitucional en el Proceso de Inconstitucionalidad es comparar, desde el
punto de vista estrictamente normativo, si la disposicion impugnada
colisiona o no con la Constitucion, o, en todo caso, si la desborda,
desnaturaliza, desmantela, transgrede o entra en pugna con ella. Esa y no
otra es la labor del Juez Constitucional en este tipo de procesos. Se trata, lo
enfatizo, de garantizar la primacia normativa de la Norma Suprema.

3.2 A tales efectos y con la finalidad de detectar si una norma resulta o no
contraria con la Constitucién, nuestro Cddigo Procesal Constitucional,
establece ciertas clases de infracciones, las que en buena cuenta nos
permiten distinguir entre inconstitucionalidad por el fondo o por la forma,
inconstitucionalidad total o parcial, e inconstitucionalidad directa e
indirecta.

3.3 En lo que respecta al primer grupo de infracciones, conviene precisar que lo
que se denomina como inconstitucionalidad por el fondo, se presenta
cuando la contraposicion entre lo que determina la Constituciéon y lo que
establece la ley, resulta frontal o evidente. Es decir, el mensaje normativo
entre norma suprema y norma de inferior jerarquia es opuesto y por tanto la
inconstitucionalidad es manifiesta por donde quiera que se le mire.

3.4 La inconstitucionalidad en cambio, es por la forma, cuando la norma objeto
de impugnacion, independientemente de su compatibilidad con el contenido
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material de la Constitucion, ha sido elaborada prescindiendo de las pautas
procedimentales o del modo de produccién normativa establecido en la
Constitucién. Se trata en otras palabras de una inconstitucionalidad que no
repara en los contenidos de la norma sino en su proceso de elaboracién y la
compatibilidad o no del mismo con lo establecido en la Norma
Fundamental.

En lo que atafie al segundo grupo de infracciones, cabe afirmar que la
llamada inconstitucionalidad total es aquella que se presenta cuando todos
los contenidos de la norma impugnada infringen a la Constitucién y, por
tanto, deben ser expectorados del orden juridico.

La inconstitucionalidad es parcial, cuando, examinados los diversos
contenidos de la norma impugnada, se detecta, que solo algunos se
encuentran viciados de inconstitucionalidad. La determinaciéon de esos
contenidos, sin embargo puede variar en intensidad. A veces puede tratarse
de una buena parte del mensaje normativo, en ocasiones solo de una frase o,
en otras, solo de una palabra.

El tercer grupo de infracciones, referidas a la inconstitucionalidad directa e
indirecta, responde a una clasificacion relativamente novedosa, y aun
embrionariamente trabajada por nuestra jurisprudencia, para cuyo
entendimiento es necesario echar mano del moderno concepto de bloque de
constitucionalidad, el cual hace referencia al pardmetro juridico constituido
por la Constituciéon como norma suprema del Estado y por las normas
juridicas que le otorgan desarrollo inmediato (leyes organicas, leyes de
desarrollo de los derechos fundamentales, tratados internacionales de
derechos humanos, etc.). Dicho parametro resulta particularmente
importante en ordenamientos donde la determinacion de lo que es o no
constitucional, no se agota en la norma formalmente constitucional, sino que
se proyecta sobre aquel entramado normativo donde es posible encontrar
desarrollos constitucionales extensivos.

En tal sentido la inconstitucionalidad directa es aquella donde la
determinacién de la colisién normativa se verifica en el contraste producido
entre la Constitucion y la norma objeto de impugnacion. Se trata pues, de un
choque frontal entre dos normas con mensajes de suyo distintos.

En cambio en la inconstitucionalidad indirecta la colision se verifica entre la

norma objeto de impugnacion y los contenidos de una tipica norma de
desarrollo constitucional. Lo inconstitucional, no se determina pues a la luz
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de lo que la norma constitucional directamente establece sino en el contexto
de lo que una de sus normas de desarrollo representa.

El eje de preocupacion y el dngulo de observacion en los procesos de
inconstitucionalidad.

Teniendo en cuenta lo explicitado, debo formular las siguientes precisiones en
cuanto a lo que considero debe ser el eje de preocupacion y el éngulo de
observacion en los procesos de inconstitucionalidad:

4.1

4.2

En estos procesos, al igual que en los que se cautelan los derechos
fundamentales, se pueden presentar dos situaciones que, a mi parecer, no se
condicen con la imparticién de una Justicia Constitucional garantista y
finalista, que es la que debe llevar a cabo nuestro Tribunal Constitucional.

Tales situaciones, que percibo distorsionantes de la mds alta judicatura
constitucional nacional, las describo asi:

- Primera distorsion: variacion del eje de preocupacion que corresponde
asumir al Juez Constitucional cuando resuelve una controversia
constitucional; y

- Segunda distorsion: variacion del angulo de observacion desde el que el
Juez Constitucional debe analizar la problemética materia de examen en
el proceso constitucional en que intervenga.

La primera situacion de distorsion consiste en que el eje de preocupacion no
sea el de garantizar la primacia de la Constitucioén que se alega afectada por
infracciones normativas infraconstitucionales; sino que sean otros ejes los
que priman, tales como, por ejemplo, el equilibrio presupuestal, el
ordenamiento en la contratacion publica, la lucha anticorrupcion, los
alcances mediaticos de la decision o los efectos producidos en el terreno
factico, entre otros, los cuales si bien son importantes, no deben constituirse
en la preocupacion primordial del Juez Constitucional y, menos aun,
determinante para orientar su veredicto, ya que en puridad escapan a sus
competencias y distraen, obstaculizan y distorsionan el enfoque que le
corresponde asumir en armonia con los fines esenciales de los procesos
constitucionales regulados en los articulos 200° y 202° de la Carta
Fundamental de la Republica; fines que, con claridad y contundencia,
desarrolla el articulo 2° del Cddigo Procesal Constitucional en los términos
siguientes: “Son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar

Pagina S de 6
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la primacia de la Constitucién y la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales.”

La segunda situacién de distorsion consiste en que el dngulo de observacion
no sea dado a partir de la Constitucién y de los valores, principios,
instituciones, derechos, normas y demas aspectos que ella encierra -es
decir, de la voluntad y expresion normativa del Poder Constituyente-, lo
cual significa que el Juez Constitucional, asido (Iéase cogido o sostenido) de
un enfoque constitucionalizado y recogiendo el relos constitucional -la
inspiracién, la filosofia, la logica y la racionalidad del Constituyente- debe
realizar el anélisis de la materia controvertida, para lograr los acotados fines
esenciales de los procesos constitucionales, a través de un accionar
consecuente con el caricter de supremo intérprete de la Constitucién y de
toda la normativa conformante del sistema juridico nacional, que detenta el
colegiado que integra; sino que, por el contrario, el dngulo de observacién
se ha dado basicamente a partir de la ley -es decir, de la voluntad y
expresion normativa del Poder Constituido-.

Esta segunda distorsion conlleva, lamentablemente, que el Poder
Constituido termine primando sobre el Poder Constituyente y que el
Tribunal Constitucional, que es el dérgano auténomo e independiente
encargado de la defensa de la Constitucion, de la expresién normativa del
Poder Constituyente, termine defendiendo al Poder Constituido y
desnaturalizando su funcién con una visién llanamente legalista y huérfana
de un enfoque constitucional. Y, en otros casos, inspirada en enfoques,
inquietudes o dimensiones ajenos a lo estrictamente constitucional.

Por ello, como Jueces Constitucionales debemos operar con suma cautela al
momento de impartir Justicia Constitucional, sin descuidar en ningun
momento el eje de preocupacién y el angulo de observacion que informa a
cada uno de los procesos constitucionales. En este caso, al proceso de
inconstitucionalidad.

;ﬁ'ﬂ/ .. .'.?.'..'". ......... .

avio Refitegui Apaza

Secretario Reluic:

TRIBUNAL CONSTITI!iONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES
Coincidiendo con lo resuelto en mayoria, considero pertinente emitir pronunciamiento
sobre algunos temas que son de vital importancia para todo Estado Constitucional que

se precie de serlo.

L L0S DERECHOS SOCIALES

Tradicionalmente se ha distinguido a los derechos sociales de los
bohGs civiles en virtud de su exigibilidad judicial. Los dltimos serfan
oAigibles por medios de procesos judiciales, mientras que los sociales
responderian a decisiones politicas. En efecto, los derechos sociales implicarian
una prestacion positiva por parte del Estado, en tanto que los derechos civiles no
requieren alguna actuacion positiva,

Dichas distinciones pretenden asignar una caracteristica (nica tanto a los
derechos sociales como a los civiles. No obstante, se pueden presentar diferentes
supuestos que dan cuenta del caracter auténomo y a su vez prestacional de
algunos derechos sociales’.

< Derechos sociales que en alguna medida comportan obligaciones negativas
para el Estado, pero cuyo rasgo definidor principal sigue siendo
prestacional, En este supuesto pueden encontrarse la mayotia de los
derechos sociales.

% Derechos sociales cuyo rasgo definidor principal no es la prestacion, sino la
autonomia. Precisamente, en este supuesto se encuentran derechos como la
hueiga o libertad sindical.

' PACHECO TORRES. Miguel Angel. £/ estade del estado social. Una cuestion pendiente. Barcelona,
Atelier, 2017, pag. 49.
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% Derechos civiles y politicos que en alguna medida tienen un caracter
prestacional pero sin perder su condicién de derechos de autonomia. Aqui
tenemos derechos como a la libertad religiosa o la libertad de trabajo.

Si bien el Tribunal Constitucional, a lo largo de su jurisprudencia
constitucional, no ha delimitado la tutela de los derechos sociales como en el
paragrafo anterior, si es factible sostener que la diferencia entre derechos civiles
y derechos sociales ha sido superada.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha precisado que si bien la

Travég del establecimiento de servicios publicos, asi como de la sociedad
'(’/;. ante la contribucion de impuestos, también lo es que estos derivan en
(IF bligaciones concretas por cumplir, por lo que los Estados deben adoptar
medidas constantes y eficaces para lograr progresivamente la plena efectividad
de los mismos en igualdad de condiciones para la totalidad de la poblacion®.

En esa misma linea, la estructura de los derechos civiles y politicos puede
ser caracterizada como un conjunto de obligaciones negativas y positivas de
parte del Estado: obligacion de abstenerse de actuar en ciertos dmbitos y de
realizar una serie de funciones, a efectos de garantizar el goce de la autonomia
individual e impedir su afectacion por otros particulares. Cuestion distinta es que
las obligaciones positivas revistan una importancia simbolica mayor para
identificarlos’.

Como puede apreciarse, no existen diferencias, en razoén a su estructura,
entre los derechos individuales y los derechos sociales, por lo que éstos ultimos
son tan exigibles como los primeros. Caso contrario, confirmariamos el presunto
caracter programatico de los derechos sociales, posicion que ha sido superada
ampliamente.

2 Exp. 02945-2003-A A, fundamento juridico 12.
* ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid, Trotta, 2002, pag. 24.
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A pesar de lo anotado, todavia suele insistirse en que los derechos
sociales “cuestan” y que deberian esperar la disponibilidad presupuestal del
Estado, ello aunado a que no se tratan de prestaciones individuales, sino
colectivas. Asumir una tesis como la anotada, implica aceptar las presuntas
diferencias entre los derechos de la libertad y los sociales.

es cierto que unicamente los derechos sociales cuesten, Por el
os derechos de la libertad también cuestan: Mantener las carceles,
pa€Ti0n de carreteras para el libre transito, presupuesto para los organos
& garantizan el ejercicio de los derechos politicos, etc. Ello se concretiza en las
leyes de presupuesto para el sector publico, donde anualmente se establecen los
montos que cada entidad estatal tendra.

Si la dificultad de los derechos sociales radica en su imposibilidad de
exigir individualmente al Estado la tutela de los mismos, entonces el proceso de
amparo seria inviable para reclamar no sélo el derecho social a la salud, sino
también el derecho a la educacién, al trabajo, a la seguridad social, entre otros.
\ Elio porque entre las razones subyacentes® del proceso de amparo se encuentra
la tutela efectiva de todos los derechos fundamentales por igual, sin establecer
diferencias en virtud a la disponibilidad presupuestal del Estado.

II. EL DERECHO A LA IGUALDAD

La igualdad es un derecho fundamental que esta consagrado en ¢l articulo
2 de nuestra Constitucion: “(...) toda persona tiene derecho (...) a la igualdad
ante la Ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinidén, condicién econdmica o de cualquiera otra indole”. En
ese sentido, el Tribunal Constitucional ha precisado que estamos frente a un
derecho fundamental que no consiste en la facultad de las personas para exigir
un trato igual a los demds, sino en ser tratadas del mismo modo que quienes se

* Sobre las razones subyacentes: SCHAUER, Frederick. Playing by the rules. A philosophical
examination of rule-based decision-making in law in life. Oxford, Oxford University Press, [991.
SARDO, Alessio. Due voci del costituzionalismo. Madrid, Marcial Pons, 2018, pp. 21-107.
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encuentran en una idéntica situacién (Cfr. STC 02835-2010-AA, fundamento
juridico 38).

Adicionalmente, se ha establecido que el derecho a la igualdad puede
entenderse desde dos perspectivas: Igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La
primera de ellas esta referida a la norma aplicable a todos los que se encuentren
en la situacion descrita en el supuesto de la disposicién normativa. La segunda
implica que un mismo organo no puede modificar arbitrariamente el sentido de
sus decisiones en casos sustancialmente iguales.

jatfnente, el derecho a la igualdad debe complementarse con las
dtedo tas de dtferenc;amén y discriminacién. La diferenciacion, estd

desigual se funde en causas objetivas y razonables, estaremos frente a una
discriminacién y, por tanto, frente a una desigualdad de trato
constitucionalmente intolerable (Cfr. STC 02974-2010-AA, fundamento juridico
8; STC 02835-2010-AA, fundamento juridico 41).

Entendida el derecho a la igualdad en los términos anteriormente
descritos, el mecanismo que ha utilizado el Tribunal Constitucional para
determinar cuando estamos frente a un trato desigual es el test de razonabilidad.

Sin embargo, el derecho a la igualdad definida en estos términos por
nuestra jurisprudencia constitucional, a nuestro juicio, no es suficiente para dar
cuenta de las violaciones sistematicas. En ese sentido, aquellas personas que
padecen los efectos de esa discriminacion no pueden salir de esa situacion en
forma individual y por sus propios medios, sino que se requieren medidas de
accion positiva reparadoras o transformadoras para lograr igualdad real de
oportunidades para el gjercicio de los derechos’. En consecuencia, considero que

* CLERICO, Laura y ALDAQ, Martin, “Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como retribucion y como reconocimiento”. En:
Lecciones y Ensayos, N° 89, 2011, pp. 142-143.
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los alcances del derecho a la igualdad deberian ser ampliados por la justicia
constitucional.

Lo que nuestro Tribunal Constitucional ha desarrollado en parte de su
jurisprudencia es la igualdad formal en tanto ha sostenido que no hay
vulneracion al derecho a la igualdad siempre que se trate del mismo modo a las
personas que se encuentran en una idéntica situacién. Esta primera tesis tiene

: dvenientes. Primero no da cuenta de las violaciones estructurales,
e ¢ comparar una situacion individual frente a otras. Asimismo, no
o si las razones por las que se realizé la clasificacion son legitimas.
#/°F jpImente, no verifica cuéles son las circunstancias y las propiedades relevantes
4 para que una situacion pueda ser calificada como desigual.

Una segunda manera de abordar la igualdad es a través de una
perspectiva material. Lo que se busca aqui es la razonabilidad de la medida
presuntamente contraria al derecho a la igualdad. Para lograr dicho cometido, se
utilizan tres sub exdmenes, que han sido tomados del principio de
proporcionalidad, es decir, hay que analizar la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, cuyos contenidos han sido desarrollados
por abundante jurisprudencia de este Tribunal Constitucional, a la cual nos
remitimos.

Una vez precisado los tres sub examenes de igualdad, conviene ahora
determinar su ambito de aplicacion, el mismo que se hard en diferentes
. . . . . &
intensidades. Asi tenemos los siguientes escrutinios :

i) Escrutinio leve: Se parte de la presuncion de
legitimidad/constitucionalidad de la clasificacion realizada por el
legislador. En consecuencia, la carga de la argumentacion la tiene quien
se encuentra presuntamente vulnerado en su derecho a la igualdad.

¢ {dem, pp. [47-148.
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ii) Escrutinio intermedio: Exige una relacién mds sustancias entre
clasificacién, criterio de clasificacion, efectos de la clasificacion y
razones justificatorias, asi debe demostrarse una relacion estrecha entre
clasificacion y razones justificatorias y alegarse algin fin estatal
importante que justifique la clasificacion.

ili)  Escrutinio estricto: Implica partir de la presuncién de la arbitrariedad de
la discriminacion. Asimismo, la carga de la argumentacion se traslada a
quienes presuntamente han vulnerado el derecho a la igualdad. Por lo
general, se aplica a grupos que histéricamente han sido vuinerados, como
las mujeres, las comunidades indigenas, entre otros. Es precisamente
aqui, donde ante la falta claridad es posible plantear las denominadas
“categorias sospechosas”.

Finalmente, la igualdad como redistribucién y reconocimiento afirma que
la igualdad debe ser construida en cada caso concreto, con la patticipacion de
todos los implicados en la situacién de desigualdad. En consecuencia, la
interpretacion de la igualdad debe adecuarse a la segmentacion social que el
paradigma pgedominante ha producido’.

Lo que certifico:

"~ .i;iaﬂo“R%%te Apnza

Secretario Relntor
TRIBUNAL CONSTITUCION AL

7 idem, pag. 153.
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Coincido con el sentido de lo resuelto, pero estimo pertinente dejar sentado las
consideraciones que a continuacion expongo:

Sobre la insuficiencia del andlisis “de forma” y “de fondo” en los procesos de
inconstitucionalidad.

1. En el presente caso estimo necesario dejar sentado la insuficiencia de establecer
el andlisis de “forma” y “fondo” como las unicas opciones posibles a efectos del
analisis de constitucionalidad de determinada disposicidn.

2. Sobre el particular, se hace necesario precisar que también existe la posibilidad
de un andlisis que aluda a déficits de deliberacion y reflexion, los cuales, mas
aun si partimos de un sistema de Congreso unicameral como el vigente en el
caso peruano, no deberian ser considerados tan solo como vicios “de forma” o,
dicho con otras palabras, como un mero incumplimiento de previsiones
procedimentales o del tramitaciones formales.

3. Por el contrario, estos déficits constituyen graves infracciones que lesionan el
principio democratico consagrado en la Constitucion, lo cual va bastante mas
allda de muy respetables alegaciones formales. Es por ello, y no solo por
cuestiones de tramitacion, que la contravencion de tales parametros debe tener
como directa consecuencia que una norma con rango legal, que haya sido
emitida incurriendo en los referidos déficits, deba ser considerada como
inconstitucional.

4. El principio democratico, por cierto, se encuentra expresamente reconocido en
los articulos 3 y 43 de la Constitucion. Entre sus contenidos o subprincipios se
encuentran, entre otros, el principio mayoritario (o de respeto a la decision o al
gobierno de las mayorias); el principio pluralista (que se alude, entre otras
posibilidades, a la representacion proporcional, a la desconcentracion del poder
o a la prohibicion de regimenes de partido tnico, etc.); el principio de respeto a
las minorias (o de “respeto a los derechos de las minorias”, el cual representa un
limite de innegable relevancia para el principio mayoritario y es lo que suele
llamarse como “democracia sustantiva”); el principio de alternancia (referido al
aseguramiento de elecciones periddicas o de régimen competitivo de elecciones,
por ejemplo); y el principio deliberativo (que implica que la democracia va mas
alla del “momento del voto”, sino que es una “cultura” o “forma de vida”, lo
cual involucra la discusién abierta e inclusiva de los asuntos publicos, la
necesidad de ofrecer razones y espacios de deliberacion o reflexion para la toma
de decisiones, la existencia de mecanismos de fiscalizacién y control del poder,
etc.).
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5. Volviendo entonces al sustento y alcances de a los vicios deliberativos que aqui
estoy resefiando, conviene anotar que estos se relacionan directamente con,
valga la redundancia, el componente deliberativo del principio democratico.
Tales vicios, entonces, solo podrian ser considerados como meramente
“formales” desde concepciones ritualistas o mayoritaristas de democracia,
conforme a las cuales la democracia equivale a la imposicién de la voluntad
politica de las mayorias, tal vez siguiendo las formalidades previstas al respecto,
pero sin necesidad de ofrecer razones o de argumentar, ni de generar espacios de
discusion o de intercambio de ideas, ni de contar con mecanismos de reflexion o
de revision de lo que se decide (en este sentido, se tratarian de concepciones que
solo atienden al “principio de mayoria”).

6. Efectivamente, y para las concepciones mayoritaristas de democracia,
unicamente bastaria con tener los votos suficientes para tomar una decision. Sin
embargo, y por el contrario, en el marco del Estado Constitucional
contemporaneo, hoy la legitimidad de las decisiones publicas se entiende basada
en las razones que se ofrecen a favor de estas y no en la sola imposicion del
poder. Por ende, incluso bien puede y hasta corresponde hablar ahora de un
“giro argumentativo” o “deliberativo” en la concepcion de la democracia.

7. Este giro se encuentra directamente relacionado por cierto, y entre otros factores,
al principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad, el cual ha sido
ampliamente desarrollado y aplicado en la jurisprudencia de este Tribunal
Constitucional peruano (SSTC 00090-2004-AA, f. j. 12; 03864-2014-PA, f. j.
32; 4101-2017-PA, f. j. 20; 5811-2015-HC, f. j. 42; STC 06167-2005-HC, f. j.
30; 01803-2004-AA, f. j. 12-14), y también con las previsiones constitucionales
que seflalan que la persona humana es el fundamento y el limite Gltimo para el
poder politico (articulo 1 de la Constitucion); o con las prescripciones
constitucionales que resaltan la naturaleza limitada del poder politico (articulo
45 de la Constitucién). En efecto, y de lo anterior, se desprende con claridad
que, en el marco del Estado Constitucional, el poder politico no puede actuar de
manera arbitraria, sino que tiene el deber de motivar o justificar sus decisiones, y
no puede simplemente imponerlas.

8. En el sentido expuesto, es claro que motivar significa dar razones, es decir,
argumentar. Y argumentar implica, asimismo, deliberar o, lo que es igual, la
posibilidad de intercambiar razones o argumentos relacionados con la decisién
que va a tomar. Estas razones que deben brindarse ciertamente, se encuentran
relacionadas con la “legitimidad” de los actos de poder, elemento importante y
hoy imprescindible, el cual va mas alla de la aislada “legalidad” o la “autoridad
formal”. Asi, es claro que, en el marco del constitucionalismo contemporaneo,
los actos estatales —como lo es la aprobacion de una ley o de una resolucion
legislativa— deben ser “legales”, pero deben también ser “legitimos”. Deben
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emanar de una autoridad competente, y a la vez, encontrarse justificados. En
otras palabras, deben tener en cuenta tanto las exigencias vinculadas con su
[{ 3 b L Y414 99 13 : 99 sk . "

vigencia” (“formal”) como con su “validez” (“material”).

9. En este sentido, ademas, en un pronunciamiento mds bien reciente, este Tribunal
ha destacado la importancia de la deliberacién en el marco de los procesos de
toma de decisiones y, en particular, de la toma de decisiones en el seno del
Congreso de la Republica. Asi, en la STC Exp. n.° 00006-2017-PI (en la que se
declard inconstitucional la llamada “Ley Antitransfuguismo™), se sostuvo que:

“3. La democracia representativa, que se presenta en un contexto de
pluralismo, contrasta con la nocién del liberalismo decimonoénico, el cual
enfatiza la dimension homogénea de las sociedades. Este pluralismo
ideologico, social, cultural y econdémico, que es la suma de intereses
particulares, debe ser traducido en planteamientos politicos y juridicos
que puedan reflejarse en actuaciones estatales, a fin de hacerlos
compatibles con los valores constitucionales. Para ello, es necesario un
proceso de deliberacion que permita tomar en cuenta esta mixtura de
ideas y su compatibilidad con la Constitucidn.

4. Uno de los espacios idoneos y predominantes para materializar dicho
proceso de deliberacion es el Congreso. En efecto, este es un auténtico
organo deliberante. Es el espacio donde se resuelven las tensiones y
desacuerdos que surgen de la propia realidad plural que determina y
enmarca las relaciones juridicas y politicas. No obstante, el proceso
deliberativo no debe ser confundido con las actividades que pretenden
dar apariencia de deliberacion. Y es que aquellos procesos en los que
solo se enfatice el proceso de contabilizar votos distan mucho de ser
procesos deliberativos. La cuantificacion de votos ha de ser, en todo
caso, el resultado de las deliberaciones, en donde sean las razones de
peso las que precedan al conteo de votos, de manera que dicho elemento
no sea el determinante, sino las razones que se encuentran detras de los
mismos. Esta clase de deliberaciones, y no los votos en si, son los que
brindan legitimidad a una decision y a la entidad que las emite.

5. Ahora bien, el proceso de deliberacion sirve para el intercambio de
informacion, asi como colabora en la toma de decisiones. Sin embargo,
ello no supone que mediante la deliberacion se alcance necesariamente
un contexto de certidumbre, pues en ocasiones las decisiones politicas
son tomadas con diferentes grados de discrecionalidad. De este modo, la
deliberacion se erige como un proceso indispensable para poder
enriquecer el debate no solo en cuanto a lo referido a la informacion que
se pueda brindar, sino también en cuanto a perspectivas y enfoques. Y es
que es la calidad del proceso deliberativo la que legitima la funcion
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legislativa, de ahi que se~afirme que una norma juridica se legitima como
resultado de la deliberacion general y no de la voluntad general”
(cursivas agregadas).

10. De este modo, es claro pues que la legitimidad, e incluso si cabe hablar de ello,
la dignidad democratica de las decisiones politicas, y en especial de las
legislativas, depende de que hayan sido producto de un intercambio de razones
publicas encaminadas a conformar una decision, y no de la pura imposicion de
la voluntad de las autoridades.

11. En este sentido, también puede afirmarse que en el ambito de la toma de
decisiones una deliberacion robusta hace posible que se expresen las diferentes
opiniones, creencias 0 cosmovisiones existentes en una comunidad (plural); que
las diferentes voces, incluyendo la de aquellos que se encuentren directamente
en situacion de violacién o amenaza de violacion, asi como las de los sujetos y
colectivos que se encuentren en situacion de debilidad, puedan ser escuchadas
(inclusion); que la adopcidn de las medidas o decisiones politicas respondan a
razones, y no a puras motivaciones subjetivas, irracionales o arbitrarias
(racionalizacidn); que las decisiones se amparen en las mejores razones posibles,
las que surjan precisamente de un debate abierto, amplio e incluyente
(justificaci6n); y, finalmente, que los argumentos que se ofrezcan sean razones
publicas, en el sentido de que sean unas que puedan ser explicitadas (no deben
tratarse de razones subrepticias o inicuas) y que puedan ser aceptadas por todos
como legitimas (publificacion). En suma, entonces, una deliberacion robusta se
caracteriza por ser plural, inclusiva, racional, y tendiente a acoger las mejores
justificaciones, las cuales deben tener un caracter publico.

12. Como se hace evidente, y en relacion a lo involucrado con estos vicios referidos
a la falta de suficiente deliberacidon en el marco de la aprobacién de una ley,
resultaria demasiado restrictivo analizar Unicamente si se han respetado los
procedimientos de exoneracién previstos formalmente. Ello significa no
entender que la finalidad de dichos procedimientos es, ante todo, permitir la
discusi6n de ideas, el debate técnico de las propuestas y la revisién reflexiva de
las decisiones que se toman.

13. Adicionalmente, y a mayor abundamiento, este tipo de inconstitucionalidad
debido a déficits deliberativos ya ha sido objeto de aplicacion o desarrollo en
paises tan cercanos como Argentina o Colombia. En Argentina, por ejemplo, la
Corte Suprema de la Nacién ha determinado la inconstitucionalidad de algunas
normas legales en mérito a que en su configuracion no se permitié la
participacién de quienes se verian perjudicados por la medida aprobada (v. gr.
“caso CEPIS y otros c. Ministerio de Energia y Mineria”, de 18 de agosto de
2016). En Colombia, por su parte, la Corte Constitucional, en diversas causas, ha
incluido a los déficits en la deliberacién como vicios en la formacién de la ley,
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lo cual permite declarar como inconstitucionales a aquellas leyes que han sido
insuficientemente debatidas (cfr. las Sentencias C-537/12, C-740/13, C-726/15).

Sobre la necesidad de distinguir entre “afectacién” y “vulneracion”

14. Nuestra responsabilidad como jueces constitucionales del Tribunal
Constitucional peruano incluye pronunciarse con resoluciones comprensibles, y
a la vez, rigurosas técnicamente. Si no se toma en cuenta ello, el Tribunal
Constitucional falta a su responsabilidad instituctonal de concretizacion de la
Constitucion, pues debe hacerse entender a cabalidad en la compresion del
ordenamiento juridico conforme a los principios, valores y demas preceptos de
esta misma Constitucion.

15. En ese sentido, encuentro que en el presente proyecto se hace alusiones tanto a
afectaciones como vulneraciones.

16. En rigor conceptual, ambas nociones son diferentes. Por una parte, se hace
referencia a "intervenciones” o "afectaciones" iusfundamentales cuando, de
manera genérica, existe alguna forma de incidencia o injerencia en el contenido
constitucionalmente protegido de un derecho, la cual podria ser tanto una accion
como una omisidon, podria tener o no una connotacion negativa, y podria tratarse
de una injerencia desproporcionada ¢ no. Asi visto, a modo de ejemplo, los
supuestos de restriccion o limitacidon de derechos fundamentales, asi como
muchos casos de delimitacion del contenido de estos derechos, pueden ser
considerados prima facie, es decir, antes de analizar su legitimidad
constitucional, como formas de afectacion o de intervencion iusfundamental.

17. Por ofra parte, se alude a supuestos de “vulneracién”, “violacién™ o “lesion” al
contenido de un derecho fundamental cuando estamos ante intervenciones o
afectaciones iusfundamentales con una incidencia negativa, directa, concreta y
sin una justificacion razonable a dicho derecho, siempre y cuando no implique
un analisis de mérito sobre la legitimidad de esa interferencia en el derecho
alegado.

S. \
- 5 e
ESPINOSA-SALDANA BARRERA o, 7 c(/o/a

Lo que certifico:
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Flavio Refitegui Apaze

Secretario Relator
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