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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 3 dias del mes de junio de 2005, el Tribunal Constitucional en sesién de Pleno

Jurisdiccional, integrado por los sefiores magistrados Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen,

Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente
/ sentencia:

L. ASUNTO

Demandas de inconstitucionalidad interpuestas por el Colegio de Abogados de Cusco; por el

| Colegio de Abogados del Callao; por mas de cinco mil ciudadanos con firmas debidamente

/ certificadas por el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil representados por Juan

Pefia Figueroa, Victor Lazo Cardenas y Adolfo Juan Arbulu Castro; y, por més de cinco mil

K ciudadanos con firmas debidamente certificadas por el Registro Nacional de Identificacién y

/ ~ Estado Civil representados por el doctor Carlos Blancas Bustamante, contra las Leyes N°
' 28389 y N°© 28449.

II. DATOS GENERALES

0 Violacién constitucional invocada

Las demandas de inconstitucionalidad promovidas por cuatro demandantes, se encuentran
dirigidas contra el Congreso de la Republica.

Los actos lesivos denunciados los habrian producido la Ley de Reforma Constitucional N°
28389, publicada el 17 de noviembre del 2004, y la Ley N° 28449, publicada el 30 de
diciembre del 2004, las cuales modifican el régimen pensionario regulado por el Decreto Ley
4 N° 20530.

O Petitorio constitucional

' Los demandantes alegan la afectacion de diversos derechos fundamentales previstos en la
Constitucion. Consideran que las leyes sujetas a control de constitucionalidad vulneran los
derechos sociales y econdmicos de las personas; de manera especifica, los derechos a la
seguridad social (articulo 10 de la Constitucion), a la pensidn (articulo 11 de la Constitucion)
y a la propiedad (articulos 2 inciso 16 y 70 de la Constitucion). Asimismo, aducen que se
vulneran los principios de dignidad (articulo 1 de la Constitucion) igualdad (articulo 2 inciso
2 de la Constitucion), de irrenunciabilidad de los derechos sociales, de progresividad (articulo
10-de la Constitucion), de irretroactividad (articulo 103 de la Constitucion), de seguridad
//f}l;‘l}dfca y de intangibilidad de fondos de la seguridad social (articulo 12 de la Constitucion)

egando tales actos vulneratorios, solicitan, alternativamente, que:

- Se declare inconstitucional, por la forma, la Ley N° 28389.



E—x- L |
- : T 5
15y =_

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL e CHR——

Sc declaren inconstitucionales, por ¢l fondo, los articulos 1,2 y 3 de la Ley N 28389, que
sustituyen los textos de los articulos 11y 103 y la Primera Disposicion Final y ‘T'ransitoria
de la Constitucion.

=S¢ declare inconstitucional ¢l articulo 3 de la ey N° 28389 y que ¢l Tribunal
Constitucional expida una sentencia aditiva a fin de encausar su contenido normativo a las
farmas constitucionales,

/:\, declare inconstitucional, por conexion o consecuencia, la Ley N© 28449 asi como las
dc)ﬂas normas legales que se hayan dictado o sc dicten y que tengan como base ¢l nucvo
texto constitucional aprobado por la Ley N” 28389,

' /- Scdeclaren inconstitucionales las demas normas lepales que se hayan dictado, o se dicten,

despucs de la interposicion de las presentes demandas.

"/

/

II. NORMAS SUJETAS A CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

LEY N° 28389

Ley de Reforma de los articulos 11, 103 y Primera Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Pera

Articulo 1.- Modificacion del articulo 11 de la Constitucién Politica del Perd
Agrégase al articulo 11 de la Constitucion Politica dcl Perd como segundo parrafo ¢l texto
siguiente:
“I.a ley establece la entidad del Gobicrno Nacional que administra los regimenes de pensiones a
cargo del Estado™,

Articulo 2.- Modificacion del articulo 103 de la Constitucion Politica del Pera
Sustitiyese el texto del articulo 103 de la Constitucion Politica del Perd por ¢l siguicnic:
f “Pucden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por
razon de las diferencias de las personas, La ley, desde su entrada en vigencia, se¢ aplica a las
/‘ consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no liene fuerza ni efeclos
/ retroactivos; salvo, en ambos supucstos, en materia penal cuando favorece al reo, La ley se
deropa solo por otra ley,
También queda sin electo por sentencia que declara su inconstitucionalidad. La Constitucion no
ampara ¢l abuso del derecho,”

Articulo 3.~ Modificacién de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién
' Politica del Pera
Sustitayese ¢l texto de la Primera Disposicion Vinal y Transitoria de la Constitucion Politica del
Perd por ¢l siguiente:
“Deelarase cerrado delinitivamente ¢l régimen pensionario del Decreto ey N7 20530, In
consecuencia a partir de la entrada en vigencia de esta Reforma Constitucional:
# 1. No estan permitidas las nucvas incorporaciones o reincorporaciones al régimen pensionario
del Decreto ey N 20530,
2. Los trabajadores que, pertenceiendo a dicho régimen, no hayan cumplido con los requisitos
/ para obtener la pension correspondiente, deberan oplar entre el Sistema Nacional de Pensiones
o ¢l Sistema Privado de Administradoras de 'ondos de Pensiones.,
Por razones de interés social, las nuevas reglas pensionarias establecidas por ley se aplicarin
inmediatamente a los trabajadores y pensionistas de los regimencs pensionarios a cargo del
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Istado, sepdan corresponda. No se podri prever en ellas Ta nivelacidn de las pensiones con lay
remuncraciones, ni la reduccion del importe de las pensiones que sean imleriores a una Unidad
Impositiva T'ributaria.

[a ley dispondra la aplicacion progresiva de topes a las pensiones que excedan de una Unidad
Impositiva I'ributaria.

Iil ahorro presupuestal que provenga de la aplicacion de nuevas reglas pensionarias serd
destinado a incrementar las pensiones mas bajas, conforme a ley. Las modificaciones que se
introduzcan en los regimenes pensionarios  actuales, asi como  los nuevos  regimencs
pensionarios que sc establezcean en ¢l [uturo, deberdn regirse por los criterios de sostenibilidad
‘ linancicra y no nivelacion,
| Aulorizase a la entidad competente del Gobierno Nacional a iniciar las acciones legales
| correspondientes para que se declare la nulidad de las pensiones obtenidas ilegalmente, salvo
los casos definidos por senlencias con cardeter de cosa juzgada que se hayan pronunciado
expresamente sobre el fondo del asunto o gue las respectivas acciones hubieran prescrito™.

LEY N° 28449
Ley que establece las nuevas reglas del régimen
de pensiones del Decreto Ley N° 20530

Articulo 1.- Objeto de la Ley

la presenle Ley liene por objeto establecer las nuevas reglas del régimen de pensiones del

[ Deereto Ley N7 20530 de conformidad con la Reforma Constitucional de los articulos 11y 103 y
la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Peri.
Declarase que la presente Ley no alecta en modo alguno los dercchos y benelicios del régimen de
pensiones del Deereto Legislativo N 19990,

Articulo 2.- Ambito y alcances de su aplicacién

il régimen del Deercto Ley N® 20530 ¢s un régimen cerrado que no admile nuevas
incorporaciones ni reincorporaciones, de conformidad con la Primera Disposicion inal 'y
Transitoria de la Constitucion Politica del Pera,

Salo se consideran incorporados al régimen regulado por el Decreto Ley N® 20530:

|. lL.os pensionistas de cesantia ¢ invalidez que cumplicron con todos los requisitos establecidos
en las normas vigentes en ¢l momento de la generacion del derecho correspondiente.

2. Los trabajadores sujetos al régimen del Deerelo Loy N” 20530 que, a la fecha de entrada en
vigeneia de la modificacion de la Primera Disposicion Final y ‘Transitoria de la Constitucion,
habian cumplido con todos los requisitos para obtencr la pension correspondiente.

3. Los actuales beneliciarios de pensiones de sobrevivientes que cumplicron con todos los
requisilos establecidos en las normas vigentes en ¢l momento del fallecimiento del causanle,

4. 1os luturos sobrevivientes de pensionistas de cesantia ¢ invalidez o de trabajadores activos a
que se refiere ¢l numeral 2 del presente articulo, comprendidos y regulados en el Capitulo HI del
Titulo 1T del Decreto ey N” 20530,

Articulo 3.- Monto miximo de las pensiones

I monto maximo mensual de las pensiones de cesantia, invalidez y sobrevivientes del régimen
de pensiones repulado por ¢l Decreto Tey N” 20530 ¢ de dos (2) Unidades lmpositivas
Tributarias, vigentes a la [echa en que corresponda el pago de la pension.

Articulo 4.- Reajuste de pensiones

lsta prohibida la nivelacion de pensiones con las remuncraciones y con cualquicr ingreso
previsto para los empleados o Tuncionarios pablicos en actividad,

Ll reajuste de pensiones se clectuara de la siguiente forma:

a) Las pensiones percibidas por beneliciarios que hayan cumplido sesenta y cinco (65) anos o
mas de edad y cuyo valor no exceda ¢l importe de dos (2) Unidades Impositivas Tribularias
vigentes en cada oportunidad, seran reajustadas al inicio de cada afio mediante decreto supremo
con ¢l volo aprobatorio del Conscjo de Ministros v a propuesta del Ministerio de Heonomia y
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Finanzas, teniendo en cuenta las variaciones en ¢l costo de vida anual y la capacidad linanciera
del listado.

b) Las pensiones percibidas por bencliciarios menores de sesenta v cinco (65) afos de edad s¢
ajustaran periodicamente, teniendo en cuenta las previsiones presupuestales y las posibilidades de
la ceonomia nacional,

Akticulo 5.- Cilculo de las nucvas pensiones

pensiones de cesantia ¢ invalidez que se reconozean a partir de la vigencia de la presente 1ey
alcularan segin las siguientes reglas:

| 1 [, Para los varones, las pensiones seran iguales a una treintava parte del promedio de las
remuneracioncs pensionables pereibidas en los doce altimos meses por cada aiio de servicios.
/ 2, Para las mujeres, las pensiones serdan iguales a una veinticincoava parte del promedio de
i remuneractones pensionables percibidas en los doce dltimos meses por cada ano de servicios,
| 3. Si las remuneraciones pensionables hubicran sido aumentadas al trabajador en cincuenta por
ciento (50%) o mis dentro de los Gltimos sesenta (60) meses, o entre treinta (30%) ¥ cincucnta
por ciento (30%) dentro de los altimos treinta y seis (36) meses, la pension sera regulada en base
al promedio de las remuneraciones pensionables percibidas en ¢l periodo correspondiente a los
altimos sesenta (60) o treinta y scis (36) meses, en su caso,

Si el trabajador resultare comprendido en las dog situaciones anteriormente indicadas, se tomara
en cuenta ¢l promedio mayor, Iin los casos en que los incrementos de las remuncraciones
pensionables se originen como consecuencia de homologacion o de aumentos de remuncraciones
con caracter general dispucstos por ley, no sera de aplicacion ¢l numeral 3.

as

Articulo 6.- Remuneracién pensionable

18 pensionable toda remuneracion permanente en el tiempo y regular en su monto que se
encuentre sujeta a descuentos para pensiones. No se incorporard a la pension aquellos conceptos
establecidos por norma expresa con ¢l caracter de no pensionable.

Articulo 7.- Modificaciones a normas sobre las pensiones de sobrevivientes

Sustitiyense los textos de los articulos 25, 32, 34, 35, 36 y 55 del Deereto Ley N 20530 por los

siguienics lexlos:

“Articulo 25~ La suma de los montos que s¢ paguen por viuder y orfandad no podra exceder
del cien por ciento (100%) de la pension de cesantia o invalidez que percibia o hubicra podido
percibir ¢l causante. Si la suma de ellos excedicra ¢l cien por ciento (100%), los porcentajes se
reduciran proporcionalmente de mancra que la suma de todos no exceda dicho porcentaje.,
Articulo 32.- La pension de viudez se otorga de acuerdo a las normas siguicntes:

a) Cien por ciento (100%) de la pension de invalidez o cesantia que percibia o hubicra tenido
derecho a percibir ¢l causante, sicmpre que ¢l monto de dicha pension no supere  la
remuneracion minima vital,

b) Cincuenta por cicnto (50%) de la pension de invalider o cesantia que percibia o hubicra
tenido derccho a percibir el causante, en los casos cn que ¢l valor de dicha pension sca mayor a
una remuneracion minima vital, estableciéndose para estos casos una pension minima de viuder
cquivalente @ una remuneracion minima vital.

¢) Se otorgard al varon solo cuando se encuentre incapacitado para subsistic por si mismo,
carczea de rentas o ingresos superiores al monto de lia pension y no esté amparado por algin
sistema de seguridad social,

% d) Ll conyuge sobreviviente invalido con derecho a pension que requicra del cuidado
permanente de otra persona para clecluar los aclos ordinarios de la vida, percibira ademas una
bonilicacion mensual, cuyo monto serd igual a una remuncracion minima vital, siempre que asi

/ lo dictamine previamente una Comision Médica del Scguro Social de Salud, ESSALUD, o del
inisterio de Salud.

Articulo 34.- Solamente tienen derecho a pension de orfandad los hijos menores de dieciocho

(18) afios del trabajador con derecho a pension o del titular de la pension de cesantia o invalides,

que hubicra fallecido.

Cumplida esta edad, subsiste

a pension de orfandad dnicamente en los siguicnles casos:
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a) Para los hijos que sigan estudios de nivel basico o superior, hasta que cumplan los veintian
(21) afos.

b) Para los hijos mayores de dicciocho (18) afios cuando adoleeen de incapacidad absoluta para
¢l trabajo desde su minoria de edad o cuando la incapacidad que se manificste en la mayoria de

dad tenga su origen en la ctapa anlerior a clla,

Iih este caso tendran derecho, ademas de la pension de orfandad, al pago de una bonificacion
mensual cuyo monto serd igual a una remuncracion minima vital, La declaracion de
imcapacidad absoluta requicre de un dictamen previo y favorable de una Comision Médica del
Seguro Social de Salud, ESSALUD, o del Ministerio de Salud.

Tratandose de hijos adoptivos, ¢l derecho a la pension se genera si la adopeion ha lenido lugar
antes de que ¢l adoptado cumpla dicciocho (18) anos de edad y antes de que el adoptante
cumpla sesenta y cinco (05) anos de edad y siempre que el fallecimiento ocurra después de
treinta y seis (36) meses de producida la adopeion. ste dltimo requisito no rige cuando cl
deceso ocurre por accidente.

Articulo 35.- 11 monto maximo de la pension de orfandad de cada hijo cs igual al veinte por
cicnto (20%) del monto de la pension de invalides o cesantia que percibia o hubicera podido
percibiv ¢l causante, observiandose lo dispuesto por el articulo 25 del Deercto Ley N 20530, lin
caso de fallecimiento de padre y madre trabajadores o titulares de pensiones de cesantia o
invalidez, la pension de orfandad de cada hijo serd igual al cuarenta por ciento (40%) del monto
de la pension mas clevada.

Articuto 36.- La pension de ascendientes corresponde al padre, a la madre, o a ambos,
solamente en caso de no existir Litular con derecho a pension de viudez u orlandad.

i1 monto de la pension serd, para cada uno de ellos, igual al veinte por ciento (20%) de la
pension que pereibia o hubicra podido percibir ¢l causante. A elcctos de tener derecho a esta
pension, se debera acreditar haber dependido ccondmicamente del trabajador o pensionista a su
fallecimicnlo, y carccer de rentas ¢ ingresos superiores al monto de la pension que percibia o
hubicra podido percibir el causante.

Articulo 55 .- Se exlingue automalicamente ¢l derecho a pension por;

a) Haber contraido matrimonio o haber establecido uniones de hecho los titulares de pension de
viudez y orfandad;

b) Haber alcanzado la mayoria de edad los titulares de pensiones de orfandad, salvo que
prosigan estudios universilarios, en cuyo cuso la pension conlinuara hasta que cumplan veintian
(21) anos, o que adolezcan de incapacidad absolula para ¢l trabajo, conforme i o dispucsto cn
el articulo 34 de la presente Ley:

¢) lin el caso de hijas solleras mayores de edad que vienen percibiendo pensiones de orfandad
conforme a la legislacion anteriormente vigente, cuando realicen actividad lucrativa, pereiban
rentas o se encuentren amparadas por algin sistema de seguridad social;

d) Percibir rentas o ingresos superiores al monto de la pension, en ¢l caso de ascendientes;

¢) Haber recuperado el pensionista las facultades lisicas o mentales, cuya pérdida determing el
estado de invalidez para ¢l olorgamicnto de una pension, previo dictamen favorable de una
Comision Mdédica del Sepuro Social de Salud, ESSALUD, o del Ministerio de Salud;

1) Falleccimicnto;

g) Haber desaparceido uno de los requisitos exigidos por la ley para ¢l otorgamiento de la
pension,™

Articulo 8.- Aguinaldos y gratificaciones
Los pensionistas del régimen del Decreto Tey N7 20530 ticnen derecho a percibir aguinaldos o
gratilicaciones por Fiestas Patrias y Navidad, conforme a lo que seiiale la ley para tal efecto.

Articulo 9.- Plazos de prescripeidn

Los plazos de prescripeion para la declaracion de nulidad de oficio y para la declaracion de

nulidad ante ¢l Poder Judicial via el proceso contencioso administrativo son contados desde la
i en que el aclo administrativo quedo consentido,
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Articulo 10.- Entidad administradora de las pensiones

14 Ministerio de Heonomia y Finanzas cs la entidad del Gobierno Nacional que administra cl
régimenlde pensiones del Decreto [Ley N2 20530,

Toda alusion normativa a entidades responsables de las (unciones relacionadas al régimen
reguladg por la presente ey debe entenderse como relerida al Ministerio de leonomia vy
Finanzag, cxceplo en lo relativo al pago de las pensiones, mientras esta (uncion no le sea
encargadla por decreto supremo, con ¢l voto aprobatorio del Conscjo de Ministros. Como entidad
administradora, ¢l Ministerio de leonomia y Finanzas debe establecer un programa de
liscalizacion permanente con ¢l objeto de ascgurar ¢l cumplimicnto de las normas vipenles en
relacion al régimen a que se relicre la presente |ey.

Il Ministerio de Fconomia y Vinanzas puede delegar, a otras entidades puablicas, mediante
deereto supremo, en forma total o parcial, sus lacultades y lunciones, en otras entidades.

Articulo 11.- Cardcter obligatorio de directivas y requerimientos

Los luncionarios y empleados de lodas las entidades del Scctor Pablico que lengan en sus
planillas personas comprendidas en ¢l régimen de pensiones repulado por el Deereto ey N
20530 estan obligados a cumplir, bajo responsabilidad. las dircctivas y requerimicntos que on
maleria de pensiones emita ¢l Ministerio de Heonomia y Finanzas,

/
DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA.- Adecuacion de los trabajadords comprendidos en ¢l Decreto Ley N° 20530 que
no cumplen con los requisitos sciialados en la presenie Ley

listablécese ¢l plazo de noventa (90) dias habiles contados a partir de la vigencia de la presente
ey, para que ¢l trabajador pertencciente al régimen del Decreto ey N 20530 que, a la lecha de
entrada en vigencia de la modificacion a la Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Perd, no hubicra cumplido con los requisitos para obtener una pension
conforme a lo establecido en ¢l Decreto Ley N 20530 y sus modilicatorias, debe manilestar por
escrilo a su empleador su opeion entre afiliarse al Sistema Nacional de Pensiones o al Sistema
Privado de Administradoras de Fondos de Pensiones, y deberd cumplir con ¢l procedimicento
eslablecido para la aliliacion a uno de estos dos regimencs de pensioncs.

lL.os trabajadores que oplen por ¢l Sistema Privado de Pensiones recibirdn un bono  de
reconocimicento por sus afios de servicios, sepan las condiciones y procedimicntos gue disponga
¢l reglamento.

SEGUNDA.- Régimen de jueces y fiscales

Los jucces y fiscales que, a la [echa de entrada en vigencia de la reforma de la Primera
Disposicion Final y ‘Transitoria de la Constitucion Politica del Pert, cuenten con mas de diev (10)
afios de servicios dentro de la respectiva carrera, que aan no hayan tramitado su incorporacion al
régimen del Decreto Ley N¢ 20530, deben solicitarlo por deserito, en un plazo de noventa (90)
dias hiabiles contados desde la vigencia de la presente Ley.

Vencido el precitado plazo sin que hubicra una solicitud expresa, se entendera que ha oplado por
permanceer en ¢l régimen previsional en ¢l que actualmente se encuentran,

TERCERA.- Adccuacion de las pensiones al tope

I:l tope a que se refiere el articulo 3 de la presente Ley se aplicara a partir de la vigeneia de la
presenle disposicion, de manera progresiva. Las pensiones superiores al valor de dos (2) UIT
vigentes a la fecha de promulgacion de la presente Ley, se reduciran anualmente a razon de
dicciocho por ciento (18%) hasta ¢l afio en ¢l que dicha pension alcance ¢l tope vigente
correspondiente,

CUARTA.- Destino del ahorro

in cumplimiento de lo dispucsto en la Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, los recursos que se ahorren como consceuencia de la aplicacion del tope a que se
relicre el articulo 3 de la presente Ley serdan lransleridos, bajo responsabilidad de los luncionarios
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resRectivos, al Fondo para la Asistencia Previsional, con ¢l objeto de financiar los incrementos
que & continuacion se detallan:
ds pensiones de los beneliciarios titulares que a la fecha de promulgacion de la presente ey

[l 1

sean fnenores a S/, 415,00 mensuales se incrementaran hasta dicho monto, Ll incremento minimo
serd de S/, 100,00, pudiendo, en ¢l caso que corresponda, exceder la indicada suma de 8/, 415,00,
2. Lad pensiones de los beneliciarios titulares que a la fecha de promulgacion de la presente Ley

sean lhaynrcs a S5/, 415,00, pero no superiores a 8. 750,00 mensuales, s¢ incrementaran en S/,
100,00.
3. Las pensiones de los beneliciarios titulares que a la fecha de promulgacion de la presente Ley
sean mayores a S/ 750,00, pero no superiores a S/, 800,00 mensuales, s¢ incrementaran en S/
S50,00.

QUINTA.- Fiscalizacion de pensiones
Facllase a la entidad administradora de este régimen de pensiones a iniciar un programa de
liscalizacion de pensiones, a través del cual se revisaran todos los actos administrativos de

incorporacion, reincorporacion, reconocimicnto, calificacion de derechos vy otorgamiento de
henelicios y nivelaciones bajo el Deereto Ley N” 20530 y sus normas modilicatorias, a lin de
detectar los actos que hayan sido clectuados con infraccion de las normas, identilicar aquellos
actos administrativos nulos y cualquicr otra irregularidad o ilegalidad, con ¢l objeto de promover
las acciones administrativas y judiciales correspondientes y determinar las responsabilidades a
que hubiere lugar,

lista fiscalizacion no alcanza a los casos delinidos por sentencias con caracler de cosa juzgada
que se hayan pronunciado expresamente sobre ¢l fondo del asunto, o que las respectivas acciones
hubicran prescrito, alendiendo al plazo prescriptorio que corresponda en cada caso.

SEXTA.- Defensa de procesos administrativos y judiciales

f.as entidades del Scctor Pablico gue estuvieran en calidad de demandantes o demandadas en
procesos administrativos y judiciales relacionados con el Decreto T,ey N7 20530, continuaran
bajo su delensa y cargo hasla que se emitan las disposiciones correspondicnles y s realice la

transferencia de estos procesos,
DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA.- Texto Unico Ordenado
lacultase al Poder Ljecutivo para que, mediante decreto supremo refrendado por el Ministro de

liconomia y Finanzas, aprucbe ¢l Texto Unico Ordenado del Régimen Cerrado de Pensiones del
Decereto Ley N© 20530,

| SEGUNDA.- Precision a Ia Ley del Profesorado
| Precisase que el ingreso al servicio magisterial valido para estar comprendido en el régimen
pensionario regulado por ¢l Decreto ey N7 20530, ¢s en condicion de nombrado o contratado
hasta el 31 de diciembre de 1980, v sicmpre que haya estado laborando conlorme a la ey del
| Prolesorado al 20 de mayo de 1990, Para tal clecto, es requisito que el profesor cuente con la
\J\ A respectiva resolucion de incorporacion a dicho régimen y/o aportes al mismo.

\ / TERCERA.- Derogatorias

\ Derdganse los articulos 27, 29, 30, 31,44, 49, 50, 51 y 52 del Deercto Fey N7 20530; Ley 23195;

Ley 25008; articulo 58, modilicado por la ey 25212, y articulo 59 de la Ley 24029: literal b del

articulo 60 de la Tey 24029, con excepeion del derecho de percibir las gratificaciones por
avidad y Viestas Patrias; Ley 27719; ¢l articulo 2 de la Ley 28047 y lodas las demais

disposiciones que se opongan a lo establecido en la presente Ley.

CUARTA.- Vigencia

la presente Ley entrard en vigencia desde ¢l dia siguicnte de su publicacion en ¢l Diario Oficial
il Peruano, excepto las disposiciones contenidas on la Tercera y Cuarta Disposiciones
Transitorias, las mismas que entrardn en vigeneia a partir del | de enero de 2005,
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IV. ANTECEDENTES

A. Demandas

specto al Expediente N° 0050-2004-A1/TC.

Can fecha 6 de diciembre de 2004, ¢l Tustre Colegio de Abogados del Cusco
interpone demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1, 2 y 3 de la ey N°
28389, lcy que modilica los articulos 11, 103 y Primera Disposicion linal y
Transitoria de la Constitucion Politica.

Il demandante alega los siguientes fundamentos de hecho y derechos:

Que la norma impugnada incurre ¢n una inconstitucionalidad por la forma, porquc
no sc¢ respetaron los limites de la reforma constitucional desarrollados en la
sentencia recaida del ixpediente N® 014-2002-A1/1C,

Que es inconstitucional por ¢l fondo, porque con la modificacion del articulo 103 y
de la Primera Disposicion Iinal y Transitoria, s¢ delermina que las normas sc
apliquen a las rclaciones juridicas cxistentes, lo que on maleria pensionaria
significa que se estd despojando a los pensionistas de sus derechos ya adquiridos.
Afiade que, en todo caso, la modilicacion deberia orientarse a quicnes aim no han
adquirido ¢l derecho, en adelante, y no en forma retroactiva en (érminos objetivos.

Que a la familia le corresponde una espeeial proteccion en materia de seguridad
social, de modo que, al atentarse contra la irrenunciabilidad de los derechos
sociales, se desconoce ¢l cardcter alimentario de las pensioncs.

Que ¢l derecho a la pension se entiende como una relacion juridica de Derecho
Pablico Patrimonial de cardcter obligalorio, cuya prestacion principal es la pension
mensual que cuantitativamente se otorga, estimada en base a la proporcion de las
aportaciones.

Que la norma impugnada ha sustituido sustancialmente el sistema de la seguridad
social en lo que concierne a los derechos de los Gtularcs, sobrevivienles,
trabajadores y ciudadania cn general y, por lo tanto, viola la Constitucion,
principalmente cn sus articulos 1, 2 incisos 1,2 y 16, 10, 11, 12, 16, 26 inciso 2; 5
y 103 y en la Primera Disposicion Iinal y Transitoria, referida a los derechos
adquiridos de los pensionistas del Decereto Ley N2 20530, y Scgunda Disposicion
I'inal y Transitoria, que trala sobre ¢l reajusic periddico y progresivo de los
derechos sociales.

Que la ley de relorma constitucional afecta los regimenes pensionarios regulados
por ¢l Decreto Tey N? 20530 y ¢l Decreto Legislativo N? 19990, los de las Fuerzas
Armadas y Policiales, a los trabajadores en actividad y a la ciudadania en general,
puesto que desaparceera la proleceion de los derechos adquiridos y la nivelacion
quedara prohibida constitucionalmente. Con cllo se pretenderia burlar la sentencia
de inconstitucionalidad que en su momento dejo sin electo la Ley N 27617, que
pretendid hacer efectivos dichos recorles.

Que  la  norma  impugnada  contravendria  jurisprudencia  del Tribunal
Constitucional, que considera que ¢l derecho pensionario se obticne desde ¢l
momento en que se reanen los requisitos establecidos por ey, incluso en ¢l
supuesto de que el trabajador permancvca laborando.,



s - Qup se estaria posibilitando reformular las previsiones legales en maltcria
,‘f j pensionaria previstas y ofrecidas por las AP,
/ = Qug se alenta contra la scguridad juridica y contra ¢l derecho a la propicdad, al no

I respetarse los criterios del fest de razonabilidad, ni preverse ningan tipo de
resatcimiento a lavor de los pensionistas.
- Que st lo que se busca cs la financiacion del sistema pensionario con equidad,
, razonabilidad y proporcionalidad, se¢ deberia recurrir a la contribucion solidaria
conforme lo preve la Ley N 28046, y no alectando derechos fundamentales
reconocidos.

/

pecto al Expediente N° 0051-2004-A1/TC

m fecha 7 de diciembre de 2004, ¢l Hustre Colegio de Abogados del Callao

terpone demanda de inconstitucionalidad contra ¢l scgundo y quinto parralo del

cxlo modificatorio de la Primera Disposicion Iinal y Transitoria de la Constitucion

Politica de 1993, contenido en cl articulo 3 de la Ley N® 28389, dcbido a que su

existencia legislativa colisiona abicrtamente los articulos 70 y 103 de la Constitucion.,

il demandante aduce los siguientes fundamentos de hecho y derecho:

- Que cl Tribunal Constitucional deba diclar una senteneia interpretativa reductora, a
lin de establecer que el texto legal de la norma impugnada solo puede ser
entendido  como aplicable  para  aquellos  (rabajadores  del  listado  que  son
beneliciarios del régimen pensionario del Deercto ey N2 20530 y que no han
consolidado o adquirido su derecho a la nivelacion de pensiones hasta antes de que
entre en vigencia la modilicacion constitucional, por no haber cumplido con
laborar por veinte o mas arios en la Administracion Pablica.

- Que la ey de reforma constitucional alecta la proteceion de los derechos
adquiridos, c¢n la medida que las normas legales que reconocen  derechos
(undamentales no pucden ser dejadas de lado por quicnes las han rcconocido, s
decir, por ¢l propio listado.

Respecto al Expediente N° 004-2005-PU/TC

Con fecha 15 de ebrero de 2005, mas de cinco mil ciudadanos, representados por los
sefiores Juan Pefa Figueroa, Victor Lazo Cardenas y Adolfo Juan Arbula Castro,
interponen demanda de inconstitucionalidad contra ¢l segundo y quinto parralo del
lexto modilicatorio de la Primera Disposicion l'inal y ‘I'ransitoria de la Constitucion
Politica, contenido en ¢l articulo 3 de la Ley N° 28389; asimismo, solicitan que s¢
extienda la declaracion de inconstitucionalidad, por conexion o consccuencia, a los
rticulos 3,4 y 7 (en el extremo de la modificacion del articulo 32, 35 y 36 del Deercto
Ley N? 20530) de la Tey N? 28449, que cstablece las nucvas reglas del répimen de
pensiones del Deercto Ley N? 20530, en la parte que no contiene la salvedad de no ser
aplicables a los trabajadores y pensionistas bencliciarios del Decreto Tey N© 20530
/‘n que ya han consolidado su derecho a la nivelacion de pensiones.

// 1

08 demandantes argumentan los siguientes [undamentos de hecho y derecho:
Que ¢l Tribunal Constitucional debe declarar la inconstitucionalidad de las normas
impugnadas medianle una  sentencia  aditiva que  agregue a los  articulos
impugnados ¢l concepto de que solo pucden ser entendidos como aplicables para
aqucllos trabajadores del FEstado que son beneliciarios del régimen pensionario del
Deereto Ley N® 20530 y que no ha consolidado o adquirido su derecho a la
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ni\(claui(m de pensiones hasta antes de la entrada en vigencia de la modilicacion
normaltiva.

Que las pensiones de sobrevivientes, incluida la de viudez, cstan ligadas a la
pension obtenida por su titular o causante, y que asi como dicha pension una ver
consolidada no puede ser modificada sino respecto de quienes licnen ain un
derecho no consolidado, las modilicaciones que se hagan a las pensiones de viudez
deben aplicarse Gnicamente a los sobrevivientes de quicnes al momento de la
emision de la norma modilicatoria ain no habian consolidado su derecho
previsional, cs decir, en caso que no hubicsen cumplido la condicidon suspensiva
del fallecimiento del causante, por scr una modalidad de aclo juridico y no un
requisito.

Respecto a la sustitucion del articulo 35 del Deereto Ley N? 20530, que ¢l nucyvo
lexto legal que establece la Ley N” 28449 ha variado ¢l porcentaje de las pensiones
de orfandad ¢n forma descendente, tanto en los casos que cxisla 0 no cxista
conyuge.

Iinalmente, que las normas legales que reconocen derechos fundamentales no
pucden ser dejadas de lado por parte de quien las ha reconocido, cs decir, ¢l propio
listado.

Respecto al Expediente N° 007-2005-P1/TC

Con fecha 3 de marzo de 2005, mas de cinco mil ciudadanos, representados por don
Carlos Blancas Bustamante, interponen demanda de inconstitucionalidad contra ¢l
articulo 3 de la Tey N° 28389, solicitando, asimismo, que la declaracion de
inconstitucionalidad se extienda, por conexion o consceucncia, a la ey N° 28449, que
cstablece las nuevas reglas del régimen de pensiones del Decreto T.ey N? 20530, asi
como a las demas normas legales que sc hayan dictado o se dicten despucés de haberse
interpucsto  la presente demanda, y que tengan como susiento ¢l nuevo  lexto
constitucional aprobado por la 1.ey N° 28389,

[L.os demandantes precisan los siguientes fundamentos de hecho y derccho:

Que la Ley N” 28389 incurre cn vicio de inconstitucionalidad relerido al fondo,
dado quc su contenido excede la potestad de reformar la Constitucion asignada al
Congreso en el articulo 206 de la Constitucion, y transgrede los limites matceriales
de la reforma constitucional, pucs esta prohibido al legislador que adopte leyes y
rcformas que vacicn de contenido a los derechos o intereses legales, con ¢l
proposito de privarlos de clectlos reales y practicos mediante su poder de legislar.
Que la norma sometida a control constitucional rcforma malamente los dercchos
fundamentales a la scpuridad social y a la propicdad, desconociendo su prelacion
como principios y valores superiores del Iistado Constitucional, concepeion
humanista que sc encuentra plasmada en ¢l articulo 1 de la Constitucion. Agregan
que cstos derechos estan consagrados en los principales tratados internacionales de
proteccion de los derechos humanos, los mismos que han sido [ormalmente
ratificados por ¢l Perd, por lo que ticnen un preeminente nivel de proteccion por su
caracter de derechos humanos fundamentales, de conformidad con lo establecido
por ¢l articulo 55 y la Cuarta Disposicion I'inal y ‘Transitoria de la Constitucion.
Que ¢l articulo 3 de la Tey N° 28389, que modilica la Primera Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion, vulnera lagrantemente ¢l contenido esencial de esta
norma constitucional, porque establece la aplicacion inmediata de las nucvas
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reglas \i)cnsionarias que  se  establezecan  por  ley,  producicndose  la
‘desconstitucionalizacion” o “desfundamentalizacion™ de  los derechos a  la
scguridad social, cspecialmente ¢l derecho a la nivelacion de las pensiones de
jubilacion, que oslenta rango constitucional en virtud de la Octava Disposicion
General y Transitoria de la Constitucion de 1979, y cuya aplicacion ultractiva (ue
garantizada a quicnes hubicran adquirido legalmente ¢l derecho por la Primera
Disposicion Final y ‘Transitoria de la actual Constitucion. Y, ademds, que se
prohibe la nivelacion de las pensiones con las remuncraciones y se climina ¢l
derecho  al reajuste de las pensiones, al subordinarsele a las decisiones y
posibilidades ccondmicas del Iistado.

- Tinalmente, que en ¢l marco del I'stado social consagrado en ¢l articulo 43 de la
Constitucion, cs en si mismo un deber de la autoridad garantizar la aplicacion
progresiva de los derechos sociales conforme al cual, s1 bien los mandatos
constitucionales en que residen tales derechos no son, ¢n todos los casos,
inmediatamente aplicables por ¢l Estado obligado a eumplirlos, ¢ste debe tender,
de una mancra clara y constante, a su realizacion progresiva, segan su capacidad
cconomica y las posibilidades de la socicedad.

¢. Respecto al Expediente N° 009-2005-PI/TC

Con fecha 9 de marzo de 2005, ¢l Tustre Colegio de Abogados del Cusco interpone

demanda de inconstitucionalidad contra la ey N° 28449, cspecilicamente  sus

articulos 1,2,3,4, 5,6, 7, 10, 11, y su Primera, Tercera y Quinta Disposicion Final y

T'ransitoria.

il demandante esgrime los siguientes fundamentos de hecho y derecho:

- Quc los pensionistas s¢ ven afectados en la medida que, sin tenerse en cuenta los
derechos adquiridos, la ley impugnada aplica nucvas reglas a los pensionistas del
régimen de pensiones del Decreto Tey N 20530: agregando que, ¢n ¢l nuevo
marco normative, la nivelacion de las pensiones queda prohibida v sc establecen
maximos a los montos pensionarios.

- Que se quebranta la seguridad juridica en la medida que la ley sometida a control
constitucional pretende modilicar o suprimir derechos fundamentales, como lo son
los derechos legalmente adquiridos en materia pensionaria, a la vida, a la dignidad,
a la igualdad ante la ley, a la propiedad, “a la irrctroactividad de las normas’, a la
intangibilidad de los fondos de pensiones, a la scpuridad social y a la progresividad
de los derechos sociales.

Que siendo ¢l Congreso de la Republica un poder constituido, no puede exceder
las atribuciones que le otorga la propia Constitucion. Asi, al desarrollar una norma
que es contraria no solo al orden legal sino a los lallos jurisprudenciales que en
malcria constitucional delimita las facultades del Congreso, se estaria atenlando
también contra la garantia de la cosa juzpada. Afiade que muchos pensionistas han
conquistado sus derechos pensionarios en la via judicial; y que, sin embargo, la lcy
impugnada justifica toda deeision que en o sucesivo regule ¢l cumplimicnto de las
obligaciones pensionarias,. desconociendo la proleccion clecliva a la tutela
jurisdiccional elcctiva y la scguridad juridica de los pensionistas, asi como las
sentencias de inconstitucionalidad que han reivindicado los derechos pensionarios.

S
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B. Coﬂftcstacim\l\cs de demanda

a. Respectﬂl al Expedicnte N° 0050-2004-A1/TC

Con fcchd 11 de abril de 2005, don Carlos Mesia Ramirez se apersona al presente

proceso en calidad de apoderado del Congreso de la Repiiblica, en mérito del Acuerdo

de Mesa 'N® 511-2004-2005-MESA/CR, para solicitar que s¢ declare infundada Ta
demanda de inconstitucionalidad promovida por ¢l Hustre Colegio de Abogados del

Cusco conlra los articulos 1,2 y 3 de la Ley N 28389, sosteniecndo que no contravienc

la Constitucion, dirceta ni indirectamente, parcial o totalmente, ni por ¢l londo o la

forma, de modo que no se conliguran las causales cstablecidas en ¢l articulo 75 del

Codigo Procesal Constitucional,

Ii1 demandado aduce los siguientes [undamentos de hecho y de derecho:

- Que ¢l principio de presuncion de constitucionalidad cxige inlerpretar la norma

conforme a la Constitucion, con bucna le, a [in de no emilir juicios negativos sobre
la aplicacion de la futura ley. Asi, ¢l andlisis acerea de la constitucionalidad no
pucde partir de un juicio a priori, cn ¢l sentido de que la ley ha sido dada para
incumplir con las obligacionces sociales adcudadas a la poblacion.
Que la reforma responde a razones de equidad social y soslenibilidad linancicra,
dada la nccesidad de subsistencia del régimen, asi como la mejora de la situacion
de la mayor parlc de los pensionistas del  Deercto Ley NP 20530 vy,
[undamentalmente, de todo ¢l sistema pensionario como parte integrante de la
scguridad social. Asi, la universalidad alegada por ¢l demandante suponc que la
cobertura debe extenderse gradualmente a un ndmero de personas cada vez mayor,
y que, dentro de cste proceso de extension, no pueden aceplarse desigualdades de
ninguna indole, sicndo la instancia legislativa la competente para adoptar vy
determinar cudles son los grupos que requicren con mayor urgencia la ampliacion
de la cobertura. Asi, al cerrarse un régimen deslinanciado se garantiza ¢l principio
de universalidad y el principio de clicacia, previstos por la ley de reforma, dejando
de benchiciarse solo a un 3,5% de la totalidad de pensionistas.

- Que cl ahorro presupuestal que s¢ origina con la aplicacion de topes progresivos a
las pensiones de acuerdo con la ey N® 28449 y ¢l Deercto Supremo N 016-2005
15, rige a partir del mes de encro de 2005 a favor de las pensiones menores a S/,

~ 800.00 y de los pensionistas que hayan cumplido 65 afios de edad, alcanzandose ¢l

objetivo principal del sistema pensionario, cual ¢s que lodos tengan aceeso a una
&' pension y que ésta ascienda a un monto razonable, pucsto que la existencia del
/

sistema no sc limita al derecho de los trabajadores a ser pensionistas, sino que
también sc refiere a la razonabilidad del monto percibido.

- Que no tiene asidero alirmar que se veran privados de cjercitar su derecho a la
scguridad los casi trescientos mil trabajadores que sc encuentran en actividad
prestando servicios al estado. Agrega que la reforma constitucional y la ley que
modifica las reglas pensionarias precisan que ¢l derecho a la scguridad sc ¢jerce
bien ¢n ¢l Sistema Privado de Pensiones (AIFP) o bien en ¢l sistema publico
(Deereto Ley N? 19990), en la medida que ¢l régimen del Decreto Tey N7 20530
ha quedado definitivamente cerrado.

- Que la definicion de los limites materiales del derecho a la scguridad social
plantcada por ¢l demandante es interesada; y, que la ley de reforma constitucional
no transgrede ¢l principio de intangibilidad de los Tondos v reservas de la
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scpuridad social, pucs ¢sta pucde verse favorecida con la disposicion agregada
como s¢gundo parrafo del articulo 11 de la Constitucion.,

Que, para la scguridad social, las pensiones son pagos periadicos ¢ indeterminados
que sc otorgan a los afiliados a un sistema determinado de proteccion cuando sc
presentan las contingencias que habilitan su abono, las mismas que son otorgadas
lucgo de cumplirse los requisitos que la ley establece, y que tienden a variar de
acuerdo a su naturaleza: jubilacion, cesantia, sobrevivientes (viudez, orlandad y
ascendientes). Iin esa medida, la Constitucion en su articulo 11 se eircunscribe a
garantizar a la persona ¢l libre acceso, y de forma progresiva, a la pension, y a
supervisar su elicaz funcionamicento como prestacion de la scguridad social.

Quc la alirmacion de los demandantes cs [alsa en cl extremo cn que alegan que no
s¢ les hizo conocer ¢l procedimiento scguido para la claboracion de la ley de
reforma constitucional, omitiéndose con cllo ¢l estricto cumplimicnto de o
previsto por los articulos 59, 69 y 70 del Reglamento del Congreso de la
Repablica, ya que si fucron recogidas y sumilladas las sugerencias y obscrvacionces
plantcadas por los representantes de los pensionistas.

Que ¢l crronco entendimiento de la teoria de los hechos cumplidos, lleva al
demandante a plantcar una pretension  insostenible y  contraria al  criterio
cstablecido por ¢l Tribunal Constitucional, respecto a la posibilidad de limitar al
derecho pensionario en funcion a la situacion ccondmica, social y politica del pais.

b. Respecto al FExpediente N° 0051-2004-A1/TC

Con fecha 8 de marzo de 2005, don Carlos Mcsia Ramirez s¢ apersona al presente
proceso en calidad de apoderado del Congreso de la Republica, en mérito a la
Resolucion N? 060-2004-2005-P/CR, para solicitar que sc declare infundada la
demanda de inconstitucionalidad promovida por el [lustre Colegio de Abogados del
Callao contra el articulo 3 de la Ley N 28389, sosteniendo que no contraviene la
Conslitucion, directa ni indirectamente, parcial o totalmente, ni por ¢l fondo o la
forma, de modo que no se configuran las causales establecidas en ¢l articulo 75 del
Codigo Procesal Constitucional.

151 demandado alega los siguientes fundamentos de hecho y de derccho:

Que c¢s obsoleta la vexata questio acerca de la cxistencia de  normas
inconstitucionales ¢n ¢l texto escrito de la Constitucion, dado que los principios
que rigen la interpretacion constitucional obligan al intérprete a cefiirse a cllos, a
[in dc cncontrar ¢l resultado constitucionalmente correcto por medio de un
procedimiento racional, controlable, debidamente [undamentado, que produzea
cerleza y seguridad juridica.

Que ¢l propio ‘Tribunal Constitucional ¢s ¢l que ha establecido los criterios que
habilitan una reforma constitucional y la revision y perfeccionamicento del sistema
de scguridad social en pensiones.

uc la incquidad entre ¢l régimen del Decreto TLey N2 20530 y otros regimenes
pensionarios, ¢ incluso al interior del primero, justifican la opeion adoptada por la
ley de reforma constitucional. Afiade que ¢sta se condice con los instrumentos de
proteccion de los dercchos humanos y con la doctrina del Tribunal Constitucional,
pucsto que se trata de una ley que tiene como objeto ¢l bienestar general dentro de
una socicdad democratica, que no contradice ¢l propdsito y la razon de ser de los
derechos cconomicos, sociales y culturales.
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= Que\el desarrollo progresivo de los derechos sociales debe ser entendido ¢
interpretado respecto de la poblacion en gencral, y no en funcion de un grupo
| pequeiio de pensionistas, alendiendo, tal como lo hace ¢l texto de relorma
[ conslitucional, a la cquidad ¢ interés social.
I - Que para la scguridad social, las pensiones son pagos periodicos ¢ indeterminados
| que sc otorgan a los aliliados a un sistema determinado de proteccion, cuando sc
! presentan las contingencias que habilitan su abono, las mismas que son otorgadas
ol lucgo de cumplirse los requisitos que la ley establece, y que tenderan a variar de

il 5 ‘ e 5 = - .
r' acucrdo a su naturaleza: jubilacion, cesantia, sobrevivientes (viuder, orlandad y
[ ascendientes). Iin csa medida, la Clonstitucion, en su articulo 11, se cireunscribe a
| garantizar a toda persona ¢l libre aceeso, en lorma progresiva, a la pension, y a

supervisar su cficaz funcionamicnto como prestacion de la seguridad social.

- Que la teoria de los derechos adquiridos ¢s insostenible, pues supone cn el

/ordenamicnto juridico la existencia de situaciones juridicas inmunes a la ley o la

/[ presencia de leyes que siguen vigentes aan después de haber sido derogadas.

- Quce cl ahorro presupuestal que se origina con la aplicacion de topes progresivos a
las pensiones de acucrdo con la Ley N° 28449 y el Decreto Supremo N 016-2005-
11, rige a partir del mes de enero de 2005 a favor de las pensiones menores a S/,
800,00 y de los pensionistas que hayan cumplido 65 anos de edad, alcanzandose ¢l
objetivo principal del sistema pensionario, cual ¢s que todos tengan acceso a una
pension y que ¢sta ascienda a un monto razonable, dado que la existencia del
sistema no sc limita al derecho de los trabajadores a scr pensionistas, sino tambicn
a la razonabilidad del monto percibido.

c. Respecto a los Expedientes 004-2005-PI/TC, 007-2005-PI/TC y N.* 009-2005-
PI/TC
Con fecha 15 de abril de 2005, don Carlos Mesia Ramirez s¢ apersona al presente
proceso en calidad de apoderado del Congreso de la Repablica, en mérilo de las
Resoluciones N” 069-2004-2005-P/CR y N° 076-2004-2005-P/CR, para solicitar que
se declaren infundadas las demandas de inconstitucionalidad N 004-2005-P1/TC y NY
007-2005-PI/TC, presentadas por dos grupos de cinco mil ciudadanos contra los
articulos 3 de la Ley N® 28389, y, por conexion, contra la L.ey N 28449, que establece
las nueva reglas del régimen de pensiones del Deereto Ley N 20530; asi como la
demanda de inconstitucionalidad N 009-2005-PI/TC presentada por ¢l Colegio de
Abogados del Cusco contra la ey N” 28449, manifestando que dichas normas
impugnadas no contravicnen la Conslitucion, dirceta ni indircctamente, parcial o
totalmente, nt por ¢l fondo o la forma; no conligurandose las causales cstablecidas en
cl articulo 75 del Codigo Procesal Constitucional.
151 demandado aduce los siguicntes fundamentos de hecho y de derecho:
uc c¢s obsoleta la vexata questio accrca de la cxistencia de  normas
inconstitucionales en ¢l texto eserito de la Constitucion, en la medida que los
principios que rigen la interpretacion constitucional obligan al intérprete a cefiirse
a cllos, a in de encontrar el resultado constitucionalmente correcto por medio de
ngi un procedimicnto racional, controlable, debidamente lundamentado, que produzca
cerleza y seguridad juridica.
- Que la reforma del régimen pensionario del Deereto Ley N 20530 cra necesaria
por razones sociales, administrativas y fiscales, como se expone en ¢l proyecto de
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cy de reforma y en ¢l proyecto de ley que origind posteriormente la ey N° 28449,

cuyo objetivo ¢s brindar una mayor cquidad en ¢l pago de las pensiones.

ue la reforma tendra un impacto significativo ¢n la carrcra pablica, permitiendo

isefia una politica de remuncraciones moderna, transparente y dirigida a fomentar
¢l buen desempefio de los trabajadores pablicos, mas aan si todo incremento,
inclusive ¢l destinado a objetivos concretos o vinculados directamente a la
condicion laboral de un grupo de trabajadores. tiene clectos inmediatos a lavor de
los jubilados. Iin este sentido, las remuncraciones de los trabajadores piblicos y las
pensiones de los jubilados deben temer un (ratamicento independiente, con sus
propias reglas, requisitos, fondos y proyeccionces.

/Que ¢l ahorro presupuestal que permitird la aplicacion de topes progresivos a las
pensiones de acuerdo con la Ley N° 28449 y ¢l Decreto Supremo N 016-2005-1:17,
rige a partir del mes de enero de 2005 a favor de las pensiones menores a S/,
800,00 y dc los pensionistas que hayan cumplido 65 afos de edad, alcanzandosc ¢l
objctivo principal del sistema pensionario, cual ¢s que todos tengan aceeso a una
pension y que ésta ascienda a un monto razonable, dado que la existencia del
sistema no sc limita al derecho de los trabajadores a ser pensionistas sino que
lambicn sc relicre a la razonabilidad del monto pereibido.

Que la delinicion de los limites maleriales del derecho a la scguridad social
eserimida por ¢l demandante cs interesada; y que la ley de reforma constitucional
no (ransgrede ¢l principio de intangibilidad de los fondos y reservas de la
scguridad social, sino que puede verse favorccida con la disposicion agregada
como scgundo parralo del articulo 11 de la Constitucion,

Que en los diversos instrumentos internacionales ratificados por ¢l Perd referidos a
la scguridad social, las disposiciones son centralmente programaticas, las cuales
han sido respetadas escrupulosamente tanto por la relormada Primera Disposicion
I'inal y 'l'ransitoria, como por las normas posteriormente promulgadas.

Que la teoria de los dercchos adquiridos cs insostenible, pues supone en ¢l
ordenamicento juridico la existencia de situaciones juridicas inmunes a la ley, o la
presencia de leyes que siguen vigentes ain despucs de haber sido derogadas. Por o
lanto, plantear la vigencia del derecho a la nivelacion ain después de la
modificacion incorporada suponc la asuncion de una tesis que no solo no ticne
basc en ¢l texto constitucional, sino que colisiona frontalmente con la opeidn
normativa adoptada, resultando, por ende, carente de sustento.

MATERIAS CONSTITUCIONALES RELEVANTES DE
PRONUNCIAMIENTO

Respecto a la Ley N° 28389, Ley de reforma constitucional

;Cudl cs el ambito de control de la constitucionalidad del ‘T'ribunal Constitucional
respecto a la ley de reforma constitucional relacionada con ¢l régimen pensionario? lin
consceuencia;
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\('.[ lasta qué punto ¢s competente este Colegiado para controlar una ley de relorma
constitucional a la cual s¢ ¢ncuentra sometido, al ser la Constilucion nuestro
parametro de actuacion para resolver un proceso de inconstitucionalidad?

JDe qué forma se deline ¢l canon conslitucional de interpretacion que sera
utilizado para resolver ¢l presente proceso de inconstitucionalidad?

i De qué forma se deline la independencia del ‘Tribunal Constitucional a la hora de
resolver?

constitucional determinada por ¢l poder constiluyente derivado? Por lo tanlo,

i De qué mancra se configuran los limites a la reforma constitucional?

;Sc ha vulnerado, al momento de aprobar la ley, ¢l procedimicnto de reforma
constitucional exigido por la propia Constitucion?

JAlecta la presente reforma los limites maleriales que la determinan, por
contravenir ¢l contenido de los derechos fundamentales?

sntrando al fondo de la cuestion, ;cual s el sentido social del derccho a la pengion’
lintrando al fondo de | tion, jcual | sentido social dcl derecho a la pension?
Por tal razon,

(Como aparcee reconocido el derecho a la pension dentro de un Estado social y
democratico de derecho y dentro de una economia social de mercado?

;De qué forma la scguridad social constituye una garantia institucional del derecho
a la pension?

;Cudl ¢s ¢l criterio de justicia que debe ser obscrvado como substrato del derecho
a la pension?

. Como se conligura ¢l derecho a la pension? 1in tal sentido:

.Sc deben utilizar en cste derecho la categoria de derechos humanos, de derechos
constitucionales o de derechos fundamentales?

. Como se coneretiza la titularidad del derecho fundamental a la pension?

.Iis compatible con su caracter de derecho fundamental, la exigencia de la teoria
de los derechos adquiridos y la progresividad de su tratamicnto?

;L Como sc analiza cl caracter patrimonial del derecho a la pension?

{Cﬁmu se establece el examen de control de la constitucionalidad de la ley de reforma
| L] | ‘ .- .
L ]

158 constitucionalmente legitima la existencia de una reforma pensionaria como la
realizada? Asi,

Jlin qué sentido sc ha respetado ¢l contenido esencial del derecho a la pension en
la reforma constitucional?
. Cudl cs la forma de aplicacion del test de razonabilidad a la cquidad pensionaria?

> Respecto a la Ley N° 28449

e ;Qué consideraciones generales se deben obscrvar respecto a la resolucion de un
proceso de inconstitucionalidad de una ley? Por cllo, correspondera analizar 1o
siguiente:

/

Cudl cs ¢l canon de interpretacion constitucional que debe ser utilizado para
cvaluar la inconstitucionalidad de la loy?



i - ;
roes_ fspy | 20

;,Qué se entiende por la conliguracion legal del derecho fundamental a la pension?
Flixiste alguna inconstitucionalidad formal cn el iter legislativo scguido?

e Rospecto a la inconstitucionalidad material, json constitucionalmente vilidas las
nuevas reglas pensionarias? In consccucncia,
- Como se aplican a los trabajadores vinculados al régimen pensionario del Decreto
ley N° 2053072

| - ¢(Resultan constitucionales la determinacion y los criterios de aplicacién del monto
] maximo de las pensiones?
':‘lj(_".(":mn se debe fijar la pension minima?
iSupera ¢l fest de razonabilidad que ¢l reajuste pensionario utilice la edad como
criterio de diferenciacion?
(Aleeta el eriterio de igualdad ¢l distinto tratamicnto entre hombres y mujeres con
rclacion a la pension de viudez?
;s constitucional la configuracion legal de la pension de orfandad?

(De qué mancra este Colegiado establece la exigibilidad de la sentencia emitida? 1in
conseeuencia,
(S¢ encuentra sometida la Administracion al cumplimiento y respeto de la
Conslitucion?
i Hacia donde debe destinarse ¢l ahorro presupucstario respecto a las pensiones?
Alin qué medida se pueden homologar los regimencs pensionarios?

VI. FUNDAMENTOS RESPECTO A LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LA LEY N° 28389 QUE MODIFICA LOS ARTICULOS 11, 103
Y PRIMERA DISPOSICION FINAL Y TRANSITORIA DE LA
i CONSTITUCION

/ p:
\/ A. EL AMBITO DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
bﬂ RESPECTO A UNA LEY DE REFORMA CONSTITUCIONAL

§1. LA COMPETENCIA PARA EXAMINAR UNA LEY QUE REFORMA
LA CONSTITUCION

1. El principio politico de la soberania popular y el Tribunal Constitucional

afticulo 45 de la Conslitucion establece que el poder del listado emana del pueblo, lo
al constituye la expresion politica del principio de la soberania popular, propio de todo
listado social y democritico de derecho con el que se identifica la Nacion, y a la cual este
Colegiado dcbe remitirse.

Con rclacion al ‘T'ribunal Constitucional, se sosticne que la Constitucion
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! L(..) no ose limita a su simple mencion nia la mera enumeracion de sus
lunciones o de alguna competencia aislada, como puede ser ¢l caso de los
Organos o instituciones ‘constitucionalmente relevantes’, sino que determina su
composicion, los érganos y mélodo de designacion de sus micmbros, su stalus
institucional y su sistema de compelencias, o, lo que ¢s lo mismo, recibe ipso
iure de la Constitucion todos los atributos fundamentales de su condicion y
posicion de drganos™ .
I'n tal medida, cste Colegiado ha cstablecido, como parte del (undamento 2 de la
Sentencia emitida en el lixpediente N? 014-2003-Al/1C, Caso Alberto Borea Odria, sobre
la Inconstitucionalidad de la Constitucion Politica de 1993, que
“(...) la Constitucion, asi, termina convirticndose ¢n ¢l lundamento de valider
de todo ¢l ordenamicento instituido por clla. De mancra que una ver que entra
en vigencia, cualquicr produccion normativa de los poderces publicos ¢,
inclusive, los actos y comportamicntos de los particulares, deben guardarle
lealtad y fidelidad. Ciertamente, no sc trata solo de una adhesion y apoyo que
pucda ser medido o evaluado en ¢l plano de la moral o la ética, sino también de
una cxigencia de coherencia y conformidad de la que c¢s posible extracr
consceuencias juridicas™.
I'n tal contexto, cn toda institucion pablica, quienes cjerzan ¢l poder deben estar
sometidos a la expresion popular propia de un régimen democratico gue s¢ encuenlra
consagrada cn ¢l texto constitucional. Asi, sc
“(...) establece también como instrumento maximo dc garantia un ‘Iribunal
Constitucional, cuya mision, a la postre, no ¢s otra que la de impedir que
ningn poder constituido pucda ir en contra de la voluntad soberana del pucblo,
actuada y expresada, como poder constituyente, en la propia Constitucion™.

1 principio juridico de la soberania constitucional y ¢l Tribunal Constitucional
Iin ¢l mismo articulo 45 de la Constlitucion, reliriéndosc al poder, sc prescribe que
“(...) quiencs lo gjercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que
la Constitucion y las leyes establecen™.
Iin tal sentido, es indudable que cste Colegiado se encuentra plenamente sometido a la
clicacia y fucrza normativa de la Constitucion, Liste ¢s, justamente, ¢l principio juridico de
la sobcrania constitucional.
/ I's mads, por delinicion, la actividad dcl “I'ribunal  Constitucional c¢s  tutclar  la
constitucionalidad de los actos y las normas cn un listado social y democratico de
\/ derecho. Por lo tanto, tal como lo seiiala el articulo | de su propia Ley Organica, Ley N?
28301, este Colegiado
/1 *(...) s¢ encuentra sometido solo a la Constitucion y a su ey Organica”.
/' De ello sc desprende que, al ser un drgano primordial en la configuracion y vigencia del
/ I'stado social y democratico de derecho, ¢l Tribunal Conslitucional debe propiciar en un
maximo sentido que la Constitucion sca cumplida en toda su plenitud y dimension,

GARCIA PELAYO, Manuel, El 'status' del Tribunal Constitucional. En: Revista Espanola de Derecho
Constitucional. Madrid, vol. 1, N” 1 (ene.-abr. 1981), pp. 13-14.

Dr: VA, Pedro. La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente. Madrid,
Tecnos, 1985. p. 53
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Asi, y a proposito de un proceso de inconstitucionalidad, cn ¢l fundamento 3 de la
Sentencia recaida en ¢l Lixpediente N2 0001-2002-Al/TC, Caso de la Municipalidad

. Provincial de luaura, sobre Inconstitucionalidad de Ordenanvza, cste Colegiado alirmo
JJ[ que en todo proceso sometido a su competencia se debe reconocer que
[ “(...) la Constitucion (...) actia como parametro, cn la medida que es la Lex
[ | Legum”.

_ lintonces, debe definirse si este Colegiado se encuentra capacitado para analizar, cn una
‘. . demanda de inconstitucionalidad, una ley de relorma constitucional, como lo es la ey N
28389. lis mas, no s¢ puede desconocer el hecho de que ¢l contenido de esta ley de
] reforma, por haber cumplido ¢l ier legislalivo de su aprobacion -doble volacion calificada
en el Congreso-, s¢ ha integrado a la propia Norma 'undamental. Se deben revisar las
posiciones al respeclo.

La discutible consideracion del control de la reforma constitucional como ‘cuestion
/ politica no justiciable’
Sc ha considerado la posibilidad de excluir expresamente al ‘I'ribunal de cualquicr acto de
modilicacion constitucional, porque s¢ asignaria a ¢ste la condicion de cuestion politica
no justiciable, Sc arguyce que, al no estar prevista expresamente en ¢l articulo 200, inciso 4
de la Constitucion la ley de reforma constitucional, no podria aparccer como objeto de
impugnacion a través de un proceso de inconstitucionalidad, tema sobre ¢l cual s¢ volvera
infra.
liste Colegiado ya sc ha relerido a las political questions, schalando, como parte del
fundamento 11 de la Sentencia cmitida en el xpediente N2 340-98-AA/1TC, Caso
Guillermo Rey Terry, sobre Afectacion al Debido Proceso en Destitucion por el Congreso,
“(...) que tal potestad no es ilimitada o absolutamente discrecional, sino que sc
cneucntra sometida a cicrtos parametros; uno de cllos y quizas ¢l principal, ¢l
de su cjercicio conforme al principio de razonabilidad™.
Sin embargo, ¢n ¢l presente proceso, tal como se analizara a continuacion, ¢s pertinente
que ¢l Tribunal Constitucional, como principal garante de la Constitucion, vele porque la
Norma Suprema no sca en si misma vulnerada a través de normas modilicatorias que
pucdan atentar tanto contra los principios juridicos y valores democraticos basicos sobre
los cuales se suslenta, como contra los procedimicntos cstablecidos para una relorma
constitucional. Por lo tanto, cste Colegiado debe esclarccer si la norma impugnada atenta,
0 no, contra los ‘contenidos fundamentales’ y los procedimientos de relorma previstos en
‘A/ la propia Constitucion,

4. FEl paridmetro que sc utilizara cn las presentes demandas de inconstitucionalidad

St bien, prima facie, sc ha determinado la competencia de este Colegiado para analizar las
demandas de inconstitucionalidad de una ley de relorma constitucional, ¢s conveniente
precisar cudl sera su parametro exacto de acluacion.

[.a controversia se suscita porque, de un lado, la Constitucion es el parametro basico de
actuacion del Tribunal Constitucional, y, por otro, s¢ solicita que se analice la validez de
la reformada Constitucion. lis decir, que cste Colegiado podria llegar a examinar, como
partc de su compelencia implicita, su propio marco constitucional de control. La
determinacion de tal parametro ¢s csencial para que se puceda asumir la atribucion de
cxaminar una ley de reforma constitucional, como lo ¢s la T.ey N? 28389,
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I's conveniente recalcar que tal actuacion cs componente elemental de la legitimidad con
/ uc sc¢ cuenta en sede constitucional. Sin embargo, ¢l ‘Tribunal Constitucional pucde
f analizar la constitucionalidad de una norma de reforma de la Constitucion siempre y
cuando afeete el “contenido fundamental” de su configuracion normativa, cn tanto Norma
qurc:‘na politica y juridica del listado, Para determinar este nicleo, ¢s imprescindible
remilirnos a los parametros que la propia reforma constitucional asume como parte de su
ordenacion constitucional.
listo quicre decir que st a través de una ley de reforma constitucional se vulnera la csencia
misma de¢ la Constitucion, y siendo ¢l Tribunal Constitucional, tal como lo schiala
explicitamente ¢l articulo 201 de la propia Constitucion, ¢l organo de control de la
Constitucion, sc cncucntra legitimado para intervenir excepcionalmente como un enle
compelente para analizar la norma constitucional impugnada, pero Gnica y exclusivamente

L8
sobre la base del “contenido [undamental® protegido implicitamente en la Constitucion.
% La determinacion de competencia
I'ste Colegiado es competente para analizar las reformas constlitucionales impugnadas por
las demandas que eventualmente podrian afcctar ¢l “contenido fundamental” -también
denominado “formula politica’ de la Constitucion, sobre todo en su ambito social y, en
cspecial, ¢l pensionario. Para tal clecto, en ¢l desarrollo de esta senlencia serd
imprescindible determinar tal “contenido [undamental® y cstablecer, previamente, cuales
son los limites materiales y formales que existen respecto a una relorma constitucional.

Il marco adecuado que brinda la Constitueion al ‘I'ribunal Constitucional permite sefialar
que este proceso vital del Listado, como un todo,
“(...) en cuanto duradera renovacion y progreso de la voluntad comunitaria
cstatal como unidad vital y real, ¢s regulado por la Constitucion™.
Por lo tanto, sera imprescindible analizar los limites materiales y formales a los cuales se
somete ¢l Congreso nacional para realizar una ley modilicatoria de la Constitucion, mas
aun si en el fundamento 62 de la Sentencia emitida en el Expediente N7 014-2002-A1/TC,
Caso Colegio de Abogados del Cusco, sobre la Ley de Reforma Total de la Constitucion,
este Colegiado precisd que
/ “(...) en caso que los poderes constituidos pretendicran distorsionar ¢l marco de
las atribuciones que les ha conferido la Constitucion, estarian desconociendo la
voluntad dcl poder crecador ¢ invadiendo competencias que, por principio, sc
cneucntran totalmente vedadas. Consccuentemente, que ¢l Poder Constituyente
A/ no pueda ser desconocido por los poderes constituidos, depende, en buena
medida, de que la Constitucion haya cstablecido sobre aquéllos un sistema de
limitaciones explicitas en su c¢jercicio y un adecuado sistema de control que
ascgure ¢l cumplimiento de tales limites”,

3 Lin consceuencia, ¢l Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucion,

y ¢n tanto voeero del poder constituyente, es ¢l titular legitimado para cjercer ¢l control

/ juridico del poder constituido. Por tal razon, este Colegiado ¢s ¢l organo competente para
previsto en el Deereto Ley N° 20530.

analizar la constitucionalidad de la ey de reforma constitucional del régimen pensionario

P Lucas VERDU, Pablo. El sentimiento constitucional (Aproximacion al estudio del sentir

constitucional coma modo de inlegracion politica). Madrid, Reus, 1985 p. 206.
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§2. EL. CANON DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

6. Kl analisis de la presuncion de constitucionalidad de las leyes

Determinada la competencia de este T'ribunal para resolver la presente causa, se manticnc
aun la dilicultad de establecer con precision cudl es ¢l pardmetro que servirda para declarar
inconstitucional, 0 no, la I.cy N 28389.
St, segn ¢l articulo 109 de la Constitucion,

“(...) la ley cs obligatoria desde ¢l dia siguiente de su publicacion en ¢l diario
_ olicial™,
£8 posible que ¢l principio de la presuncion de constitucionalidad de las leyes aprobadas
por ¢l Congreso de la Repablica pucda (undamentarse, sicmpre y cuando hayan sido
expedidas por un organo democritico y de acuerdo al procedimiento establecido, en tanto
cxpresion direeta del principio politico de soberania popular y del principio juridico de la
soberania constitucional antes enunciados.
lista presuncion cuenta con un grado superior o relorzado de legitimidad cn caso que la
ley aprobada sea una de reforma constitucional, sicmpre que hubicse sido dictada por ¢l
poder constituyente instituido del que goza el Congreso nacional, en cste caso a traves del
poder de reforma constitucional establecido en ¢l articulo 206 de la Constitucion.

l.a presentacion de una disyuntiva sobre la norma constitucional que debe utilizarse
I'n la Audicencia sobre ¢l presente caso llevada a cabo ¢l dia 3 de mayo del 2005, las partes
asumicron posiciones encontradas al respeeto, no legandose a delinir con claridad si las
demandas plantcadas deben analizarse a la luz de las normas constitucionales ahora
vigenles o sca, ya reformadas-, o si, por el contrario, corresponde ¢l examen a partir de
las normas en vigor hasta antes de la reforma.
Una disyuntiva como ésta luc de cierta forma superada por cste Colegiado en dos
sentencias anteriores, lin primer lugar, como parte del fundamento 3 de la Sentencia N7
005-96-1/1TC, s¢ precisd que

“(...) para declarar la inconstitucionalidad de una norma legal, ¢s necesario que

cn la Constitucion exista una disposicion que la contravenga en lorma precisa y

no a basc de interpretaciones o deducciones controvertibles™.
Iin scgundo lugar, en ¢l fundamento 22 de la Sentencia recaida en el Fixpediente N? 014-
2003-Al/TC, establecid que st se analizase la constitucionalidad de la reforma sobre la
base de la norma justamente ya relormada, ¢l parametro
“(...) no podria scr otro que los propios crilerios subjelivos de quicnes
intcgramos cste Colegiado. Al no encontrarse preestablecidos dichos criterios,
¢s decir, al no mostrarse objetivados, sino depender de lo que, a nucstro juicio,
pueda ser lo bueno o lo malo para cl pais, la imposicion de una decision al
respecto nos devolveria en un solo aclo a un pasado oprobioso, propio del
listado absolutista, ¢n ¢l que la justicia s¢ “administraba’ no sobre la base de
una ley, sino conforme a los caprichos del monarca. Solo que cen csla
oportunidad ¢l monarca no scria un individuo |l reyl, sino 7 personas, las que
precisamente formamos parte de este ‘I'ribunal”,

Kl marco constitucional del presente proceso de inconstitucionalidad
liste Colegiado considera que la presuncion de constitucionalidad de las leyes debe ser
respetada plenamente en un Estado soctal y democratico de derecho. Por ello, estima que
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no s¢ puede incurrir en la contradiccion juridica de utilizar como  pardametro  de
constitucionalidad una norma incxistente, pues, si asi fuese, sc contravendria cl articulo 45
de la Constitucion. La utilizacion de normas inexistenles le conferirian a éstas un caracler
ultractivo. Por lo tanto, cs absolutamente inconstitucional pretender utilizar como marco
juridico, en ¢l presente proceso, ¢l articulo 103 y la Primera Disposicion Final vy
Transitoria relormados.

De otro lado, tampoco podrian aplicarse las nuevas disposiciones constitucionales, por ser
cisamente maleria de  impugnacion  constitucional. Sin - embargo, estas  normas
stitucionales gozan de una presuncion reforzada de legitimidad constitucional, hecho
no obsta su presuncion iuris tantum. Por cllo, este ‘I'ribunal circunscribira ¢l cxamen
¢ la legitimidad de dicha reforma constitucional al pardmetro del  “contenido
[undamental® de la Constitucion.

I'sto signilica que, cn principio, lo razonable scria pronunciarse respecto a las demandas
de inconstitucionalidad de la T.ey N° 28389 sobre la base de las normas no sujctas a
controversia constitucional, y siempre releridas al derecho a la pension, pues solo asi se
podra determinar si el procedimicento de reforma constitucional fuc llevado a cabo con
lealtad constitucional. Por cllo, debera examinarse dicha ley a la luz del contenido
fundamental de la Constitucion, difiricndo provisionalmente la utilizacion de las normas
impugnadas.

Kl precedente jurisprudencial y la Constitucion
I's convenicnte determinar, vistos los argumentos de los demandantes, si este Colegiado
§¢ encucentra vinculado en su actuacion a las sentencias emitidas cuando estaban vigentes
las normas constitucionales modificadas. 1is decir, si s¢ encuentra condicionado por la
jurisprudencia dictada cuando regia la Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, que consagraba un régimen de derechos adquiridos para los pensionistas de
los Decretos Leyes N© 19990 y N° 20530.
Como bien s¢ acaba de mencionar, para resolver la presente controversia constitucional
sOlo se podran usar las normas que no estan sujetas a escrutinio jurisdiccional, y sicmpre
que sc pudicra haber producido una grave y clara violacion al *contenido fundamental” de
la Constitucion. Por cllo, la intcrpretacion realizada por cste ‘Tribunal respecto a las
; normas que si cstan syjetas a control solo pucden ser consideradas como  validas
rclativamente, lo cual condiciona la inexistencia de cosa juzgada respecto a su
jurisprudencia (Vid., fundamento 116).
St bien, como sciala ¢l articulo 82 del Codigo Procesal Constitucional,
“(...) las sentencias  del ‘Tribunal  Constitucional ¢n  los  procesos  de
inconstitucionalidad (...) que queden firmes tienen autoridad de cosa juzgada,
por lo que vinculan a todos los poderes pablicos™,
no podra scr considerado como valido que este Colegiado se supedile a su jurisprudencia
cuando ¢l parametro normativo constitucional que los demandantes invocan para resolver
sus demandas ya ha sido modificado.
ﬁ” lin aras de mayor claridad, debe comprenderse qué  signilica un proceso  de
/ inconstitucionalidad. Scgin ¢l Codigo Procesal Constitucional, en su articulo 75, d&ste
ticne como objeto
“(...) la delensa de la Constitucion (rente a inlracciones contra su jerarquia
normativa”,
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! -/:)ll sda claro, entonces, que este Colegiado no s¢ encuentra sometido a las sentencias
emitidas cuando regian las normas constitucionales ahora modilicadas, pues ¢l sentido de
la ‘[jcrarquia normativa’ de la Constitucion ya ha variado. listo no signilica que las
sentencias expedidas en el anterior contexto normativo  constitucional en maleria
pensionaria quedan sin clecto, por cuanto fucron expedidas validamente.

§3. LA INDEPENDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

-—
=

La actuacion del Tribunal Constitucional frente a un proceso de inconstitucionalidad
C‘uando se resuclve un proceso de inconstitucionalidad, no pucde soslayarse su naturaleza
dual, dado su cardcler abstracto -u objelivo-, por ser un proceso de puro derecho, y
concreto -0 subjetivo-, por las consccuencias cconomicas y sociales que producen sus
sentencias.
lin tal contexto, este Colegiado valora subjetivamente la constitucionalidad de actos
coneretos -relativos a la situacion del sistema pensionario-, puces tal valoracion se impone
como un canon interprelativo de la Constitucion; o, lo que es lo mismo, asume una
‘funcion de valoracion’ para la resolucion de la controversia constitucional,
Asimismo, cn un sentido objetivo, ¢l control de constitucionalidad debe ¢jercerse sepiin
los valores y principios consagrados constitucionalmente, cs decir, como bien este
T'ribunal lo senalara en ¢l fundamento 2 de la Senteneia emitida en ¢l Expediente N7 002-
2005-PI/TC, Caso Migucl Angel Mufarech Nemy, sobre Inconstitucionalidad de 1.ey de
Instalacion de Planta de Gas Natural, ¢l eserutinio que realiza
“(...) no sc reduce, tnicamente, a un mero examen de la ley, sino que sc orienta
a hacer respetar la unidad o nidcleo constitucional. Iisto ¢s, promoviendo la
superacion de las situaciones reales conllictivas de los diversos intereses que
cocexisten en el marco del listado Constitucional de Derecho, a lin de otorgar
una razonable aplicacion de las normas constitucionales™.

El Tribunal Constitucional como érgano de control juridico y politico

i1 “T'ribunal Constitucional, dada su condicion de supremo intérprete de la Norma
I'undamental, sustenta la validez [uncional de su actuacion justamente en la naturaleza de
la Constitucion,

Desde ¢l punto de wista estructural y funcional, la Constitucion ¢s la norma quc
fundamenta cl sistema juridico y politico democratico. Iin tal sentido, se ha enfatizado que
“(...) el Dereeho pablico no ticne absolutamente otro objcto que lo politico™.

)e esla forma, se csta proclamando la dualidad juridico politica de la Norma Suprema.
Por lo tanto, la Constitucion no solamente ¢s una norma de rasgo eminentemente juridico,
sino que ¢l fortalecimicnto del régimen democratico ira condicionando su validez y
clicacia.

I's asi como cste Colegiado debe resolver las controversias, sobre todo las releridas a
inconstitucionalidad; asumicndo su caracter politico y juridico, pero sobre un marco
interpretativo estrictamente normativo, procurando resolver cuestiones sociales y asuntos
publicos subyacentes en ¢l sentido de la propia Constitucion.,

4

TRIEPEL, Heinrich. Derecho publico y politica. Madrid, Civitas, 1986. 1? reimpr. p. 42,
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12. La independencia funcional de los magistrados

Por otro lado, como imperativa asuncion de una exigencia de correcta administracion de
justicia, debe precisarse que ¢l articulo 14 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
schala que:
“lLos Magistrados del Tribunal Constitucional no estan sujelos a mandalo
imperativo  ni - recitben  instrucciones  de  ninguna  autoridad.  Gozan  de
_ inviolabilidad. No responden por los votos u opiniones emitidas ¢n ¢l ¢jereicio
\ o desucargo”,
lo cual no comporta ¢l desconocimiento de los legitimos intereses vy las dirceciones
idcologicas cxistentes, siempre, claro estd, que no subordinen su actuacion jurisdiccional.

13. Los medios de comunicacion y Tribunal Constitucional

I:1 Tribunal Constitucional valora ¢l importante rol que cumple la prensa libre en ¢l propio
resguardo de la administracion de la justicia constitucional.
Sin embargo, ante las versiones  periodisticas que han puesto ¢n duda la actuacion
independiente y honesta de alpunos magistrados de este Colegiado que son titulares del
régimen pensionario del Deercto Ley N° 20530, asi como tras la difusion inexacta y no
siempre ponderada respecto al avance de los debates suscitados a raiz de esta sentencia,
corresponde al ‘I'ribunal Constitucional demandar una mayor responsabilidad a los medios
de comunicacion social a [in de que realmente cumplan con la funcion encomendada por
la Constitucion en su articulo 6:
“(...) los medios de comunicacion social deben colaborar con ¢l listado cn la
_, cducacion y cn la formacion moral y cultural™,
" invoca, pues, la prudencia informativa, lo que cvidentemente no comporta que
pongan su labor de investigacion, tan neecsaria, sino simplemente que lo sea respetando
judicatura, ¢l sistema democratico y a los peruanos en general,

B. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR LA
FORMA Y POR EL FONDO

§1. LA NECESIDAD DE ESTABLECER LIMITES CONSTITUCIONALES
A LA LEY DE REFORMA CONSTITUCIONAL

14. Scgin los demandantcs, debe examinarse la ley de reforma constitucional

.os demandantes sosticnen que ¢l Tribunal Constitucional debe realizar ¢l examen parcial
de la ley de reforma constitucional, pues consideran que,
*(...) d¢ no ser asi, resultaria meramente (corico y académicamente rico, pero
vano y superlluo cn la practica, establecer la exigencia de limites al poder de
rcforma constitucional para sciialar a renglon seguido que en caso ¢l organo
compelente para la reforma los supere y exceda, alterando ¢l contenido esencial
ﬁv de la Constitucion, no ¢s posible controlar dichos excesos por ser una cuestion
) politica ajena al control constitucional, y por lo tanto, no existir un drgano y un
proceso autorizados para impedir y reprimir dicha reforma”™. De esla forma, “cs
cvidente que ¢l poder reformador (constituyente derivado) del Congreso o
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Parlamento es insuficiente para producir una reforma que afecte, de cualquier
manera, las decisiones politicas fundamentales, los principios y los valores
superiores de la Constitucion, entre los cuales se encuentran los derechos
fundamentales que ésta reconoce y garantiza™.

15. Segiun el demandado, la ley de reforma se ha hecho al amparo de decisiones del
Tribunal Constitucional
El demandado ha sefialado como motivacioén de la reforma constitucional que,
“(...) resulta un imposible juridico declarar inconstitucional una reforma
constitucional que tiene como objetivo cumplir con todas las previsiones,
reflexiones, recomendaciones e interpretaciones que de la Constitucién ha
hecho el Tribunal Constitucional en materia de régimen pensionario™.

16. El reconocimiento de la necesidad de cambios constitucionales

Independientemente de los argumentos de ambas partes, corresponde analizar como se
configura la competencia de este Colegiado para revisar una ley de reforma
constitucional, determinando basicamente los parametros que el Congreso tiene para

dictarla.

Las Constituciones modernas se fundan en un conjunto de principios y de reglas cuyos
(' contenidos delimitan, con mayor o menor precision, el marco en el que se debe resolver
cualquier tipo de controversias relativas a los limites a los derechos fundamentales. Es por
ello que se requiere, por definicion, de un elevado grado de estabilidad y previsibilidad
juridica para permitir que las sociedades puedan alcanzar sus objetivos mas valiosos, entre
los que se cuenta el de organizar la convivencia humana de un modo adecuado y eficiente.
Sin embargo, estabilidad y previsibilidad no significan permanencia estética, sino una
continua adaptacion a los cambios sociales. Por eso, se considera que la Constitucion
posee un caracter de ductibilidad.

Es necesario sefialar que cualquier modificacion constitucional, con independencia de cudl
sea su contenido, su orientacion o su especificidad, supone necesariamente una alteracion
del equilibrio anteriormente vigente y, de un modo especial, de aquel que regula la tension
perm e\entre las tres partes principales de toda Constitucion: el estatuto de las
libeqamstatuto del poder y el estatuto del control.

Ello supone que tal aliteracion debe corresponder al sentir constitucional, y a sus valores
/ estatuidos, pues,

“(...) toda reforma constitucional pone de manifiesto como unas necesidades
objetivas, real o supuestamente inevitables, se valoran mas que la realidad
normativa vigente (...) si tales modificaciones se acumulan en poco tiempo, la
consecuencia inevitable serd el resquebrajamiento de la confianza en la
inviolabilidad de la Constitucién y el debilitamiento de su fuerza normativa™’.
Esta modificacion de los contenidos constitucionales estd permitida originariamente por €l
propio texto del articulo 206 de la Constitucion, lo cual significa que la modificacion debe
efectuarse sobre la base de las circunstancias histéricas correspondientes.

ke
F

anda de inconstitucionalidad N° 007-2005-PI/TC, pp. 78-91.

ontestacion a la demanda de inconstitucionalidad N° 0051-2004-Pl, p. 4, reiterada en la
contestaciéon de las demandas N° 004-2005-PI, 007-2005-P1 y 009-2005-PI.

Hesse, Konrad. Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1983. p. 74.
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17. El Poder Constituyente y el Tribunal Constitucional
Lil Poder Constituyenle originario, por scr previo y sin control juridico, licne la capacidad
de realizar transmutaciones al texto constitucional, ya que este drgano representativo cs ¢l
/ encargado de ‘cerear’ la Constitucion. Lllo es asi porque aparcee como una entidad anica,
extraordinaria ¢ ilimitada formalmente.
Al respecto, debe precisarse cudl es la relacion entre ¢l Tribunal Constitucional y ¢l Poder
Constituyente originario. Cuando resuclve un proceso, y al haberse reconocido en ¢l
: articulo 1 de la Ley Organica del ‘Tribunal Constitucional, que
“(..) es el drgano  supremo  de  interpretacion  y  control de  la
constitucionalidad™,
en ¢l fondo se esta admitiendo que este Colegiado, actuando con lealtad constitucional y
juridica, cs cl intérprete de la voluntad del poder originario, atendiendo a que su fin s
darle un sentido vivo, dactil y omnicomprensivo a la Constitucion. Pero debe quedar
claro, especialmente para esta sentencia, que esto no quicre decir que ¢l Tribunal
Constitucional sca ¢l Poder Constituyente; simplemente se convierle, por asi decirlo, en su
‘vocero’,

18. La reforma constitucional asignada al Congreso de la Republica
Il Poder Conslituyente se ha autolimitado en la actual Constitucion -articulo 206- a traves
del poder de revision constitucional, lo que hace posible la existencia de una reforma
constitucional, siempre y cuando se siga lo formal y materialmente establecido.
L existencia de un poder constituyente derivado implica la competencia del Congreso
yara reformar preceptos no esenciales de la Constitucion, conlforme a lo previsto en su
mismo texto. Por ello, se caracteriza por ser limitado juridicamente y posterior.
Al rtespecto, este ‘Tribunal ha sido claro en manifestar, cn ¢l fundamento 84 de la
Sentencia del Lxpediente N2 014-2002-A1/TC, que
“(...) ¢l articulo 206 de la Constitucion regula ¢l poder de relorma de la
Conslitucion, condicionando su c¢jercicio a la observancia de su procedimicnlo.
A saber, que ¢sta deba ser aprobada por ¢l Congreso con la mayoria absoluta
del namero legal de sus micmbros y, posteriormente, se someta a releréndum™.
De esta mancra se reconoce que la titularidad del poder constituyente derivado o instituido
corresponde al organo del poder publico que, de acuerdo con las normas constitucionales
preexislentes, tenga compelencia para introducir modificaciones no sustanciales ¢n la
Constitucion, como es ¢l Congreso de la Republica.
Tal como lo ha schialado cste Colegiado en ¢l fundamento 7 de la Resolucion de
Admisibilidad de los lixpedientes N2 0050-2004-P1/TC, 0051-2004-PI/TC, 0004-2005-
PUTCA 0007-2005-PI/TC (acumulados),
“(...) las leyes de reforma constitucional ticnen la capacidad de incorporarse ¢
innovar la Constilucion (parametro y no objeto de control en un proceso de
inconstitucionalidad)”,
Teniendo como base cllo, s¢ ha sehalado que
“(...) la rigidez proporciona una estabilidad realizada en primera linca mediante
la permancncia formal de las normas, cn cuanto que los limites propician una
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cstabilidad relacionada principalmente con la permancncia de determinados
contenidos y con la continuidad del orden constitucional™.
Kntonces, debe quedar claro que el Congreso ticne limites para modilicar ¢l contenido de
ld Conslitucion. Su actuacion ticne una frontera. La delimitacion de su competencia
legislativa scra revisada por este Colegiado.

19. La urgencia de reforma constitucional del régimen pensionario
Al respecto, este Colegiado, en ¢l fundamento 28 de la Sentencia emitida en el Expediente
N? 014-2003-Al/1C, ha cxpresado que
“(...) al Congreso de la Repablica, cuya autoridad ha sido delegada por ¢l
Pucblo como fuente originaria del poder, le corresponde includiblemente y en
¢l plazo mas breve, la responsabilidad de terminar de consolidar de mancra
delinitiva ¢l proceso de reinstitucionalizacion democratica. Y dentro de ¢l la
decision de optar politicamente por ¢l marco constitucional mas convenienle,
deviene en prioritaria ¢ insoslayable”.
Por lo tanto, corresponde que ¢l Congreso clectie las reformas constitucionales de un
verdadero  Iistado social y democeratico de  derecho, salvando de esta mancra  las
dificultades que en su formulacion dictatorial de 1993 Hego a tener,
l'n el caso especilico del tema pensionario, tambicn este Colegiado ha sostenido, como
parte del fundamento 14 de la Sentencia recaida en el Expediente N® 002-2003-A1/1C,
Caso Cinco mil ciudadanos, sobre la Constitucionalidad de la ey N® 27617, relerida a
Reestructuracion del Sistema Nacional de Pensiones, que
“(...) cicrtamente, dentro de las funciones de cste ‘Tribunal no esta la
competencia para dictar las medidas legislativas que permitan que ¢l régimen
pensionario  establecido a lavor de un scctor de pensionistas y  futuros
pensionistas se adecuc a “imperativos de equidad social’, como lo ha sostenido
la Corte Interamericana de Dercchos IHumanos, ni tampoco la de realizar las
relormas que se consideren mas convenienltes. Si el emplazado considera que cl
régimen constitucional de los Decrctos Leyes N.” 19990 y 20530 no cs ¢l que
mas sc¢ adecue a esos imperativos o a los que la cconomia nacional pucda
mantener, siempre  queda, como  altima  posibilidad, que dicho régimen
, constitucional sea modilicado o suprimido. Al fin y al cabo, con ¢l objeto de
! cvilar que una gencracion pucda condicionar ¢l futuro de las sucesivas, la
. Constitucion ha instituido la funcion de la reforma constitucional. Tal
j posibilidad y la oportunidad de su ¢jercicio, sin embargo, no ¢s un asunto que
s¢ cneuentre dentro de las competencias de este ‘Tribunal -como ya sc¢ ha
expresado en la STC N° 0189-2002-AA/1C, Fundamento N? 20-, sino en las
del organo al que sc¢ ha investido de tal funcion, a través del procedimicnto
preceptuado en ¢l articulo 206 de la Constitucton™.
particular, tambicn la Defensoria del Pucblo ha manifestado que
“(...) resulta indispensable clectuar una reforma integral en ¢l ordenamicnto
pensionario del pais con ¢l objelo de ascgurar su viabilidad y garantizar que los

JUST DA COSTA E SILva, Gustava. Os Limites da Reforma Constitucional Rie de Janeira — Sao
Paulo, Renovar, 2000 p. 69.
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aliliados tengan la oportunidad de acceder a pensiones que les garantice niveles
de vida acordes con su dignidad humana™’.
lintonees, lo que debe determinarse a continuacion cs si la ey N? 28389 -y tambicn la N°
28449, como se analizara infra- que modilica ¢l régimen pensionario, ticnen incidencia
dirccta en la ‘cquidad social’ y no han sobrepasado los limites de una reforma
constitucional desarrollada adccuadamente.

20. El control de los cambios constitucionales

Corresponde, entonces, cvaluar los alcances de la competencia de este Colegiado para
¢jercer el control de constitucionalidad sobre la ley de reforma constitucional, acotando
que se encucentra habilitado, por el articulo 200, inciso 4 de la Constitueion, para cjereer ¢l
control constitucional de la ley sin distincion alguna. ‘T'al dispositivo debe ser interpretado
correclamente de manera extensiva, a diferencia de lo propuesto negalivamente on cl
Sundamento 3; en consceucencia, pucde concluirse vialidamente que el precitado articulo
permite la revision de una ley de reforma constitucional.
lis por cllo, segin lo expresado en el fundamento 6 de la Resolucion de Admisibilidad de
los Ixpedientes N© 0050-2004-P1/TC, 0051-2004-P1/TC, 0004-2005-P1/1C y 0007-2005-
PI/TC (acumulados), que
*“(...) es deber de este Colegiado preservar la supremacia juridica de la
Constitucion, haciendo  respetar los  valores  constitucionales  ~funcion
valorativa-, cxpulsando la norma contraria a la Constitucion  -funcion
pacilicadora-, y restableciendo la racionalidad y unidad del ordenamicnto
Juridico-constitucional -funcion racionalizadora-".
iste marco de acluacion permite que este Tribunal, segin lo expresan los fundamentos 7 y
9 de la mencionada resolucion, pueda cjercer control, pues
“(...) si bien e¢s cierto que la Constitucion c¢s creacion de un Poder
Constituyente, también lo cs que las leyes de reforma constitucional son
creacion de un Poder Constituyente Constituido  y,  consccuentemente,
restringido ¢n su - actuacion por los limites juridicos contemplados  con
antelacion por la fuente que lo constituye (...) Que, por todo lo dicho, una ley
de reforma constitucional si ¢s susceptible de ser impugnada en un proceso de
inconstitucionalidad”.

El problema de los limites de la reforma constitucional

[L.a cuestion de los limites esta estrechamente vineulada con el poder constituyente -que en
su momento fue el ‘Congreso Constituyente Democrdtico” (sic)- y ¢l poder revisor -en
nucstro caso, ¢l Congreso nacional-, y las caracteristicas que los dilerencian. Ll primero
tighe la calidad de soberano, y una vez que, como fruto de csa soberania, surge la
‘onstilucion, se transforma, convirticndosc cn poder juridico. Ll segundo, por su parte, al
ser un poder crcado y limitado, pucde revisar la Constitucion, y adoptar aquellos
preceptos que a lo largo de la vida constitucional requicren cambios en Tuncion a la
rcalidad que regulan, pero no puede destruir la Constitucion, ni menos aian vulnerar su
esenela, 0 como se ha venido denominando, ‘contenido fundamental’,

DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N” 85. La situacion de los sistemas publicos de
pensiones de los Decretos Leyes N 19990 y 20530 los derechos adquiridos, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y la necesidad de una reforma integral. Lima, 2004
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~bin una aproximacion de cardcter inicial, todo cambio que se realice en ¢l sistema
/" conforme a la Constitucion, no puede alterar su identidad. La adecuacion de normas
constitucionales sirve, mas bien, para confirmar o realirmar la mencionada identidad, en
un sentido de evolucion normativa y social.
I'n este marco, ¢s imprescindible diferenciar entre interpretacion y mutacion. |
interpretacion de un sistema juridico significa su desarrollo, sin que por cllo se varic su
basc. La mutacion, por ¢l contrarto, s¢ produce cuando se¢ han modilicado  los
[undamentos mismos del sistema.
lin cste esquema, en doctrina se sosticne que la interpretacion ¢s un procedimicnto
racional y controlable, que procura certeza y previsibilidad juridica cn las normas,
micntras que la mutacion
“(...) modilica dc¢ la mancra quc sca, c¢l contenido de las normas
constilucionales de modo que la norma, conservando ¢l mismo (cxto, recibe
una significacion diferente™",
lista dilerencia ¢s clave, sobre todo en un “caso limite” como ¢s ¢l que ¢s maleria de este
proceso de inconstitucionalidad, rcelacionado con un supuesto de irrclormabilidad del
‘contenido fundamental’, I¢ase nacleo constitucional. Por lo tanto, desde la perspectiva de
| la relorma constitucional, un sistema cs estable st manticne conlormidad con ¢l desarrollo
k de los principios constitucionales, o requerira una adaplacion, si ¢sta no vulnera la esencia
constituctonal sobre la que se fundamenta formalmente la comunidad politica.

——

n

22, La dualidad de limites
Teniendo claro que no toda reforma constitucional se produce de conformidad con la
identidad de un sistema, sc¢ cxaminard, cn primer lugar, los limiles formales que deben
condicionarla. Y, en segundo, si también cstan presentes los limites materiales, los cuales
b dchen construirse a partir de la propia Constitucion.
/Si, segan ¢l articulo 45 de la Constitucion, ¢l poder se gjerce segin las limitaciones que
¢sta impone, queda claro que ¢l Congreso, segin lo estipula el articulo 102, debe
“velar por respeto de la Constitucion y de las leyes™,
I:1 sometimiento del Congreso a la Constitucion lo obliga a proteger los derechos y bicnes
en clla recogidos, en ¢l caso que desarrolle una norma a través de una ley regular o, adn
mas, cuando lo hace mediante una lcy de reforma constitucional. Debido a que la
autoridad dcl poder de reforma tiene como soporte ¢l texto constitucional, su contenido no
pucde destruir su fundamento ni su razon de ser.
Iin lamedida que ¢l poder de reforma proviene de la propia normatividad y normalidad
titucionales, pucden enunciarse, cuando menos, dos corolarios basicos:
Que sus postbilidades formales de actuacion son solamente las que ¢l ordenamicento
constitucional lc conficre; y,
Que sus posibilidades materiales en la modilicacion de los contenidos de  la
Constlitucion ticnen, por neeesidad, que ser también limitadas.

10

Hesse, Konrad. Escritos de Derecho Canstitucional. Madrid, CEC, 1983 p. 91.
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§2. LOS LIMITES FORMALES EN EL PROCEDIMIENTO DE LA
REFORMA CONSTITUCIONAL DEL REGIMEN PENSIONARIO

23. Segin los demandantes, no s¢ ha respetado ¢l derecho a la defensa cen el
procedimiento de reforma constitucional
Scgian uno de los demandantes, con el procedimiento de reforma se han alectado los
derechos a la defensa, al debido proceso y al ejercicio de vida, pucs

“(...) s¢ pudo convocar a las instituciones representativas de dichos scclores,
cuya personeria juridica obra en Registros Pablicos a clectos de cumpliv y
garantizar la relerida exigencia de forma para la valides de esta actuacion
constitucional™'!.

24. Segian ¢l demandado, en un procedimiento de reforma constitucional no puede
cxigirse ¢l derecho a la defensa
I:l demandado considera cllo porque

“(...) la aprobacion de la ey constituye un acto politico por excelencia que no
pucde reconducirse, como sciala ¢l demandante, a un principio del debido
proceso -¢l derccho de defensa- que rige los procesos y procedimientos de
cardcter sancionatorio. il procedimicnto legislativo no s¢ cquipara con ¢l
proceso  jurisdiccional ni con  los  procedimicntos  administrativos o
corporativos™"?

25. El caricter de la limitacion de indole formal

Deberd, entonees, determinarse si a lo largo del proceso de claboracion de la ley de
rclorma  del  régimen  pensionario sc¢ ha  vulnerado ¢l procedimicnto  exigido
constitucionalmente, lo cual constituiria una alcctacion a los limites formales impuestlos.
Al respecto, conviene acotar que las normas de procedimiento no pueden ser objeto de
reforma constitucional. Las modilicaciones del texto constitucional realizadas por los
oreganos constituidos que s¢ producen [ucra de los cauces previstos en la normativa
‘constitucional, scran nulas ¢ inclicaces.

“(...) en cuanto la validez de una Norma depende de su correspondencia con la
forma -y ¢n su caso ¢l contenido- de otra superior, no puede validamente
aplicarse a si misma. Por lo lanto, las Normas que regulan la relorma, ¢n
suanto no pueden aplicarse a si mismas, se convierten en irreformables™

fones de  ceste  lipo  sc cstablecen  claramente  en  los  ordenamientos
cionales. 1os tribunales constitucionales licnen compelencias relacionadas con las

rocedimicntos previstos en la Constitueion. Iis deeir, la compelencia de los organos de
control constitucional sc limita a evaluar si sc¢ han transgredido los limites formales de la

Demanda de inconstitucionalidad N” 0050-2004-P1, p. 28.

Contestacion a la demanda de inconstitucionalidad N” 0050-2004-P1, p. 8

DE CABO MARTIN, Carlos. La Reforma constitucional en la perspectiva da las Fuentes del Derecho
Madrid, Trotta, 2003. p. 44,
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De acuerdo a lo expresado en ¢l fundamento 72.a de la Sentencia cxpedida en ¢l
lixpediente N© 014-2002-Al/TC, este tipo de limites
“(...) s¢ encuentran releridos a todos y cada uno de los requisitos objetivamente
rcconocidos por la Constitucion para que la rclorma prospere. Iin csta

v perspectiva, pueden vislumbrarse diversas variables:
/ L lin primer lugar, la Constitucion individualiza al 6rgano investido con la
/ ".I capacidad para cjercer la potestad modilicatoria. In ¢l caso del Pera, como de
/ | la mayoria de paises, este organo cs, en principio, el Congreso de la Repiablica,
/ f," ' en calidad de poder constituido.

ii. Iin segundo lugar, la Constitucion desceribe cual es el procedimiento que ha
de seguir ¢l organo legitimado, lo que a su vez ha de comprender ¢l namero de
| legislaturas empleadas, ¢l sistema de votacion a ulilizar, la habilitacion o
prohibicion de observaciones en el proycclo, cle.
ii. Iin tercer lugar, ¢s la misma norma (undamental la que se¢ encarpa de
cstablecer st ¢l proyecto de reforma constitucional ¢s sometido 0 no a una
P ratilicacion por parte del pucblo, que de esta forma participa cn ¢l proceso de
reforma de la norma fundamental”.

. El respceto al procedimiento de reforma previsto en el articulo 206 de la Constitucion
la Constitucion permite al Congreso, como organo constituido, cjercer la funcion
constituyente derivada, pero con la observancia de las formalidades prescritas para ello en
cl texto constitucional, "lales son los limites formales de la reforma.

I'n nuestro pais s¢ ha previsto ¢l procedimiento de reforma en ¢l articulo 206 de la
Constitucion. Queda claro que tal norma no podria ser modilicada por ¢l poder
cmwg:uid(), sino, prima facie, por un poder constituyente instituido:

“Toda rcforma constitucional debe ser aprobada por ¢l Congreso con mayoria

absoluta del namcro legal de sus micmbros, y ratificada mediante referéndum.

Puede omitirse ¢l referéndum cuando ¢l acucerdo del Congreso se oblicne cn

dos legislaturas ordinarias succsivas con una votacion lavorable, en cada caso,

superior a los dos tercios del niimero legal de congresistas. La ley de relorma
conslitucional no pucde scr obscrvada por ¢l Presidente de la Repablica.

lLa iniciativa de rclorma constitucional corresponde al Presidente de la

Repablica, con aprobacion del Conscjo de Ministros; a los congresistas; y a un

namero de ciudadanos cquivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la

poblacion electoral, con firmas comprobadas por la autoridad clectoral™.

LLa supuesta vulneracion del limite formal de la reforma constitucional

A pesar de las grgumentaciones vertidas en la demanda y contestacion de la demanda, la
cxposiciopafas consistente sobre las supucstas inconstitucionalidades formales tuvo lugar
:n ¢l debate suscitado en la Audiencia.

clla, el representante del Colegio de Abogados de Cusco denuncio la existencia de dos
supucstas graves vulneraciones en tal procedimicento'. Iin primer lugar, que con la
promulgacion de la ley no consta la (irma del Presidente de la Republica, sino Gnicamente
P/’ del Vicepresidente; y, en segundo, que no se solicito la opinion de scetores involucrados,

1

&

Intervencion inicial del abogado del Colegio de Ahogados del Cusco (Audiencia del 3 de mayo del
2005).
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28. La firma del Vicepresidente de la Repuablica
lil apoderado del demandado contradijo el argumento seiialando que justamente como cl
Presidente no podia  firmar la ley de reforma  constitucional, debio  hacerlo ¢l
Vicepresidente, segin le correspondia por sus atribuciones'.
Fa figura de la Vicepresidencia esta prevista en ¢l articulo 110 de la Constitucion. Y,
" justamente, sobre ¢l tema de cuando cjerce funcionces, ¢l scgundo parralo del articulo 115
/ prcci$1 que:
“Cuando ¢l Presidente de la Repablica sale del territorio nacional, ¢l Primer
\ Vicepresidente se encarga del despacho. in su defecto, lo hace el Scgundo
Vicepresidente™.
lin clj caso conercto, hay que analizar si s¢ presentod tal supuesto. Ta Resolucion
[fcgisllhlivu 28383, dada cl 10 de noviembre del 2004, indica que:
“Ll Congreso de la Repablica, de conformidad con lo preserito en los articulos
102 inciso 9) y 113 inciso 4) de la Constitucion Politica, cn ¢l articulo 76 inciso
1) del Reglamento del Congreso y en la ey N” 28344, ha resucllo acceder a la
peticion formulada por el sefior Presidente Constitucional de la Repiblica y, ¢n
consceuencia, autorizarlo para salir del territorio nacional entre los dias 15 al
17 de noviembre del presente afio, con ¢l objeto de cumplir actividades de la
agenda presidencial internacional en la ciudad de Nucva York, en los Listados
| Unidos de¢ América”.
Por lo tanto, cs correcto que la [Ley N® 28390,
“dada en la Casa de Gobicrno, en [ima, a los diccisdis dias del mes de
novicmbre del ano dos mil cuatro™,
haya sido frmada por David Waisman Rjavinsthi, cn su condicion de Scgundo
Vicepresidente de la Republica, pucs en csa fecha ¢l Presidente se encontraba fucra del
paig. Cabe recordar que ¢l primero de los vicepresidentes renuncié a su cargo.
Dgbe desestimarse, entonees, la existencia de algan vicio formal en la promulgacion de la
by de relorma constitucional; mas alin si se tiene que, segtn ¢l propio articulo 206 de la
Constitucion

<.\.I

a ley de relforma constitucional no pucde ser obscervada por ¢l Presidente de la
Republica™,
siendo su promulgacion un acto meramente declarativo.

29. La falta de opinion de sectores involucrados

I's conveniente rescatar lo que ¢l representante del Colegio de Abogados del Cusco ha
7 sefialado al respecto. Sosticne que los pensionistas no fucron convocados a las audiencias
J? releridas a la relorma constitucional, y su posicion no fue acompatiada cn ¢l dictamen de
/ Aacomision, por lo que su derecho a la defensa ha sido vulnerado'.
Il demandado, refutando cllo, expreso que si fueron convocados, y que los congresistas
no estan su"iclns a mandato imperativo, sicndo inexistente la vulneracion de un derecho a
la defensa’

Contestacion del apoderado del Congreso de la Republica (Audiencia del 3 de mayo del 2005)
Intervencion inicial del abogado del Colegio de Ahogados del Cusco (Audiencia del 3 de mayo del
2005).

Contestacion del apoderado del Congreso de la Republica (Audiencia del 3 de mayo del 2005).
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liste Colegiado ha reconocido que ¢l derecho a la defensa puede cjercerse en procesos
distintos a los judiciales, inclusive ¢n los  procedimicntos  parlamentarios  de
esponsabilidad constitucional, si s¢ presenta una controversia de indole juridica que debe
ser rgsuclta protegiendo los intereses de las personas.

/ Sin cinbargo, dentro del iter legislativo, la existencia de derecho a la defensa no pucde ser
sustentada ni avalada. |.a idca de la defensa se centra en la capacidad de una de las partes
de sogtencr su posicion dentro de un conflicto juridico, a diferencia de lo que sucede en un

imicnto legislativo, en el que no existe controversia juridica, sino mas bien politica.

Prima facie, ¢l conflicto parlamentario entre la mayoria y la minoria ticne sus propios

mecanismos politicos de autocomposicion en la claboracion de las leyes que no han sido

infringida.

Iis mds, scgin ¢l articulo 206 de la Constitucion y ¢l articulo 81, inciso a, del Reglamento

del Congreso, no sc considera como  clemento  del  procedimiento  de  reforma

\'J constitucional, la intervencion de los scctores involucrados dentro de la comision

responsable de la modilicacion en ¢l Congreso. Fllo es asi porque ¢l legislador no puede
someterse a ninglin grupo de presion de la poblacion ni de los medios de comunicacion
social, segun el articulo 93 de la Constitucion,
Ahora bien, las opinionces cspecializadas son importantes ¢n un procedimicnto de relorma
constitucional ¢n ¢l caso que expresen los intereses de un sector de la poblacion. Tin ¢l

' caso concrelo, habiendo intervenido diversas asociaciones relacionadas con los gremios

¥ de pensionistas en los debates de la Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso

antes de la segunda votacion del Pleno, no se detecta vicio alguno en ¢l procedimiento de
claboracion de la Loy N” 28383,
Como constancia de cllo, en la sesion conjunta de las Comisiones de Constitucion y
Reglamento, y de Scguridad Social, del 29 de septiembre de 2004, precisamente para
tratar ¢l tema de la reforma constitucional, se preciso lo siguiente:

“Tambic¢n contamos con la presencia de los ministros de Fistado, ¢l premier

Carlos l'errcro Costa; ¢l ministro de iconomia, Pedro Pablo Kuezynski; cl

ministro de Trabajo, Javicr Neves Mujica; y también con los representantes de

los  pensionistas, ¢l sciior Jaime Cuadros Caceres, presidente de  la

Coordinadora Nacional dc Delensa de los Derechos Pensionarios, de los

Decerctos Leyes N2 19990 y 20530, Conadepen; ¢l scior Tlernan lispinoza

Scgovia, presidente de la Central Nacional de Jubilados y Pensionistas del Perd

(Cencjupe), quicnes han venido ademas acompariados ¢l doctor Carlos Blancas

stamante, que cs ascsor legal de ambas coordinadoras, quienes cn nombre de

los pensionistas van a poder exponer sus pnsicinncs"w.

Yor consiguicnte, no ha cxistido alectacion alguna del procedimicnto de reforma
constitucional, de modo que tal actividad parlamentaria fuc realizada dentro de los limiles
formales constitucionalmente cstablecidos. Iin tal sentido, la demanda debe declararse

18

CONGRESO DE LA REPUBLICA, Primera Legislatura Ordinaria de 2004. Transcripcion de la Sesion
Conjunta de las Comisiones de Constitucian y Reglamento, y de Seguridad Social. Miércoles 29
de septiembre de 2004,
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infundada respecto a la supuesta alcctacion del procedimiento previsto en ¢l articulo 206
de la Constitucion,

§3. LOS LIMITES MATERIALES DF. LA REFORMA CONSTITUCIONAL
. DEL REGIMEN PENSIONARIO
+ 30 Segin 19s demandantecs, se han afectado derechos fundamentales a través de la
/ reforma pensionaria

LLos accionantes aseveran guc
“(...) ¢l constituyente ha cstablecido ¢l derecho fundamental de un grupo
determinado de personas pensionistas del D1, 20530, para que s¢ respeten sus
derechos adquiridos al amparo del referido Decreto ey, de modo tal que al
legislador le es vedado restringirlos o negarlos, y cestas condiciones no las
pucde variar ni siquicra un nucvo régimen, con mayor razon, no podra hacerlo
una norma cuyas disposiciones estan releridas casualmente a pensionistas de
los regimencs mencionados™”.

De esta forma, y tomando en consideracion las consecuencias de csla proseripeion, y su

conliguracion como limites malteriales de la reforma constitucional, coligen que
“(...) prelender que una ley deje sin efeeto ¢l texto mismo de la propia
Conslitucion, maxime si la prevision constitucional alcctada esta dirigida a

[ reflgjar limites materiales cxpresos, implica en si mismo  desconocer  las
I' 4 : : , 5 = A f
\ | inherentes garantias que salen en su delensa releridas a la prelacion jerarquica
f % % « " k . - 5 " h

\ + y a la obligacion jurisdiceional de velar por la prevalencia constitucional

: > ; e : 120
previstas por los articulos 51 y 138 de la Constitucion, respectivamente™ .

| I'n conclusion,

I “(...) ey ilicita la reforma constitucional peyorativa, cs decir, aquella que
disminuye o suprime los derechos fundamentales, y solo s valida aquella cuyo
objeto ¢s ampliar u optimizar los derechos fundamentales enunciados o
/ reconocer nuevos derechos fundamentales™".

Sin embargo, una ascveracion tan categorica debe ser modulada por este Colegiado segim
lo que ha venido sefialando a través de otras sentencias y a partic de la propia
Constitucion,

31. Segin el demandado, los valores constitucionales se mantienen incélumes

rente a lo argumentado por los demandantes, ¢l demandado ha sostenido que los limites
malcriales de la reforma no han sido quebrantados, toda vez que

“(...) no hay ninguna alcctacion a los principios y valores de la Constitucion

invocados, propiamente los referidos al supucsto vaciamiento del Fistado social

y democritico de derecho que inspira nuestro ordenamicnto constitucional y la

% alcctacion a derechos fundamentales. Iin esta materia, debe scnalarse que los

/' derechos fundamentales se¢ manticnen incélumes y sipuen cstando alli para

todos y cada uno de los sciores beneliciarios del régimen de pensiones del

Im Demanda de inconstitucionalidad N” 009-2005-Pl, p 41
** Demanda de inconstitucionalidad N° 050-2004-Al, p. 29
"I Demanda de inconstitucionalidad N° 007-2005-PI, p. 21.
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D1, N2 20530; a nadic s¢ lc ha privado del derecho, solo que la nueva
regulacion ha dispucsto un tratamiento distinto que sigue parantizando la
prestacion pensionaria de manera permanenlte y que no ¢s peor o mejor que cl

] R )2
anterior”™”,

32. La existencia de una limitacion de indole material

lin términos generales, debe seialarse tajantemente que ¢l Congreso tampoco pucde variar
alpunas cucstiones de fondo de la Constitucion. A cllas se les denomina “limites
maleriales’, ¢ 1mposibilitan cjercer ¢l poder constituyente derivado a los orpanos
constituidos, con ¢l {in de modificar las clausulas que ¢l texto fundamental ha establecido
como “intangibles’.

Para este Tribunal (parte del fundamento 74 de la Sentencia del Bixpediente N 014-2002-
ALLTC), estos limiles

“(...) s¢ relicren a los contenidos de la Constitucion. Con ellos no se indica la
presencia de condicionamientos de tipo procedimental, sino algo mucho mas
trascendente; esto cs, la presencia de parametros de identidad o csencia
constitucional, inmuncs a toda posibilidad de reforma”.

Como sc senalara supra, ¢l poder de relforma ¢s un poder constituido, limitado, que no
pucde destruir la Constitucion, y que tampoco pucde vulnerar su esencia sin convertirse
ilcgitimamente en soberano.

listo constituye un limite implicito al poder revisor, ya que, aunque no sc explique en

| clausulas de intangibilidad, ¢l ‘contenido fundamental’ cxiste, y si Cste llegara a
transgredirse, s¢ produce ¢l fraude constitucional, que consiste ¢n convertir ¢l poder

revisor en poder constiluyente.

33. Los limites expresos ¢ implicitos
lixisten limites cxpresos y limites implicitos. A ambos sc les considera principios
suprgmos del ordenamiento constitucional y son intangibles para ¢l poder reformador de
la Qonstitucion.

/

(1

i. Limites maleriales expresos, llamados tambicn clausulas pétreas, son
aqucllos en los que la propia Constitucion, expresamente, determina que ciertos
contenidos o principios nucleares del ordenamiento  constitucional  estan
exeeptuados de cualquier intento de reforma. Caso, por cjemplo, del articulo
89° de la Constitucion de I'rancia de 1958, ¢l articulo 139° de la Conslitucion
italiana de 1947 o ¢l articulo 1197 de la Constitucion panamena; y, en ¢l caso
peruano, del articulo 183 de la Constitucion de 1839, ¢l articulo 1427 de 1a
Conslitucion de 1933,

i. Limites materiales implicitos, son aqucllos principios supremos de la
Constitucion contenidos en la {ormula politica del Hstado y que no pucden ser
modilicados, aun cuando la Constitucion no diga nada sobre la posibilidad o no
de su relorma, ya que una modilicacion que los alcance sencillamente

?? Alegatos respecto a demanda de inconstitucionalidad N° 0050-2004-Al, 0051-2004-Al, 004-2005-

PI, 007-2005-PI y 009-2005-P!, p. 8.



LICA DEg
qsoo oy
&

! B

\ L
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL S

implicaria la “destruccion” de la Constitucion. Tales son los casos de los
principios releridos a la dignidad del hombre, soberania del pucblo, istado
democratico de derecho, forma republicana de gobicrno y, en general, régimen
politico y lorma dc listado™.
Dentro de los limites expresos, en ¢l caso de las disposiciones de la Constitucion de 1993
_ Sobre la reforma constitucional, no se ha previsto especificamente ninguno. il articulo 32
/" reconoce la polestad de someter a releréndum la reforma total de la Constitueion, pero.,
como limite cxpreso reconoce ¢l impedimento de reducir o restringir los derechos
lundamentales. Dentro de los  limites explicitos  s¢ cncuentran  las  clausulas  de
| intangibilidad, que constituyen limites absolutos, aunque existen tambicn limites relativos
|| explicitos.

34

Las clausulas de intangibilidad

lLas clausulas de intangibilidad permiten identificar ¢l “contenido [undamental” de la
Constilucion, asi como la interpretacion licl de este ordenamiento. Su linalidad basica cs
fundar los ‘“supucstos ideologicos y valorativos’ en los cuales descansa el sistema
constitucional. Iisto ¢s lo que nos permite identilicar parte de esa regla de reconocimicnto,
para delerminar si los cambios son una mutacion o una rcelorma de la misma. listas
clausulas sc presentan como una norma garantizadora dc un principio (renle a las
violaciones posibles, por lo que se precisa el relorzamicnto de tal nacleo constitucional,
Pero los limites explicitos no sc agotan en las clausulas de intangibilidad, sino que a lo
largo dcl texto constitucional pueden estar consignados incluso en  [rases que sc
encuentran en un contexto dilerente, (los llamados limites de caracter relativo).

l.o que corresponde en ¢l caso nacional ¢s vincular ¢l sentido de cada uno de los
dispositivos constitucionales con ¢l “contenido fundamental” de la Constitucion, pucs ¢s
¢ste ¢l que permite interpretar correctamente el reconocimiento de las normas cn clla
contenidas.

La tipologia dc limites materiales

[il caracter constitucional del Estado propicia la nceesidad de contar con limites de
distinta naturalcza. 1l sistema de la Constitucion no solo debe permitir detectar un nticleo
irrcformablc ¢n la misma, sino basicamente relativizar dicho limite mediante ¢l conocido
procedimiento de ponderacion. De inicio s¢ debe establecer la necesidad de contar con
una clausula de intangibilidad, para lucgo revisar los preeeptos protegidos.

151 Congreso de la Repuablica no pucde hacer uso de la relorma constitucional para variar
¢l sistema democratico de gobicrno, para sustituir ¢l régimen “representativo’, para
maodiflicar la Constilucion cconomica o para alterar ¢l principio de alternancia del
gobicrno, a tenor de los articulos 1, 3, 43 y 58 de la Constitucion.

Precisamente, para cvilar que los organos constituidos en ¢jercicio del poder constituyente
derpvado que le ha sido acordado constitucionalmente, produzcan cualquicr modilicacion
¢sos principios sustanciales, cstos han quedado fuera del alcance del constituyente
crivado. Los derechos (undamentales son consustanciales al stado social y democratico
de derecho.

36. L.os derechos fundamentales como limites a la reforma constitucional pensionaria
l.os dercchos lundamentales y otros principios constitucionales no pucden maodilicarse
/ sustancialmente, porque son los que le otorgan la calidad de listado social y democratico
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de derecho al listado peruano. Para alrontar cllo existen limites implicitos; asi, ¢l articulo
32 in fine, de la Constitucion, delermina que no pueden someterse a releréndum  la
suprtw\i‘('m o la disminucion de los derechos fundamentales de las personas,
Iisla nbrma sc crige como una verdadera clausula de limite malerial para la polestad de
reforma parcial de la Constitucion. Iista cucstion es cardinal para csclarceer si la
modificacion de la Primera Disposicion Final y Transitoria y del articulo 103 de la
Constitucion vulneran ¢l derecho a la pension.,
37. La proscripcion de la supresion o disminucion de derechos fundamentales
Un punto esencial en la limitacion a la relorma constitucional material ¢s la determinacion
de cuando estamos ante un derecho fundamental. Por lo tanto, tal como se determinara
infra, cs necesario cslablecer, de un lado, qué caracter posce cl derccho a la pension
estipulado en ¢l articulo 11 de la Constitucion; y de otro, cudl cs la verdadera naturaleza
\ normativa de la Primera Disposicion Final y Transitoria, que ¢s la que finalmente se ha
modilicado. Por consiguicnte, solo comprobando que tal disposicion recoge un derecho
fundamental o que su modificacion alcela uno, s¢ podra afirmar que la reforma
conslitucional realizada por ¢l Congreso ha sobrepasado sus [ronteras.
Al respecto, este Colegiado ha scialado, en ¢l fundamento 97 de la Sentencia del
lixpedicnte N 014-2002-A1/1TC, que
“(...) ¢l segundo parrafo del articulo 32° de la Constitucion, en la parte que
prevé que no se puede suprimir o disminuir derechos fundamentales, cstablece
un verdadero limite material, de cardcter expreso, a la reforma parcial de la
Constitucion, que no alude al procedimicnto o a los requisitos formales que
deben observarse cada vez que se intente una reforma constitucional, sino al
contenido mismo de la reforma, csto ¢s, a la maleria que clla pretenda ineidir,
que, como recuerda ¢l tantas vecees relerido segundo parralo del articulo 329,
no pucde suponer ni disminueion ni supresion de los derechos fundamentales™.
D¢ hecho, todo cambio en los derechos fundamentales debe ubicarse dentro de una
(¢ndencia cvolutiva  orientada  a  lortalecer, ampliar  y  mejorar la  cslera  de
wtodeterminacion y desarrollo en socicdad del individuo. Iiste principio implica que los
derechos  fundamentales Unicamente pueden reformarse para mejorar su - siluacion
preexistente. Sin embargo, los derechos [undamentales no son absolutos; en su desarrollo
historico y conereto s¢ han generado conflictos juridicos  reveladores de la antinomia
social sobre tal cuestion-, lo que puede acarrear la necesidad del cambio de su eslatuto.
A guisa de cjemplo, véase la historia de la oposicion del derecho a la libertad sobre cl
derechga la propicdad cn la ¢poca csclavista, o, mas modernamente, del derecho al
%0 a la informacion pablica sobre ¢l cardcter reservado de las comunicaciones de las
oridadces, o ¢l de la intimidad sobre la libertad informatica.

La correlacién entre derechos fundamentales y dignidad humana

Los dercchos fundamentales, incluso ¢l derccho a la pension, no tienen la calidad de

absolutos, mds atn si cn nucstro constitucionalismo historico ¢l derecho a la vida, a la
propicdad, a la libertad, entre otros, tampoco la han tenido. Por lo tanto, no obstante lo

ﬁ' mencionado en el articulo 32 in fine de la Constitucion, ¢l legislador ¢s competente para

/ variar ¢l contenido de los derechos fundamentales, siempre y cuando se respete las

condiciones gencrales consagradas en la Conslitucion y no sc quebrante su “contenido
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fundamental’. Asi, en la Sentencia del Expediente N? 014-2002-A1/1C, este Colegiado ha
scnalado que
“(...) una cosa, ¢n cfeclo, ¢s limitar o restringir ¢l ¢jercicio de un derecho
constitucional, y otra, muy distinta, disminuirlo o suprimirlo. La limitacion de
un derecho no  comporta su  disminucion o supresion,  sino - s6lo ¢l
establecimicnto de las condiciones dentro de las cuales deberd realizarse su
cjereicio. De alli que ¢l Tribunal Constitucional haya sido enlitico cn scrialar
que no sc puede despojar de contenido a un derecho so pretexto de limitarlo o,
acaso, suprimirlo, pucs la validez de tales limitaciones depende que cllas
respeten el contenido esencial de los derechos sobre los cuales s¢ practica la
restriceion’™.
Tanicndo en cuenta cllo, se considera que el derecho fundamental a la pension ticne como
principal sustento la dignidad humana, la cual sc crige como legitimadora y limitadora del
poder publico. is decir, ¢l principio y derecho de la dignidad del ser humano, reconocido
en lps articulos 1y 3 de la Constitucion, sc crige como un limite concereto y primordial
frente a cualquicr tipo de reforma constituctonal.
De otro lado, tomando en consideracion que ¢l articulo 44 de la Constilucion reconoce
como un deber fundamental del Ilstado
“(...) promover ¢l bienestar general que se fundamenta cn la justicia y en ¢l
desarrollo integral y equilibrado de la Nacion™,
s¢ debe reconocer ¢l compromiso del Congreso para legislar lcalmente sobre la base de la
cquidad pensionaria, concepto que esta intimamente relacionado con ¢l principio-derecho
anles enuneiado. in este esquema, la idea de una dignidad pensionaria
“(...) implica una limitacion juridica del gobicerno; es la antitesis del gobicrno
arbitrario™.
Iin consccuencia, al resolver la presente causa, serd incontrovertible que este Colegiado
utilice ¢l principio de dignidad, incluso en su dimension de derecho fundamental aplicado
a las pensiones, para determinar como se ha rcalizado la reforma constitucional,

la imposibilidad de afectar ¢l contenido esencial de los dercchos fundamentales
Respeeto al articulo 32 in fine de la Constitucion, cste Colegiado ha sciialado, como parle
del fundamento 94 de la Sentencia del Expedicnte N° 014-2002-A1/1C, que
*(...) aunque la Constitucion de 1993 no tenga una clausula semcjante a la que
existe en los ordenamicntos de lispana o Alemania, por mandato de las cuales
se exige al legislador que respete ¢l contenido esencial de los derechos, es claro
que se trata de un limite implicito, derivado de la naturaleza constituida de la
funcion legislativa, que, desde lucgo, en modo alguno, pucde cquipararse a la
que supuso ¢l reconocimiento  del  derecho, csto es, a la del Poder
Constituyente™.
Si bien s¢ ha precisado de manera nominal la existencia de dicho limite, este Colegiado,
para ¢l presente caso, determinara con claridad si la reforma constitucional realizada
alceta, o no, ¢l derecho [undamental a la pension. Lin cse contexto, la restriceion scra
ﬁ, inconstitucional sdlo si alceta dirceta y claramente su contenido esencial.
/ I's decir, la reforma sera inconstitucional, desde ¢l punto de vista malterial, si el legislador
como constituyente derivado, modifica ¢l contenido esencial del derecho fundamental a la

* MclLwAIN, Charles Howard. Constitucionalismo antiguo y moderno, Madrid, CEC, 1991 p. 37
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pension, siempre y cuando cste hecho constituya un clemento vulnerador de la dignidad
de la persona humana, y termine, por lo tanto, desvirtuando la elicacia de tal derecho.

40. La determinacion de la supucsta afectacion del contenido esencial del derccho
fundamental a la pension
lLa existencia de tal supresion o disminucion solo podra determinarse en ¢l desarrollo de la
presente sentencia, Fisto supone que, si del cotejo entre la actual prescripeion de la
Primera Disposicion Iinal y Transiloria y la pasada, sc concluye la alectacion al derccho
lundamental a la pension, entonces este Colegiado deberda  declarar fundadas  las
cmandas; caso contrario, infundadas.
\a Primcra Disposicion Final y Transitoria, antes de la relforma constitucional, scrialaba

“(...) los nucvos regimences sociales obligatorios, quce sobre materia de
pensiones de los trabajadores pablicos, se establezean, no alcetan los derechos
. legalmente obtenidos, en particular ¢l correspondiente a los regimencs de los
\ deerctos leyes 19990 y 20530 y sus modilicatorias™.
la Primera Disposicion Iinal y ‘Iransitoria constitucional actualmente precisa 1o
siguicnte:
“Declarase cerrado delinitivamente ¢l régimen pensionario del Decreto Tey NY
20530”.
A partir de la compulsacion de ambas disposiciones y de la aplicacion de un test de
razonabilidad a la nucva lormulacion constitucional, s¢ determinard (inalmente si ¢l
derecho a la pension ha sido conculeado. Para cllo se utilizaran los principios de unidad y
clicacia intcgradora de la Constitucion, los mismos que guardan directa relacion con los
principios de la cconomia social de mercado que la rigen.

El reconocimiento de los derechos fundamentales de los pensionistas

Finalmente, ¢s imprescindible que cste Colegiado insista en la necesidad de una

proteccion objetiva y proporeional de los pensionistas, en su calidad de ttularces de los

derechos [undamentales.

Debe enlatizarse que su situacion particular dentro del constitucionalismo contemporanco

impone a (odo intérprele constitucional que su especial  situacion sca  reconocida

plenamente.

Al respecto, cste Tribunal considera pertinente reproducir ¢l fundamento 21 del Volo

Razonado dcl juez Cangado ‘Trindade cen la Sentencia de Reparaciones de la Corte

Interamericana de Derechos [umanos en ¢l Caso Villagran Morales y otros vs.

Guatemala, Caso de los “Nifios de la Calle’, del 26 de mayo del 2001, en ¢l cual sc

exXpreso que
“(...) es dificil cludir la perturbadora indagacion: si todos llegamos a este
mundo, y dc ¢l partimos, con igual fragilidad, de que da testimonio la
mortalidad, propia de la condicion humana, jpor qué nos victimamos unos a
los otros durante ¢l tan breve caminar de nuestras vidas? (...) Un mundo que sc
descuida de sus ancianos no liene pasado; ya no participa de la herencia de la
humanidad. Un mundo que solo conoce y valoriza ¢l presente climero y fugaz
(y por lo tanlo descsperador) no inspira lc ni csperanza. Un mundo que
pretende ignorar la precaricdad de la condicion humana no inspira conlianza.
Tratase de un mundo que ya perdio de vista la dimension temporal de la
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existencia humana. ‘Tratase de un mundo que desconoce la perspectiva
intergencracional, o sca, los deberes que cada uno tiene en relacion tanto con
los que ya recorricron ¢l camino de sus vidas (nucstros antepasados) como los
que todavia estan por hacerlo (nuestros descendientes). Tratase de un mundo en
que cada uno sobrevive en medio a una completa desintegracion cspiritual.
Tratase de un mundo que s¢ ha simplemente deshumanizado, y que hoy
neeesita con urgencia despertar para los verdaderos valores™.
Consideramos, por cllo, un imperativo constitucional ¢l que a través de la presente
sentencia se conligure objetiva y proporcionalmente ¢l derecho a la pension de aquellas
personas que trabajaron para ¢l Estado y aportaron durante su vida laboral. con ¢l objcto
¢ que, llegada su tereera edad, gocen razonablemente de una vida digna.

>.  EL CONTENIDO SOCIAL DEL DERECHO A LA PENSION

§1. KL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO D¥, DERECHO, LA
ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO Y EL DERECHO A LA PENSION

42. El reconocimicnto del FEstado social y democratico de derecho

il Tribunal Constitucional ha precisado que cuando ¢l articulo 43 de la Constilucion
J reeconoce que

“la Republica del Perd es democrdtica (...) y social™

conligura al Ustado peruano como un Estado social y democratico de derecho, tal como lo
ha reconocido este Colegiado en diversa jurisprudencia, entre la cual s¢ pucde citar ¢l
fundamento 10 de la Sentencia del ixpediente N? 0008-2003-A1/1C, Caso Mas de cinco
mil ciudadanos, Sobre Decreto de Urgencia, y ¢l fundamento | de la Sentencia del
lixpediente 0048-2004-Al/1TC, Caso Jos¢ Miguel Morales Dasso, Sobre ey de Repalia
Minera. La conliguracion de nuestro Fstado como uno social y democratico de derecho es
¢l marco al cual debe ajustarse el desarrollo del derecho a la pension,
| s principios juridicos de supremacia constitucional y de fuerza normativa de la
‘onstitucion impiden que Lal reconocimicnto sca concebido como un canon interpretativo
meramente politico y, en tanto Lal, carente de consceuencias juridicas.
Por ¢l contrario, cn virtud del principio interpretativo de la unidad de la Constitucion, la
condicion ‘social” del Iistado se instituye, de un lado, como un criterio hermencuatico de las
clausulas constitucionales y del ordenamiento juridico, en gencral; y, de otro, como una
institucion determinante del contenido esencial de los derechos lundamentales.

garantias sociales en favor del pensionista

relerirse a la aplicacion de las nuevas reglas pensionarias, ¢l constituyente derivado, en

la reformada Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, se ha remitido a

“razones de interés social”,

lo cual importa la relevancia de aplicar al derecho a la pension los contenidos propios de

&1 un listado democratico y social de derecho,

Y/ lista [ormula politica ¢s la concrecion de una evolucion histérica, representada por ¢l
/ transito de un listado liberal abstencionista y basicamente garantista de la autonomia
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individual, a un Estado comprometido con la promocion del bienestar general, donde la
seguridad social aparece como una garantia institucional que otorga sostenibilidad al
derecho a la pension. De esta manera, la vision netamente formal de los valores de libertad
e igualdad incorpora, en su substrato mas intimo, un contenido material orientado hacia la
real consolidacion de la libertad pero con justicia social. Por tal razon, la reforma, para que
se considere constitucional, debe necesariamente contener una base de justicia social, que
no puede ser eludida.

En tal sentido, el Estado social y democratico de derecho no excluye, ni menos aun
desconoce, las garantias del libre desarrollo de la personalidad en los distintos ambitos y
etapas de la vida, sean politicos, sociales, econémicos o culturales. En el componente
mismo del derecho individual, se reconoce un deber social traducido en el compromiso de
coadyuvar a la real eficacia de aquellos factores minimos que aseguran una vida acorde
con el principio de dignidad humana, y que se encuentran proyectados en el conjunto de
los valores superiores que la Constitucién incorpora para el goce de todas las personas.

Ello es asi porque todos los pensionistas han contribuido con su trabajo a la creacion de la
riqueza nacional, para que, al momento de la redistribucion de la misma, tengan una
razonable participacion, mediante el goce solidario de su derecho a la pension, en base a un
sistema eficiente de seguridad social que les permita satisfacer sus necesidades basicas
dignamente.

44. El ambito social de la reforma constitucional del derecho a la pension

Sobre la base de la configuracion politico-constitucional del derecho a la pension
estudiada, corresponde determinar cudl es su substrato econdmico-constitucional.
El articulo 58 de la Constitucion reconoce que el orden economico se fundamenta en una
economia social de mercado, que no es sino la economia ejercida con responsabilidad
social y bajo el presupuesto de los valores constitucionales de libertad y justicia social. En
consecuencia, tal como este Tribunal declara, como parte del fundamento 11 de la
Sentencia del Expediente N° 0008-2003-AI/TC,
“(...) el Estado social y democratico de derecho no obvia los principios y
derechos basicos del Estado de derecho, tales como la libertad, la seguridad, la
propiedad privada y la igualdad ante la ley; antes bien, pretende conseguir su

mayor efectividad, dotandolos de una base y un contenido material, a partir del
%' supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas vy
/ contradictorias, sino dos términos en implicacion reciproca. Asi, no hay

posibilidad de materializar la libertad si su establecimiento y garantias formales

no van acompafiados de unas condiciones existenciales minimas que hagan

posible su ejercicio real”.

La economia social de mercado esta caracterizada, fundamentalmente, por tres elementos:

- ‘Bienestar social’, lo cual debe traducirse en empleos productivos, trabajo digno y
reparto justo del ingreso (remunerativo y pensionable).

- ‘Mercado libre’, el mismo que supone, por un lado, el respeto a la propiedad, a la
iniciativa privada y a una libre competencia regida, prima facie, por la oferta y la
demafida en el mercado; y, por otro, el combate a los oligopolios y los monopolios.

/ “Bstado subsidiario y solidario’, que importa que se reconozca la existencia de una

clausula general de mandato’ que obliga a la intervencion del Estado cuando la

realidad socioeconémica se haya desvinculado, o peor aun, contravenga directamente
el bienestar social.




BLICA DE;
) N

sy

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En consecuencia, el contenido social de la Constitucion econémica no puede justificar, en
aras de cubrir altos montos pensionables de un numero de personas objetivamente no
representativas de la comunidad adscrita al régimen del Decreto Ley N° 20530, que exista
un desembolso considerable y constante de recursos presupuestales que deberian dirigirse
tanto para reajustar las pensiones de los menos favorecidos, y asi evitar iniquidades
también para el futuro del sistema pensionario, como para desarrollar actividades estatales
tendentes a la seguridad social.
Esta cuestion, por lo demas, esta prevista, de acuerdo al criterio de progresividad, por la
Segunda Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion:

“(...) el Estado garantiza el pago oportuno y el reajuste periddico de las

pensiones que administra, con arreglo a las previsiones presupuestarias que

éste destine para tales efectos, y a las posibilidades de la economia nacional”.
Asi pues, no es posible olvidar que si la economia social implica, entre otros factores, una
racionalizacion del gasto publico en la legislacion social en favor de los mas
desamparados (ancianos, enfermos, nifios y minusvalidos, como en cierta forma lo
reconoce el articulo 4 de la Constitucion), no sera facultad, sino deber del Estado, remover
todos los obstaculos juridico-constitucionales que impiden efectivizar dichas medidas.
Este es el sentido que hace de la reforma constitucional del sistema pensionario un
mandato constituyente fundado en el modelo econémico constitucional.

. El reconocimiento de los principios sociales que sustentan el derecho a la pension

| En el caso planteado, ninguna de las partes toman distancia de los criterios esbozados; por
. el contrario, coinciden con ellos. Sucede, sin embargo, que mientras los demandantes
' consideran que las disposiciones constitucionales existentes antes de la reforma,
resultaban en mayor grado compatibles con los principios y valores del Estado social y
/ democratico de derecho que las disposiciones vigentes luego de ella, el Congreso de la
/ Republica opina lo contrario.

Dicho de otro modo, los demandantes consideran que estamos ante una reforma
peyorativa, pues la seguridad social, prevista en el articulo 10 de la Constitucion, y, de
é modo mas concreto, el derecho a la pension, reconocido por el articulo 11 de la Carta

Fundamental, han sido disminuidos en su contenido esencial. Todo ello, a decir de los
demandantes, revela un quebrantamiento del limite material al poder de reforma
constitucional, previsto en el ultimo parrafo del articulo 32 de la Constitucion. Sin
% embargo, como ya se ha establecido, la cuestion constitucional no es que el derecho a la
= Vi pension sea un derecho absoluto, sino que, siendo un derecho relativo, la reforma
constitucional que lo modifique no infrinja su contenido esencial, y; en todo caso, que
/ dicha intervencion del poder constituyente instituido a través de la reforma constitucional,
esté implementada razonablemente por el Congreso.
Asi las cosas, la decision que adopte el Tribunal Constitucional debe tener como soporte
los principios fundamentales que inspiran la interpretacion de los derechos fundamentales
comprometidos en el presente caso, y la escrupulosa ponderacion de la capacidad
~ econdmica de la nacion.

~ 46/l principio-derecho de la dignidad humana respecto a la pension

El articulo 1 de la Constitucion establece que

/- “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado™.
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la dignidad humana, tal como s¢ ha precisado supra, ¢s ¢l presupuesto juridico de la

cxistencia de todos los derechos [undamentales. Ta persona humana no pucde ser

concebida como un medio, sino como un fin en si mismo; de alli que su delensa

constituya ¢l fin supremo que debe inspirar todos los actos cstatales, en particular, y los de

la sociedad, en genceral.

Siendo asi, la persona humana cs ¢l soporte del orden politico y la paz social, de ahi que
*(...) requicre una especial tutela por parte del Ordenamiento juridico, tendenle
a garantizar ¢l respeto a la dignidad de la persona humana y (...) su clectiva
\."igcm:ia")"1

Tribunal Constitucional, como parte del fundamento 161 de la Sentencia del

Lixpediente N2 0010-2002-A1/1TC, Caso Marcelino T'inco Silva, Sobre los Decretos 1eyes

de Terrorismo, ha seialado que la dignidad humana se configura como

“(...) un minimum inalicnable que todo ordenamicento debe respetar, defender y

promover”,

lLa scguridad social y ¢l derecho a la pension son clementos esenciales que configuran ¢l

minimo existencial necesario para garantizar una vida no solo plena en su faz formal o

existenctal, sino también en su dimension sustancial o material; 0, en otras palabras, para

parantizar una vida digna.

Por tal razon, una pension constitucionalmente protegida solo sera aquella que sc sustente

en ¢l pringipio de dignidad de la persona humana. De tal forma, pucs, sc¢ inficre la

cxislcncie}-'dc un derecho a la dignidad pensionaria.

p y
II'I 47. Kl principio-derecho de igualdad respecto a la pension

lLa ighaldad, prevista en cl articulo 2 inciso 2 de la Constitucion, ademas de scr un
sregho fundamental, ¢s también un principio rector tanto de la organizacion del listado
al y democratico de derecho, como de la actuacion de los poderes pablicos.
aplicacion del principio de igualdad no excluye ¢l tratamiento diferenciado. s decir,
o s¢ vulnerara dicho principio cuando se cstablezca una dilerencia de trato [undada en
rases objetivas y razonables.
Iiste Colegiado ha remarcado cn su jurisprudencia, entre la que sc puede citar cl
fundamento 11 de la Sentencia de los Eixpedientes N 0001-2003-Al y 0003-2003-Al,
Caso Colegio de Notarios de 1.ima, Callao y Arcquipa, Sobre Inscripeion Registral de
Inmuchles, y ¢l fundamento 15 de la Sentencia del ixpedicnte N 0008-2003-Al, que
“(...) ¢l principio de igualdad en ¢l listado constitucional exige del legislador
una vinculacion ncgativa o abstencionista y otra positiva o interventora. [.a
vinculacion negativa esta referida a la ya consolidada jurisprudencia de este
Colegiado respecto de la exigencia de “tratar igual a los que son iguales™ y
‘distinto a los que son distintos’, de forma tal que la ley, como regla general,
lenga una vocacion necesaria por la generalidad y la abstraceion, quedando
proscrita la posibilidad de que ¢l Estado, a través del legislador, pucda scr
generador de factores discriminatorios de cualquicr indole. Sin embargo,
enlocar la interpretacion del derecho a la igualdad desde una Faz estrictamente
liberal, supondria reducir la proteccion constitucional del principio de igualdad
a un contenido meramente formal, razon por la cual ¢s deber de este Colegiado,

constitucional espafol. Ledn, Universidad de Ledn, 1996, p. 134
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de los poderes pablicos y de la colectividad en general, dotar de sustancia al
principio de igualdad rcconocido en la Constitucion. Iin tal sentido, debe
reconocerse lambién una vinculacion positiva del legislador a los derechos
fundamentales, de forma tal que la ley est¢ [lamada a revertir las condiciones
de desigualdad o, 1o que ¢s lo mismo, a reponer las condiciones de igualdad de
las que la rcalidad social pudicra cstarse desvinculando, en desmedro de las
aspiraciones constilucionales™.

Desde tal perspectiva, en la evaluacion de la constitucionalidad de las leyes impugnadas,
este Tribunal debera apreciar si ¢l legislador pretende corregir, con medidas razonables y
proporcionalces, situaciones sociales de desigualdad, o si, acaso, las medidas dictadas han
sido consceuencia de nucvas situaciones discriminatorias. 10l crilerio de evaluacion para
cllo sera ¢l del beneficio de todas las personas que reciben pension, y no exclusivamente
¢l de los que estan adsceritos al régimen pensionario del Decreto LLey N? 20530,
Sobre ¢l particular, debe tenerse presente que, en la medida que ¢l régimen pensionario de
dicha norma cspecial fuc crcado por ¢l legislador ordinario de Facto, pero incorporado en
la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de 1993 -y en ¢l pasado, por
la Octava Disposicion General y Transitoria de la Constitucion de 1979, tiene la calidad
de derecho de configuracion legal.
Debe enlatizarse que ¢l constituyente derivado goza de un margen mas o menos amplio de
discrecion para configurar las nucvas posiciones subjetivas exigibles en materia de
I scguridad social. No obstante, ¢l respeto al prineipio de igualdad se constituye como un

[ limite a dicha competencia, debido a su condicion de universalidad. propia del sistema de
scguridad social, conforme a lo seiialado por ¢l articulo 10 de la Constitucion; asimismo,

I
/ ¢l constituyente debe respetar los principios de solidaridad y progresividad, subyacentes
en todo sistema de seguridad social que provee un derecho a la pension con equidad.

{ 48. F}I' principio de solidaridad respecto a la pension

l Iiste principio, derivado directamente de la clausula de Iistado social y democratico de
derecho prevista en ¢l articulo 43 dc la Conslitucion, implica ¢l compromiso directo de
cada persona con los lines sociales del istado, de mancra tal que a nadic resulte ajena la
vocacion por priorizar las nucvas medidas pensionarias que cleven la calidad de vida de Ta
thayoria dc los pensionistas, asi como la de acabar los privilegios pensionarios que
contravengan un orden constitucional solidario.
Iin tal sentido, conlorme ha scfialado este ‘I'ribunal cn ¢l fundamento 16 de la Sentencia
del Lixpedicnte N° 2945-2003-AA, Caso Azanca Alheli Meza Gareia, Sobre Paciente de
VIH/SIDA,

Y

“(...) la solidaridad implica la creacion de un nexo ¢tico y coman que vincula a
quicnes integran una sociedad politica. lixpresa una orientacion normativa
dirigida a la exaltacion de los sentimientos que impulsan a los hombres a
prestarse ayuda mutua, haciéndoles sentir que la sociedad no ¢s algo externo
sino consustancial”, Por ¢llo, al principio de solidaridad son inherentes, de un

" lado, *“c¢l deber de todos los integranles de una colectividad de aportar con su

actividad a la consccucion del fin coman”, y de otro, ¢l deber del naeleo
dirigencial de la colectividad politica de redistribuir adecuadamenie  los
benelicios aportados por sus integrantes: ¢llo sin mengua de la responsabilidad
de adoptar las medidas necesarias para alcanzar los fines sociales™.
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Nuecstra Conslitucion Politica recoge en sus normas  disposiciones  releridas a la
solidaridad, cstatuyendo que es deber primordial del Listado promover ¢l bienestar general
lundamentado cn la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de Ta Nacion (articulo
44); que la cconomia social de mercado ¢s cn si misma la superacion de la vision
reduccionista de las relaciones entre los hombres como intercambio de cosas (articulo 58);
y que la educacion prepara para la vida y ¢l trabajo y fomenta la solidaridad (articulo 14).
liste “Tribunal, en ¢l fundamento 14 de la Sentencia recaida en el Lixpedicnte N® 001 1-
2002-Al, Caso Angel Guillermo Ilerrera Otiniano, Sobre Constitucion del Comité
lispecial Multiscctorial de Reestructuracion de la Caja de Beneficios y Seguridad Social
del Pescador, ha resaltado la especial vinculacion existente entre la soguridad social y ¢l
principio in comento:
*1is de reconocerse el fuerte contenido axiologico de la seguridad social, cuyo
principio de solidaridad genera que los aportes de los trabajadores activos
sirvan de susiento a los retirados mediante los cobros mensuales de las
pensiones. lin este caso, ¢l rol que compete al stado en la promocion del
¢jereicio del instituto no puede ser subestimado at mucho menos desconocido™,
Por tal razén, dentro del universo de los titulares del derccho a la pension del régimen
pensionario del Decercto Ley N? 20530, ¢s plenamente constitucional que estén vinculados
por ¢l principio de solidaridad, correspondiente a un listado social y democritico de
derecho, 1o cual supone la asuncion de los fines comunitaristas de la sepuridad social y ¢l
dcr}zchu a la pension, en ¢l marco de los articulos 10 y 11 de la Constitucion.,

' 49. K[ principio de progresividad respecto a la pension

's indudable que la clectividad plena de los derechos cconomicos, sociales y cullurales en
general, no podra lograrse en un breve periodo de tiempo.

Il Comité de Derechos Heonomicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, ha
precisado, en su Observacion General N 3, que cllo no implica desconocer que dicho
principio

“(...) debe interpretarse a la luz del objetivo general (...) que cs establecer claras
obligacionces para los listados Partes con respecto a la plena clectividad de los
derechos de que se trata. Iiste impone asi una obligacion de proceder lo mds
expedita y eficazmente posible con miras a lograr esce objetivo, Ademds, todas
las medidas de cardcler deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran
ﬁq la consideracion mas cuidadosa y dcberdan  justificarse  plenamente  por
/ relerencia a la totalidad de los derechos previstos en ¢l Pacto y en ¢l contexlo
del aprovechamicnto pleno del maximo de los recursos de que se disponge S
cipio de progresividad implica que, dentro de las diversas opeiones que ¢l
istador tiene para regular ¢l ¢jercicio de dichos derechos,
“(...) los poderes politicos ticnen en principio vedado clegir supuestos de
reglamentacion irrazonable y, ademads, clegir supuestos de reglamentacion que
importen un retroceso en la situacion de goce de los derechos cconomicos
sociales culturales vigentes™,

Observacion General ‘La indole de las obligaciones de los Estados Partes', Parrafo 1 del articulo 2
del Pacto, elaborado en el 5” Periodo de Sesiones, 14/1290,

ABramovicH, Victor y Christian CourTis. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid,
Trotta, 2002. p. 97.
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Lista disposicion internacional, st bicn no conslituye un mandato vinculante para cl istado,
dado su caracter de derecho debil -sofi law-, permile interpretar razonablemente, a la luz
del principio del paralclismo juridico de las formas, que ¢l principio de progresividad no
¢s absoluto.

Debe tenerse presente, por otro lado, que sc trata de un principio nelamente objetivo y no
subjetivo, motivo por ¢l cual la reforma cucstionada, que impacta sobre un grupo de
pumon:xtds no representativos cuantitativamente en materia de seguridad social, no cs
constitucional per se. Si la reduccion objetiva y pmpnrunndl de las pt‘nxmnm de la
mjnoria sc ha previsto en linca de cquidad con ¢l propio derccho a una pension de acucrdo
con ¢l principio de dignidad humana de la mayoria, ¢l principio de progresividad no cstara
alpetado.

Por cllo, no sc vulnera tal principio cuando s¢ busca la justicia ¢ igualdad cntre los
pgnsionistas al amparo de una idea democratica de justicia comin. No se pucde beneliciar
a/un grupo minoritario de pensionistas en detrimento de la mayoria de ellos.

50. Fl principio de equilibrio presupuestal respecto a la pension
Constilucionalmente se ha previsto, como parte del articulo 78, que todo presupuesto del
I'stado debe contar con un cquilibrio [inancicro que permita que la progresividad antes
cnunciada sca real y no licticia, respecto a un grupo limitado de personas, como ocurre
con los beneliciarios del régimen pensionario del Decrceto Tey N” 20530, Por cllo, cuando
cn ¢l articulo 87 de la Carta Magna sc prescribe que se fomenta y garantiza ¢l ahorro, sc
esta condicionando incluso la actividad del propio istado, puesto que no se trata de un
ahorro simplemente particular, segin un analisis microcconomico, sino también de uno
que, a laves de los instrumentos macroeconomicos, redunde en ¢l presupucsto pablico.
lis dgeir, ¢l istado debe, al momento de sufragar los costes del pago de una pension,

sérvar ¢l principio del cquilibrio en su presupuesto. Uste Colegiado, en ¢l fundamento
de la Sentencia del Expediente N2 0004-2004-CC, Caso Poder Judicial, Sobre
ostulacion del Presupuesto Pablico, ha sostenido que un [in de csta actividad
presupucstal es

“(...) inlerpretar, a través de los programas de obras, scervicios y cometidos, ¢l
sentido de la noeion bien comin”

Respeeto al punto antes desarrollado, ¢l Congreso de la Republica, entre  otras
consideraciones, ha acudido a razones de orden ccondmico para justilicar la aprobacion de
la reforma constitucional cucstionada, Asi, ha precisado que
“(...) una de las caractleristicas que ha acompanado cste régimen durante toda
su cexistencia es ¢l déficit, dado que las aportaciones de los trabajadores nunca
han sido suficicntes para sostener los benelicios que el pensionista y sus
sobrevivientes perciben; lo que ha conllevado a recurrir a los recursos piblicos
para linanciar los benelicios otorgados™’.
pertinente enlatizar, entonces, que las consideraciones de tipo ccondomico no resultan
mpertinentes en si mismas para sustentar la claboracion de leyes, scan ¢slas ordinarias o
de reforma constitucional.

27

Conlestacion a la demanda de inconslitucionalidad N* 0051-2004-P1, p 8, rmeiterada en la

contestacion de las demandas N 004-2005-PI, 007-2005-Pl y 009-2005-P|
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De otro lado, ¢l tema del ahorro pablico ¢s uno de los que mas incidencia ha tenido para
decidir la reforma constitucional. Iin cuanto a cllo, en la Primera Disposicion Iinal y
‘Transitoria de la Constitucion ya reformada sc ha senalado que
“(...) ¢l ahorro presupucstal que provenga de la aplicacion de nucvas reglas
pensionarias sera destinado a incrementar las pensiones mas bajas, conforme a
ley... Las modilicaciones que sc introduzean en los regimences pensionarios
actuales, asi como los nuevos regimenes pensionarios que se establezcan en ¢l
(uturo, deberan regirse por los criterios de sostenibilidad linancicra (...)"
Iin electo, en tanto la Constitucion trasciende su connotacion de norma de organivzacion
polilica para sentar las bascs minimas indispensables de convivencia social identificada
con ¢l principio de dignidad humana, los criterios lundados en ¢l orden constituctonal
ccondmico y cen los principios que lo informan, no pucden ser tachados como
fmpertinentes para justilicar, cuando menos ¢n parte, la modificacion del ordenamicnto
constitucional.

§2. EL DERECHO A LA PENSION COMO MANIFESTACION DE LA
GARANTIA INSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

51. Scgin un demandante, s¢ ha afectado la intangibilidad de la seguridad social
Para uno de los demandantes, la scguridad social posce
“(...) tres aspectos fundamentales: la liberacion de la necesidad como objetivo
general; la garantia de scguridad ccondmica a todos los micmbros de la
comunidad para cl acceso a una vida digna; y la amplitud de instrumentos
aplicables a cste fin, con prelerencia por los scguros sociales y la asistencia
social™®,
lis deeir, no considera posible que se e reconozea un ambito reducido, o gque sc (ermine
afectando su contenido esencial, tal como habria sucedido con la relforma constitucional.
lis asi como llega a afirmar que

“(...) la citada norma no csta respetando los derechos adquiridos de los cesantes

y jubilados, toda vez que, tal como se desprende del espiritu de las normas

pensionarias y dc la propia Constitucion, la misma csta orientada a la

proteecion de la persona humana como sujeto de derecho a una vida digna, que

}' le permita cubrir posteriormente a su muerte la orfandad de la familia y/o la de
/

. " . 129
su conyuge supcérstite™ .

. Scegin ¢l demandado, no existe afectacion a la seguridad social

De mancra gencrica, ¢l demandado ha scialado que no exisle afectacion a la seguridad
social en ¢hprocedimicnto de reforma constitucional realizado, precisando que

“(...) s¢ requicre garantizar la existencia de prestaciones y de fondos que las
provean para ¢l curso de los proximos anos, lo que solo puede concretarse a
fravés de una administracion que pondere las necesidades de los actuales y
futuros beneliciarios y los recursos con que se cuenta para cl logro de sus lines.
liste ¢s uno de los fundamentos de la reforma constitucional al proteger la

*® Demanda de inconstitucionalidad N° 007-2005-PI, p. 33.
** Demanda de inconstitucionalidad N* 009-2005-P!, p. 24,
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subsistencia del sistema, de tal forma que la reforma cs parte del desarrollo de
la Seguridad Social en su conjunto; no hacerlo signilica poner en ricsgo todo el
Sistema de Pensiones en ¢l Pera™™,
Tal alirmacion s¢ encucntra en conexion directa con ¢l hecho de que la scguridad social
aparcce conslitucionalmente con ¢l sustento del derccho a la pension, tal como
corresponde, ahora, explicar.

53. La pension y la seguridad social constitucionalmente reconocidas
il articulo 10 de la Constitucion reconoce
“(...) ¢l derecho universal y progresivo de toda persona a la scpuridad social,
para su proteecion [renle a las contingencias que preeise la ey y para la
clevacion de su calidad de vida”.
Sobyre el particular, y de modo mas concrcto, ¢l articulo 11 de la Constitucion, cstipula
que |
“(...) ¢l Iistado garantiza ¢l libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a
través de entidades pablicas, privados o mixtas”.
Asi, ¢l derccho a la scguridad social se instituye como una garantia institucional del
derecho a la pension, al posibilitar su vigencia segun los parametros correspondicntes a un
listado social y democratico de derecho.
Pero, ¢quc cs en estricto una garantia institucional?
lis una formula constitucional que permite ascgurar una cspecial salvaguarda de ciertas
) instituciones. s decir,
-] “(...) no ¢s un derecho fundamental en sentido auténtico, pero significa una
_ proteccion constitucional contra la supresion legislativa, sepin es caracteristico
w___ de la garantia institucional™'.

De csta forma, la scguridad social esta prevista en la Constitucion como la garantia

%/ institucional del derecho a la pension,
| 54. La scguridad social como garantia institucional

| l.a scguridad social ¢s la garantia institucional que expresa por excelencia la funcion
‘ social del Estado. Sc conereta ¢n un complejo normativo cstructurado -por imperio del
\/ articulo 10 de la Constitucion- al amparo de la *doctrina de la contingencia® y la calidad
de/vida; por cllo, requiere de la presencia de un supuesto factico al que acompafia una
pyesuncion de estado de necesidad (cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre
gtras) que condiciona el otorgamicnlo de una prestacion pecuniaria y/o asistencial, rogida
por los principios de progresividad, universalidad y solidaridad, y fundada en la exigencia
no sélo del mantenimiento, sino en ‘la elevacion de la calidad de vida’.

I'n otras palabras, como ha cxpresado cste Tribunal en ¢l fundamento 14 de la Sentencia
del Expediente N° 0011-2002-A1/1TC,

*(...) la scguridad social (...) ¢s un sistema institucionalizado de prestaciones
individualizadas, basado en la prevencion del riesgo y en la redistribucion de
recursos, con ¢l anico proposito de coadyuvar en la calidad y ¢l proyccto de
vida de la comunidad™.

—

Contestacion a la demanda de inconstitucionalidad N” 0051-2004-Pl, p. 13, reilerada en la
contestacion de las demandas N° 004 2006 -P1, 007 2005-P1 y 009-2005-P1

" ScHmiTT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid, Alianza Editorial, 1982. p. 177
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Iista includible vinculacion de la seguridad social con ¢l principio de dignidad s¢ expresa
¢n un sistema institucionalizado, imprescindible para la defensa de diversos principios
constitucionales, 1o que permile reconocerla como una garantia institucional,
El Tribunal Constitucional espafiol, en criterio aplicable al contexto constitucional peruano,
mulatis mutandis, ha scnalado en ¢l [undamento 3 de la Sentencia 37/1994, que la
scguridad social ¢s una garantia institucional
“(...) cuya preservacion sc juzga indispensable para ascgurar los principios
constitucionales  cstableciendo un nacleo o reducto indisponible por ¢l
legislador (...), de tal sucrte que ha de ser preservado en (érminos reconocibles
para la imagen que de la misma ticne la conciencia social en cada ticmpo vy

lugar™,
[ lin consceuencia, como garantia institucional que la Constitucion reconoee, la seguridad
| social esta blindada contra una reforma legislativa -incluso constitucional- que la anule o la

vacic de conlenido.

55. Configuracion de la seguridad social
Toda garantia institucional, como la scguridad social, para poder operar direclamente, a
difcrencia de un derecho fundamental clasico, requiere de configuracion legal. 1is decir, la
lcy constituye [ucnte normativa vilal para delimitar su contenido protegido.
Para cste Colegiado, dicho contenido se encuentra conformado fundamentalmente por los
siguientes aspectos: Iin primer lugar, por las disposiciones lepales que establecen las
condiciones de pertenencia a un determinado régimen de scguridad social, 1o cual no
significa que sca irreformable, sino que su reforma requeriria de una mayor carga de
consenso en cuanto a su necesidad, oportunidad y proporcionalidad. Tin scgundo lugar,
por las disposiciones legales que establecen las condiciones para la obtencion de un
- derecho subjetivo a una determinada prestacion. Lin tercer lugar, por ¢l principio de
solidaridad, cxplicado supra, que s portador de la justicia redistributiva subyacente cn
.'L todo sistema de seguridad social.

derecho social

Toda politica pablica nacce de obligaciones objetivas conerctas que ticnen como [linalidad
primordial ¢l resguardo de derechos tomando como base ¢l respeto a la dignidad de la
persona, y que, en ¢l caso de la ¢jecucion presupuestal para fines sociales, no debe

G 56. Las obligaciones estatales respecto a la pension a partir de su consideracion como
considerarse como un gasto sino como una inversion social.

Por ¢sta razon,
“(..) sostener que los derechos sociales se reducen a un vinculo  de

/ distorsion cvidente en cuanto al sentido y coherencia que debe mantener la

1 x 4. n‘;'.J.
Conslitucion

responsabilidad politica entre ¢l constituyente y ¢l legislador, no solo cs una
v cllo, el derecho a la pension constituye una manilestacion  no Gnica por cicrto- de la

ingenuidad en cuanto a la existencia de dicho vinculo, sino también una
arantia institucional de la scguridad social. Por lo tanto, como lo ha sostenido también

MORON Diaz, Fabio. La dignidad y la solidaridad como principios rectores del disefio y aplicacion
de la legislacion en materia de sequridad social. Fn: Anuario de Derecho Constitucional Buenos
Aires, CIEDLA, 2000. p. 668,

32
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este Tribunal, los derechos [undamentales prestacionales no pueden ser considerados como
simples emanaciones de normas programaticas, si con cllo pretende describirseles como
atributos diferidos carentes de toda exigibilidad en ¢l plano jurisdiccional, pucs justamente
su minima satislaccion representa una garantia indispensable para la real vigencia de olros
derechos [undamentales, y, en dltima instancia, para la defensa misma de la persona
humana y cl respeto de su dignidad. lin csta linea, ¢l derecho a la pension debe asumir
; v las cualidades provenientes de su naturaleza social.
lintoriees, no cs ilogico que en ¢l fundamento 11 de la Sentencia del Iixpediente N 2945-
2003-AA/STC este Colegiado haya expresado que
“(...) de este modo |por cjemplo] sin cducacion, salud y calidad de vida digna
cn general, mal podria hablarse de libertad ¢ igualdad soctal, lo que hace que
tanto ¢l legislador como la administracion de justicia deban pensar cn ¢l
reconocimicnto de los mismos en forma conjunta ¢ interdependiente (...) Iin
puridad, todos los derechos humanos constituyen un complejo integral Gnico ¢
indivisible, ¢n ¢l que los diferentes derechos se encucntran necesariamente
interrelacionados y son interdependientes entre si™.
Consccuentemente, en ¢l listado social y democratico de derecho, la ratio fundamentalis
no ¢s privativa de los derechos de delensa, es decir, de aquellos cuya vigencia se encuentra
parantizada con una conducla cstatal abstencionista, sino que cs compartida tambicn por
los derechos de prestacion social que reclaman del Bstado una intervencion concreta,
L dinamica y cliciente, a clectos de ascgurar las condiciones minimas para una vida acorde

con ¢l principio de dignidad humana.

Atendiendo cllo, la reforma constitucional pensionaria del régimen del Decreto Tey N
20530 resulta plenamente constitucional, en la medida que procura ascgurar un cliciente
sistema de seguridad social y un derecho a la pension justo.

/ §3. LA JUSTICIA COMO SUBSTRATO DEL DERECHO A LA PENSION

. Segin los demandantes, ¢l nuevo régimen pensionario no se sustenta en ¢l valor de la
justicia

Uno de los demandantes sosticne que

“(...) la alcctacion de esos derechos sociales individuales o subjetivos implica,
coctanea ¢ inscparablemente, la vulneracion del principio del Fstado Social de
Derecho, ¢l mismo que forma parte de la “formula politica® de la Conslitucion
y, en tanto (al, ajena a al competencia del legislador ordinario para la reforma
constitucional™’.

in ¢l demandado, la reforma era neccsaria por razén de justicia

‘n clecto, ¢l demandado alega que

“(...) ¢l objctivo principal del sistema pensionario ¢s que todos tengan aceeso a
una pension y que ¢sta ascienda a un monto razonable dado que la existencia
del sistema no se limita al derecho de los trabajadores a ser pensionistas sino
también se relicre a la razonabilidad en ¢l monto percibido. Cuando las altas
pensiones de unos impiden a otros alcanzar pensiones razonables sc csta

33

Demanda de inconstitucionalidad N 007-2005-PI, p. 78
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contrariando ¢l principio fundamental de cxistencia del sistema pensionario del
listado, por lo tanto, cstas normas debian reformarse o modilicarse™. Lintonces,
“cra nceesario  restablecer ¢l tratamiento  gualitario  de los  regimencs
pensionarios, loda verz que existe una maniliesta iniquidad que se evidencia en
las difcrencias existentes entre ¢l régimen del D.1.. N 20530 y ofros regimences
que dependen, en mayor o menor medida, de recursos publicos provenientes de
los impuestos que pagan todos los peruanos™

lividenlemenle, asevera que s6lo a lravés de la reforma de la Constitucion, ¢l sistema

isionario cumpliria finalmente los fines que siempre ha estado destinado a cumplir.

| 7 59. La justicia distributiva como elemento inherente a la equidad
/ S¢ ha mencionado supra que ¢l principio de solidaridad s¢ encuentra particularmente
/ identilicado con ¢l sistema de seguridad social, pues ¢l aporte de los trabajadores activos
sirve| de sustento al otorgamiento de las pensiones de los trabajadores retirados. Sin
embdrgo, ¢sta no debe ser sino una de las diversas manilestaciones que dicho principio
debe h)t‘{uycclur al interior del sistema.
Iin efecto, si bien s cierto que la variedad de los regimenes pensionarios existentes cn
nucstra legislacion impide que exista un tratamiento objelivamente uniforme para lodas
las personas perlenceientes al sistema de sceguridad social (aunque, por ¢l principio de
igualdad la legislacion debe procurar que tienda a wnificarse), también lo ¢s que,
1 constlitucionalmente, si s¢ pucde establecer una homologacion interna. Fisto, desde luego,
: no implica que todos los pensionistas de determinado régimen scan titulares de un monto
| de pension anico, pues éste depende, entre otros lactores, del aporte individual que cada
V persona clectia al sistema, pero exige que no exista una distancia marcadamente
‘ incquitativa entre  dichos  montos. que  csté  desprovista  de  razonabilidad  y
& proporcionalidad.

| 60. La cquidad en términos econdémicos
'Segan un informe presentado por la Presidencia del Conscjo de Ministros, ¢l Ministerio de
Trabajo y Promocion Social y el Ministerio de Feonomia y Finanzas, la pension mas alta
del régimen del Decreto Ley N 20530 cs veintiséis veces mayor que la mas baja'”,
Obviamente, la ausencia de cquidad al interior del régimen es manificsta,

liste Tribunal, en un pronunciamicnto anterior, ha declarado que ¢l referido régimen
previsional ¢s un sistema inherentemente deslinanciado, pues, en la mayoria de casos, los
aportes que los pensionistas han realizado durante sus anos de actividad son claramente
insulicicpCs para financiar los benelicios que perciben (ver Gralico N2 1),

* Contestacion a la demanda de inconstitucionalidad N” 0051-2004-PI, pp. 9, 7, reiterada en la

.. contestacion de las demandas N° 004-2005-PI, 007-2005-P1 y 008-2005-P1,
¥ OPCMIMTPS/IMEF. | as principales  preguntas sobre la Reforma  Constitucional en - materia
pensionaria del DL 20530. Lima: 2004 p. 3.
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GRAFICON® 1

Costo Anual del Decreto Ley N° 20530 y pensionistas
(Hasta finales del ano 2003)

Costo del Estado Pensionistas
(millones de soles) (miles)

L a9 NN

et

DL 20530

8NP DL 20530

Costo del Deereto Ley N 20530, Incluye municipalidades,
FONAFE, organismos autonomos y conlingencias por distorsion
/} de planillas del Hstado,
f
f

| Fuente - ONP / MEF
j”/ Elaboracion : DGALS-MLI

I:n los fundamentos 31 y 32 de la Sentencia de los Expedientes N® 0001-2004-A1/TC y
0002-2004-Al/TC, Caso Mas de cinco mil ciudadanos, Sobre Fondo para la Asistencia
Previsional, este Colegiado ha scnalado lo siguicnte:
“lin cleeto, durante 24 anos (julio de 1979 a julio de 2003), la tasa de aporte al
régimen del D.1. N® 20530 fuc de 6% (solo recientemente, a partir del mes de
agosto de¢ 2003, fuc incrementada a 13%), factor que, obviamente, determina
/su inviabilidad, mds atn si s¢ toma cn cuenta que fuc en ¢l afio 1982 cn que
entrd en vigencia la Ley N° 23495 que, en desarrollo de la Octava Disposicion
General y ‘Trangitoria de la Constitucion de 1979, permitié la nivelacion
progresiva ¢ ilimitada de las pensiones con las remuncraciones de los
trabajadores del scetor pablico de las respectivas categorias.
De acuerdo a la informacion enviada por ¢l Ministerio de Heonomia y inanzas
a solicitud de este Tribunal Constitucional, respecto de la relacion de los altos
funcionarios bencliciarios del Decrcto Tey N® 20530, ¢l informe “Marco
Magcrocconomico Multianual 2004-2006 revisado’ publicado en ¢l Diario
Ofigal Il Peruano ¢l 31 de agosto de 2003), y a la informacion de
ocimicnto pablico proporcionada por ¢l mismo Ministerio, publicada cn
ww.proyecto20530.gob.pe, ‘|s]e estima que, bajo condiciones optimistas, ¢l
valor dc los aporles al sistcma entre 1974 y 2003 apenas alcanza USS 10,147
millones, en comparacion con los US$ 36,950 millones que fucron pagados en
¢l mismo periodo. A futuro, s¢ estima que solo se recaudaran USS 149
millones en aportes, micntras que se tendran que pagar pensiones por USS
24,564 millones,
Debido al reducido valor de los aporles, las pensiones del DI 20530 deben ser
[inanciadas a través de recursos pablicos, provenientes de los impuestos que

7
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pagamos lodos los peruanos. Asi, ¢l costo del DI 20530 representa el 17% de
los ingresos tributarios del Gobicrno Central y ¢l 81% de la inversion pablica.
Iin tal sentido, recursos que podrian destinarse a scctores prioritarios como la
salud, la cducacion y la infracstructura basica, deben ser destinados al pago de
pensiones de 290 mil pensionistas, que apenas representan ¢l 2.5% de la PEA
del pais...
I51 costo anual para ¢l Iistado del régimen del DI 20530 asciende a S/ 5,206
millones. liste monto ¢s linanciado en gran medida a través de los impucestos,
tasas y arbitrios pagados por la ciudadania y c¢s destinado a linanciar los
beneficios de 295 mil pensionistas de cste sistema... Se cstima que -para que
una persona se jubile con una pension cquivalente al 100% de su sucldo, que
lucgo sca transferida en su totalidad a su viuda de manera vitalicia, con solo
treinta anos de servicios- se requeriria una tasa de aportes de equilibrio de, por
lo menos, 38%, para que no requicra subsidio del listado. Mas ain siosc
considera que, al no existir edad minima de jubilacion y solo requisitos de
lapso de ticmpo y de aportacion cen los cuales se incluye hasta los anos de
cstudio para acceder a pension nivelable, normalmente los pensionistas se han
jubilado a una cdad muy temprana, lo que ticnde a alargar ¢l periodo de pago
/ de pension™,
1. La limitacion constitucional de la nivelacion pensionaria

Lucgo de clectuada la reforma, la Primera Disposicion Final y Transiloria cnuncia ahora

lo siguicnte:
“Por razones de interés social, las nucvas reglas pensionarias establecidas por
ley sc aplicaran inmediatamente a los trabajadores y pensionistas de los
regimences pensionarios a cargo del Iistado, segin corresponda. No se podra
prever en ellas la nivelacion de las pensiones con las remuneraciones, ni la
reduccion del importe de las pensiones que scan inferiores a una Unidad
Impositiva ‘Iributaria... las modilicaciones que s¢  introduzcan cn  los
regimenes pensionarios actuales, asi como los nuevos regimenes pensionarios
que se cestablezean en ¢l Tuturo, deberan regirse por log crilerios de... no
nivelacion”.
Corresponde, cntonces, precisar qué se enticnde por nivelacion y qué coneepto de equidad
subyace a cste enunciado normativo, a la luz del caracter social del derecho a la pension.
Debe seipalarse, ademas, que scgan la Primera Disposicion Final y ‘Transitoria de la
Constducion reformada,
“(...) la ley dispondra la aplicacion progresiva de topes a las pensiones que
cxcedan de una Unidad Impositiva ‘'ributaria®™,

2. La contraposicion de argumentos respecto a la nivelacion de pensiones
liste tema csta cn correspondencia direcla con ¢l principio de solidaridad  antes
mencionado. 1.0s demandantes han tratado de argumentar la existencia de una alcetacion a

través de la reforma constitucional. Uno de ellos alirma que

ﬁ/_" “(...) la Nivelacion de Pensiones como hecho juridico, tuyvo un solo momento
/ de confliguracion y a la vez su norma de creacion posee un supucsto de hecho
normativo ya cumplido pues, por un lado, la referida conliguracion del derecho
se da a la entrada en vigencia de la Octava Disposicion I'inal y Transitoria de la
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Constitucion Politica de 1979 y, por otro, ¢l cumplimicnto del supucsto de
hecho normativo se dio cuando los beneliciarios del Régimen del Decreto ey
N? 20530 cumplicron con los requisitos para acceder a la Nivelacion de
Pensiones, esto es: a) Ser micmbro del Decrcto T.ey N? 20530, y: b) Tencer mas
de 20 anos de servicios al listado, situaciones ¢éstas que antes de entrada en
vigencia la ey de Reforma Constitucional N? 28389... ya se habia consolidado
totalmente para aquellos trabajadores y pensionistas que cumplicron -segin
cada caso- con laborar 20 o mas anos a lavor del I'stado y en consecucncia
para cllos no existen *hechos aun no cumplidos™.
Otro defiende ¢l impedimento de nivelacion preserito por la nueva Primera Disposicion
I"inal y Transitoria, al scialar que
“(...) la prohibicion de nivelar las pensiones se encuentra dada de mancra
amplia y general, es decir, para todos los pensionistas, sin distinguir su
‘ capacidad adquisitiva, los afios de scrvicio, la edad, cle., entonees, encontramos
que la regla téenica de identificacion de una adecuada aplicacion del principio
de igualdad s¢ rompe, ya que la ley propugna tratar igual a los desiguales, es
ﬂ decir, sin tomar en consideracion las diferencias objetivas cxistenles entre los
' mismos™”.
A su turno, ¢l demandado sosticne que
“(...) la reforma constitucional ha sustituido la nivelacion por la regla penceral
de incremento que se aplica para olros pensionistas, tanto en ¢l régimen del
Decreto Ley N? 20530 para quienes tienen derecho a pension no nivelable
como c¢n ¢l régimen del Decercto Ley N 19990, Se trata entonees de un cambio
en ¢l mecanismo de ajuste de la pension, que en la demanda se calilica como
perjudicial no por razones cstrictamente juridicas, sino por razones de
experiencia practica, pucs ha permitido a un grupo de pensionistas acceder a
] altas pcnsimlcs"m

==

. La evolucién del régimen previsional del Decreto Ley N° 20530

A fin de determinar el verdadero cardcter de la nivelacion, ¢s necesario revisar su
cvolucion historica como preseripeion integrante del Deereto ey N® 20530, y ¢l régimen
pensionario en ¢l estatuido.

Sobre cste tema, este Colegiado tuvo oportunidad de pronunciarse con ocasion de la
Sentengrd del Fxpediente N° 0189-2002-AA/TC, Carlos Maldonado Duarte, Sobre
vOn Nivcelable, Fn tal sentido, s¢ expuso en los fundamentos 1, 3,4, 5, 6,7, 8 y 11,

“l.a Ley de Gocees de 1850 constituyd ¢l estatuto pensionario de los servidores
publicos hasta ¢l 11 de julio de 1962, fecha en que se promulgd ¢l Decrelo Supremo
que introdujo adiciones a la Ley N? 13724 -[ey del Seguro Social del impleado- que
dispuso, entre otros aspectos, que quedaban incorporados en ¢l Seguro de Pensionces
creado por dicha Iy, los empleados piblicos nombrados con posterioridad a csa
ﬂ" fecha. Con esta Ley, ademas de unificarse ¢l régimen pensionario de los empleados
i S
¥ Demanda de inconstitucionalidad N° 0051-2004-Al, p. 5 y demanda de inconstitucionalidad N*
., 0004-2005-Pl, p. 10. _
& Demanda ‘c!e inconstitucionalidad N* 050-2004-Al, p. 47
Contestacion a la demanda de inconstitucionalidad N” 00512004 P1, p 23, 24, reiterada an |a
contestacion de las demandas N° 004-2005-P1, 007-2005-Pl y 009-2005-P1.
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particulares y pablicos, virtualmente se cerrd el régimen de la Ley de Gocees de 1850,
mantcniendo ¢sta su vigencia solo para aquellos servidores pablicos nombrados hasta
cl 11 de julio de 1962, adscritos a dicho régimen pensionario, salvo aquellos que
hubicran optado por ¢l nuevo™.
- Por su parte, y respecto del Decreto Tey N? 20530, que éste “fue expedido con ¢l
objcto, de un lado, de perfeccionar ¢l régimen de cesantia, jubilacion y montepio -l ey
lc Goces-, vy, de otro, de ascgurar debidamente el reconocimicnto del derecho de los
interesados y ¢l cautclamicento del patrimonio fiscal, Por ¢llo, Ta propia norma, cn su
arliculo 4°, ¢stablece que es un régimen de pensiones de cardeter cerrado. No obstante,

ampliado su alcance. Asi por cjemplo, mediante ¢l Decreto Ley N® 22150, de 25 de
abril| de 1978, quc fucra lecy de la Carrcra Diplomatica, se permitio que los
diplomaticos s¢ incorporasen, sin excepeion, en dicho régimen. Del mismo modo, con
la T.ey N° 24029, de 12 de diciembre de 1984, s¢ incorpora al profesorado al régimen
del Deercto Tey N 20530, precisandose en ¢l reglamento, aprobado por ¢l Decrcto
Supremo N? 019-90-1{D, que dicha incorporacion correspondia a los que ingresaron al
servicio olicial como nombrados o contratados, hasta ¢l 31 de diciembre de 1980,
igualmente, mediante la TLey N 24366, publicada ¢l 21 de noviembre de 1985, sc abre
¢l sistema para todos aquellos que al 24 de [cbrero de 1974 (fecha de dacion del
N Decereto Ley N® 20530) contaban con 7 0 mas afios de scrvicios y continuaban
haciéndolo de manera ininterrumpida. Luego, de igual forma, mediante TLey N® 25273,
- de 16 de julio de 1990, se¢ incorpord al régimen del propio Deercto Ley N 20530 a los
“— servidores comprendidos en la “Ley de Goees’ de 1850 y que a la focha (16 de julio de
P 1990) sc encontrasen laborando, sin solucion de continuidad, en las empresas eslatales
| de derecho publico o privade™. Tgualmente se hizo referencia en su oportunidad a que
J “cl sistema pensionario creado por ¢l Decreto Tey N 20530 esta abicrto por la Tey
| Organica del Poder Judicial a favor de los magistrados que cumplan dicz afios de
Kicios”.
ese mismo orden de ideas, quedd establecido que “la ey N7 25066 del 25 de junio
¢ 1989 estableee en su articulo 27° que los funcionarios y scrvidores pablicos que
hubiesen estado laborando para ¢l listado en condicion de nombrados o contratados a
la fecha de la dacion del Decrclo Ley NP 20530, estan facullados para quedar
fdos ¢n ¢l régimen de pensiones de dicho Decreto Ley, siempre que, a la
lccha g€ su entrada cn vigencia se encontrasen prestando servicios al Fistado dentro de
los ghcances de la Ley N? 11377 y del Decereto Legislativo N2 276, Sc agrega que cl
apgric correspondiente al Fondo de Pensiones, se determinara previa deduccion de
nsiones de lo electuado al régimen del Decreto Ley N? 19990, como lo establece la
Stima Disposicion ‘Transitoria del mismo”, micntras que “con la creacion de la Caja
de Pensiones del Scguro Social del impleado (Ley N.° 13724) y la emision del
Decereto Supremo de fecha 12 de julio de 1962, se dispuso que los servidores publicos
comprendidos en ¢l régimen de la Ley N7 11377 obligatoriamente quedarian adscritos
a la Caja de Pensiones del Sceguro Social del mpleado. lin conscecuencia, ¢l 12 de
julio de 1962 sc cierra el acceso al régimen de cesantia, jubilacion y montepio
(pension nivelable), ya que los que iniciaron sus scrvicios a partir de dicha fecha,
perteneeen, necesariamente, a la Caja de Pensiones del Scguro Social del impleado, y

.
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los que iniciaron sus scrvicios con anterioridad a dicha lecha quedaran adscritos a la

[.cy de Goees™
Por su parte, “cl articulo 1”7 de la mencionada [.ecy N° 24366, del 21 de noviembre de
1985, al declarar que "Los funcionarios y servidores publicos que a la fecha de la
ddunn del Decercto Ley N 20530, contaban con sicle 0 mas afios de scrvicios, estan
/ acultados para quedar comprendidos en ¢l régimen de pensiones del  Estado,
ablecido por dicho Dccercto ley, sicmpre que hubicran venido  trabajando
terrumpidamente al scrvicio del I'stado", abre una nueva via de acceso al régimen

aquellos servidores con titulo universitario, optado cn ¢l pais o en ¢l
quu huhium mmrpnmdu a su pdtrlm(mm d{.m{,hm (ulqun:dns

requisito de los aitos clectivamente servidos al listado y no con anterioridad, es decir,
no sc agrega al inicio de su relacion laboral con ¢l listado, haciendo una crronca
sumatoria retroactiva, sino como ¢l propio articulo 41° del Deercto Tey N? 20530 1o
. estableeia, se abona después de cumplir los quinee o doce y medio afios sepun sca ¢l
. caso. lin ¢l pasado, y sobre la base de antecedentes jurisprudenciales, se aplico en
W algunos casos csa sumaloria retroactiva, que ¢l ‘T'ribunal Constitucional, a partir de
| csta fecha y para cl futuro, descarta™.
‘T\ liste ¢s, pues, un breve resumen de la legislacion historica del régimen previsional del
Decreto Ley N© 20530, asi como de las modificaciones sucesivas de que fue objelo, y que
cn algunas oportunidades desvirtuaron el régimen inicial y extendicron sus alcances a
f situaciones anteriormente no previstas en ¢l También queda claro que la nivelacion
t pensjonaria no ¢s una condicion intrinscca del Decrcto ey N? 20530, sino que fue
aprg¢eada con posterioridad a su ereacion.
puede apreciar, ltambién, que los pensionistas sujetos al Decrcto Tey N7 20530 sc
shcucntran, incluso, en una situacion mas lavorecida que la de un grupo humano tan
ulnerable como log mineros cn ¢l pais. Justamente, la ey N° 25009, Ley de jubilacion de
trabajadores mincros, sefiala en su articulo 1 que
“(...) los trabajadorcs que laboren en minas subterrancas o los que realicen
abores dircclamente extraclivas cn las minas a tajo abicrto ticnen derecho a
percibir pension de jubilacion a los cuarenticinco (45) y cincuenta (50) aios de
cdad, respectivamente (...)7,
cion que demuestra palmariamente la incquidad del Decreto Tey N” 20530, en ¢l cual
Clusive un trabajador pucde jubilarse antes de los cuarcenta anos, lividentemente, los
lrabajadores sujetos a la Ley N? 25009 cstan sometidos a un régimen pensionario mas
gravoso y incquitativo que ¢l previsto en ¢l Decereto Ley N° 20530,

64. La nivelacion pensionaria como concrecion de una inequidad pensionaria
L5l sistema de nivelacion previsto en cl régimen del Decreto Tey N° 20530 es ¢l clemento
fundamental que ha permitido ensanchar las diferencias entre las pensiones de este
/ régimen, convirticndo a cada pensionista, en base a la regla de la justicia conmutativa, en
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una célula aislada del sistema y dependiente de una condicion externa, harlo ventajosa
para ¢l, pero incquilativa para ¢l resto: la remuncracion del trabajador activo ¢n ¢l pucsto
en que ceso ¢l pensionista. Dicha nivelacion solo podria pervivir basandose en la justicia
distributiva, como manilcslacion conereta del principio de solidaridad, de mancra tal que
determinado quantum de las pensiones mas altas del régimen, pucda aumentar las mas
ajas.
Indudablemente, tal opcion implica una regresion en ¢l caso de los titulares mas
benpeliciados (los menos), pero en modo alguno podria considerarse que ¢l principio de
pragresividad sc encuentre comprometido, pues significa un avance para los mas
perjudicados (la mayoria). listo configura una parte del contenido no esencial del derccho
amental a la pension, segun como se explica infra.
[ aplicacion del principio de utilidad a la articulacion de instituciones sociales permite
alirmar que
“(...) no hay cn principio razon alguna para que las mayores panancias de
alpunos no pucdan compensar las menores pérdidas de los ofros... Desde cl
punto de vista de la utilidad, ¢l caracter estricto de las nociones de justicia de
| sentido comun tiene cierta utilidad™”,
Como s¢ ha manilestado precedentemente, ¢l coneepto de progresividad es uno netamente
objetivo, motivo por ¢l cual ¢l andlisis de las eventuales regresiones que ¢n maleria de
seguridad social realice el Fistado, debe hacerse considerando a un grupo de pensionistas
no representativos de la situacion que afronta ¢l Estado cn dicha maleria. Pero, tampoco
pucden desconocerse, como lo haria una interpretacion utilitarista del bien comin, mas
| bien propia del istado liberal, los derechos pensionarios de la minoria beneficiada; por
1 cuanto clla accedid a dichas pensiones no por voluntad individual, sino por mandato del
['J legislador. I'n consccucncia, cualquier modilicacion a dicho régimen privilegiado de
pensiones solo puede ser promovido invocando ¢l principio de solidaridad, ¢n ¢l que no sc
anula ¢l derecho de la minoria, sino que se le redimensiona limitadamente.

I.a nivelacion pensionaria como abuso del derecho

Sobre la base del articulo 103 de la Constitucion, scgan ¢l cual no sc

“(...) ampara ¢l abuso del derecho (..)7,

chando los pensionistas pretenden que se mantenga un sistema de reajuste pensionario
obre la base de una nivelacion, no estan buscando otra cosa que utilizar ventajosamente
su derecho a la pension, con ¢l proposito de asimilarlo al sistema remuncrativo bajo una
cucstionable (ormula de “ccédula viva'.

liste Colegiado no puede ni debe avalar intento alguno de abuso en ¢l cjercicio del
derecho a la pension.

a solidaridad como sustento del derecho a la pension

il valor de la solidaridad se¢ encuentra en ¢l cimiento mismo de los derechos
fundamentales, y cumple una funcion inspiradora de la organizacion social. Tiene su
ambito de actuacion propio que explica derechos como los referidos al medio ambiente,
asi como a los derechos cconomicos, sociales y culturales. I'n la sentencia dictada en ¢l
y, lixpediente N 2945-2003-AA/TC, este Colepiado declara quo

¥ Rawi s, John. Justicia como equidad. Materiales para una teoria de Ia justicia. Madrid, Tecnos,

1986. p. 59.
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“(...) de mancra que los derechos sociales deben interpretarse como verdaderas
garantias dcl ciudadano (rente al listado dentro de una vision que busca
revalorar la clicacia juridica de los mandatos constitucionales y, por ende, la
vigencia de la Constitucion. Asi, en algunos casos han sido plantcados incluso
como deberes de solidaridad que involucran no solo obligaciones del Fstado.
sino de toda la sociedad™.

¢l marco del listado social y democratico de derecho, ¢l principio de solidaridad

comporta ¢l reconocimiento del “otro’, frente a la posicion utilitarista de la basqueda

cpoibta del benelicio exclusivo y excluyente, que mina las bases de la fraternidad y la
unidad de la comunidad politicamente organizada.

I'n toyno a cllo, sc acola que

*“(...) ¢l sentido mas profundo del principio democratico radica en que ¢l sujeto

\ no reclama libertad sélo para si, sino para los demas; ¢l “yo™ quicre que

| también el “td’ sea libre, porque ve en ¢l su igual™’,

u\ lin el daso, la ley de relorma impugnada no somete ¢l derecho a la pension a un concepto
de bict comin, pucs, al ser ambos bicnes constitucionales, deben realizarse y optimizarse
en cl conjunto de valores -tales como la igualdad y la solidaridad- ¢ instituciones objetivas
del Bistado social y democratico de derecho.

Ll reconocimicnto de la solidaridad supone que
*“(...) este tipo de derechos choca, para su clicacia plena, con la barrera de la
cscases”. La solucion que se d¢ a este problema, cs de vital importancia ¢n la

7 medida que “de esta forma se evilard la erisis del Istado social, que se genera
. por demandas cxcesivas de titulares de este derecho y, por ¢l déliett
L ccondmico, que alcanza a la crisis fiscal del listado, producido por su

. by o4 o |
[inanciacion™ ',

' 67. Justicia e igualdad en la pension

[ derecho a la pension se [unda también en ¢l valor de igualdad, que ticne como objetivo
[ proteccion de un coleetivo concreto, ¢l de los pensionistas, que por delerminadas
-azones de edad, sexo o situaciones sociales, [isicas, ccondmicas, s¢ cncucnira cn una
situacion de desventaja que es necesario compensar en ¢l marco del listado social y
democratico de Derecho configurado por nucstra Constitucion.

/il derecho a la pension, como expresion del valor de igualdad, utiliza la (¢enica de la
cquiparacion desde el punto de vista de los objetivos, y de la diferenciacion, desde ¢l
punto de vista de los medios empleados; es decir, de tratar desigualmente a los desiguales.
S¢ a un test de la razonabilidad. Tiene por (inalidad cquiparar al resto de personas
€ no estan incluidas y no son titulares de este derecho.

. La pension como medida de “igualaciéon positiva’

il listado social y democratico de derecho promueve ¢l trato diferenciado de un
determinado  grupo  social, otorgandoles  venlajas, incentivos o tralamicntos  mas
favorables. listo cs lo que en la doctrina constitucional s¢ conoce como discriminacion
positiva o accion positiva -affirmative action-. Su finalidad no ¢s otra que compensar

g

KELSEN, Hans. Esencia y valor de la Democracia. Barcelona, Omega, 1977, 2? ed. p. 129.
" PrcEs BARBA MARTINEZ, Gregorio. Gurso de Derechos Fundamentales, Teoria General Madrid,
Universidad Carlos 1l de Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1999, pp. 315, ss.
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juridicamente a los pensionistas de menores ingresos, asi como a sus viudas y hucérlanos.
la relforma constitucional procura que dichos grupos pucdan supcerar la inferioridad real
en la que se encuentran con acciones coneretas del Hstado,
No obstante, no se¢ puede negar que ¢s también un deber del listado social y democratico
de derecho promover en los colectivos sociales la igualdad individual entre sus micmbros.
lis que la Constitucion no solo reconoce a la igualdad en sentido formal, sino también
maltcrial; motivo por ¢l cual la reforma constitucional parte de reconocer que la igualdad
naterial se identifica con asunlos pensionarios; es decir, con una justa distribucion de los
icnes sociales y malteriales y, sobre lodo, con la posibilidad de contar ¢on las mismas
oportunidades para conscguirlos. De ahi que sca una exigencia del istado social 'y
democratico de derecho corregir las desigualdades pensionarias hasta propiciar la igualdad
objetiva y proporcional. Por cllo, cs constitucionalmente legitimo que cl Fstado, a (ravés
de medidas de igualacion positiva, propenda a la igualdad material entre las personas.

69. Las consecuencias de este reconocimiento
Por ¢l modo como sc encuentra conligurada la seguridad social y el derccho a la pension,
on la actualidad coexisten varios sistemas que procuran ¢l cjercicio adecuado de tal
derecho. Tisto es lo que constitucionalmente s¢ reconoce como régimen especial. Sin
embargo, su tratamicnto tambic¢n csta concurrentemente regido por los principios de
justicia ¢ igualdad.
lin ¢l sector pablico existen basicamente dos regimenes claramente establecidos. Uno s ¢l
del Decreto Ley N2 20530, y otro ¢l del Decereto Ley N° 19990. Con las modificaciones
constitucionales realizadas, las desigualdades entre ambos se aminoran. mpero, si ¢y ¢l
mismo derecho el que subsume ambos regimenes, ¢l listado debe procurar la asimilacion
| dc ambos sistemas, segun las consideraciones cxpuestas.
il articulo 11 de la Constitucion reconoce la existencia de un sistema privado y otro
mixto. Por lo que ataiic al primero, ¢s necesario que las reglas desiguales con respeclo a
los sistemas pablicos se homologuen en cuanto a sus objetivos basicos: libre acceso y
reliro, asi como una pension digna. 1Las politicas gubernamentales ticnen tal desafio, sobre
todo, después del reconocimiento de la Superintendencia de Banca, Scguros y de las
inistradoras Privadas de Fondos de Pensiones,
AJrespecto, los demandantes han senalado que la reforma constitucional
“(...) 86lo sc les da la opeion entre afiliarse al Sistema Nacional de Pensiones o
al Sistema Privado de Administradoras de Fondos de Pensiones, clecluandose
asi violacion al principio de igualdad ante la ley y no discriminacion, entre
“olras parantias™"
Debe regardarse que toda politica pablica nace de obligaciones objclivas concrelas que
licnengomo linalidad primordial ¢l resguardo de derechos tomando como base ¢l respeto a

N
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*? Demanda de inconstitucionalidad N° 009-2005-PI, p. 34
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D. LA NATURALEZA JURiDICf& DEL DERECHO A LA
PENSION

§1. LA PENSION COMO DERECHO HUMANO, DERECHO FUNDAMENTAL
O DERECHO CONSTITUCIONAL

70. Segin los demandantes, la seguridad social es un derecho humano
Los accionantes consideran que la seguridad social y la pension deben ser consideradas
como verdaderos derechos humanos; asi, aducen que
“(...) la seguridad social es considerada no sélo un componente esencial de los
Sistemas de Proteccion Social Integral de la persona humana, sino un derecho
humano fundamental. Asi lo reconocen varios instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, los mismos que han sido formalmente ratificados por

L 4
el Pera”®.

. El sentido de la pensién como derecho humano
Los derechos humanos son la expresion juridica de un conjunto de facultades y libertades
humanas que encarnan las necesidades y aspiraciones de todo ser humano, con el fin de
realizar una vida digna, racional y justa. Es decir que, con independencia de las
circunstancias sociales y de las diferencias accidentales entre las personas, los derechos
humanos son bienes que portan todos los seres humanos por su condicion de tales.
Por ello, regulan la legitimidad de los sistemas politicos y de los ordenamientos juridicos.
La nocién de derechos humanos en si misma estd sujeta de manera permanente a la
tentacion de manipularla. El Tribunal Constitucional, como supremo intérprete de la
/ Constitucién, considera conveniente realizar una aproximacion al tema desde la
dogmatica constitucional que permita su comprension.
// Sobre ellos es posible predicar que son tributarios de los principios de universalidad,
/ imprescriptibilidad, irrenunciabilidad e inalienabilidad, inviolabilidad, eficacia,
/ ’l trascendencia, interdependencia y complementariedad, igualdad, progresividad e
irreversibilidad y corresponsabilidad. Estos principios deben integrarse a la concepcion de
derechos fundamentales planteados en la Constitucion, que a su vez son resultado de las
exigencias de los valores que coexisten en una sociedad politica organizada, cuya
plasmaciéon normativa se encuentra en el derecho positivo. Mas, esta formulacion
constitucional no puede ser entendida restrictivamente como una positivizacion formalista
de los derechos humanos, sino con el criterio de la inclusién de los instrumentos
"'Inormativos de positivizacion, asi como de las técnicas de su proteccion y garantia.

. El derecho a la pension: de derechos humanos a derechos fundamentales
La necesidad de la delimitacion conceptual de los derechos fundamentales, con relacion a
otras categorias como los derechos humanos, es de suma importancia dada la funcion que
cumplén dentro del Estado social y democratico de Derecho. El intérprete constitucional
/Se encuentra obligado a participar de la tarea siempre abierta de profundizar en el estatuto
- / juridico y las garantias que comprenden los derechos fundamentales, que debe conjugarse
con ¢l consiguiente esfuerzo practico para contribuir a su definitiva implantacion.

{.

&
;/ “ Demanda de inconstitucionalidad N° 007-2005-PI, p. 33.
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Podemos partir por definir los derechos fundamentales como bienes susceptibles de
proleccion que permilen a la persona la posibilidad de desarrollar sus potencialidades en
la sociedad. lsta nocion tiene como contenido vinculanle presupucstos  ¢licos
componentes juridicos que se desenvuelven en clave historica. Iste es el sentido correcto
en ¢l cual debe concebirse ¢l derecho a la pension.
Iin atencion a cllo, los derechos lundamentales, como objetivo de autonomia moral, sirven
para
“(...) designar los derechos humanos positivados a nivel interno, en lanto que la
formula derechos humanos ¢s la mas usual en ¢l plano de las declaraciones y
convenciones internacionales™ .
l.a pension también se plasma como exigencia de la dignidad humana, y por cllo se
encuentra garantizada normativamente. Tos derechos [undamentales, como instituciones
reconocidas por la Constitucion, vinculan la actuacion de los poderes pablicos, orientan
as politicas publicas y en general la labor del listado -clicacia vertical-, ¢ irradian las
relaciones inter privatos -clicacia horizontal-,
esencia, se supone que son derechos [undamentales
“(...) aqucllos que pucden valer como anteriores y superiores al stado,
aqucllos que ¢l listado no otorgue con arreglo a sus leycs, sino que reeonoce y
protege como dados antes que €1, y en los que s6lo cabe penetrar en una cuantia
\ mensurable en principio, y sélo dentro de un procedimicnto regulado™,
De CS[Z\I-\I forma, ¢l Tribunal Constitucional considera necesario configurar la naturaleza de
los derechos fundamentales, que cncerrando en si mismos una aspiracion, deben ser
percibidos por los seres humanos como una experiencia conereta de la vida cotidiana, para
lo cual se deben parantizar condiciones objetivas para su pleno goce y cjercicio,

73. L.a naturaleza del derecho fundamental a 1a pension

[.a definicion de la pension como derecho fundamental, y no como derecho humano, nos
permite abordar su naturaleza como derecho incorporado al ordenamicnto constitucional,
' Su positivizacion dara lugar a la formacion de una regla juridica, conforme a la cual su
formulacion normativa s¢ regira por ¢l principio de validez de nuestro ordenamiento
constitucional.

Il articulo 11 de la Constitucion no ticne la naturaleza de una norma juridica tradicional,
pues sc trata de una disposicion de lextura abierta que consagra un derccho fundamental;
en esa medida haee reflerencia a un contenido esencial constitucionalmente protegido, ol
cual tiene como substrato ¢l resto de bicnes y valores constilucionales; pero, a su vez,
alude a una scrie de garantias que no conlorman su contenido irreductible, pero que son
conslitucionalmente protegidas  y sujelas a  desarrollo  legislalivo -en funcion  a
determinades criterios y limites-, dada su naturaleza de derecho de conliguracion legal.

[

74. Lia p€nsion como derecho fundamental a la ‘procura existencial’

s demandantes, respecto a la prohibicion de nivelacion de las pensiones con las
remunceraciones, scialan que

Wy

* PERez LURO, Antonio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madrid, Tecnos,

1991. 4% ed. p.31.

* ScHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Ob. cit. p. 169.
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“(...) esta prohibicion cquivale a vaciar de contenido ¢l derccho pensionario
nivelable reconocido por la Primera Disposicion inal y Transitoria, por ser
csta la caracteristica propia y singular del régimen previsional del ...
20530,
Lste Colegiado considera que la garantia preserita en ¢l texto de la Primera Disposicion
linal y ‘l'ransitoria antcrior a la ey de Reforma N° 28889, carcee de la dimension
axiologico-objetiva de los derechos fundamentales. A diferencia de los articulos 10y 11
de la Constitucion, con mandatos de derechos [undamentales, la Primera Disposicion
Final y Transitoria s6lo aparcee como una formula de proteceion de bienes juridicos, que
wza de reconocimicnto constitucional, pero que no puede reputarse como protectora de
srecho fundamental, lo cual acarrca dilerentes consceuencias juridicas, segin sc revisara
in \a
il derecho fundamental a la pension tiene la naturaleza de derecho social -de contenido
cconomico-. Surgido historicamente en ¢l transito del istado liberal al Fstado social de
Derecho, impone a los poderes publicos la obligacion de proporcionar las prestaciones
adccuadas a las personas cn  funcion  a  criterios  y  requisitos  determinados
legislativamente, para subvenir sus necesidades vilales y satislacer los estandares de la
‘procura existencial’. De esta forma se supera la vision tradicional que suponia distintos
niveles de proteccion cntre los derechos civiles, politicos, sociales y cconomicos,
atendiendo al principio de indivisibilidad de los derechos [undamentales y a que cada uno
formaba un complejo de obligaciones de respeto y proteccion -negalivas- y de garantia y
promocion -positivas- por parte del Fistado.

75. El triple contenido del derecho fundamental a la pension
© Trente a la clasica dualidad de contenidos de los derechos fundamentales, se impone
| como conveniente  utilizar una nueva cslruclura, compuesta por tres  clementos
diferenciados.

Asi,

“(...) en cuanto integrantes del contenido constitucionalmente protegido, cabria
distinguir, de un lado, un contenido no csencial, esto cs, claudicante ante los
limites proporcionados que ¢l legislador establezea a fin de proteger otros
derechos o biencs constitucionalmente garantizados, y, de¢ otra parte, cl
contenido esencial, absolutamente intangible para ¢l legislador; y, extramuros
del contenido constitucionalmente protegido, un contenido adicional formado
or aquellas (acultades y dercchos concrctos que el legislador quicra crear
impulsado por ¢l mandato genérico de ascgurar la plena clicacia de los
derechos fundamentales™’.

pendientemente de la configuracion del contenido  esencial, que  recién  serd
sarrollada infra (fundamento 107), y que serd la base para ¢l control de los limites
materiales de las reformas constitucionales, debe irse delincando la naturaleza de los
contenidos no csenciales y de los contenidos adicionales, [ormulas ambas de expresion
del contenido accidental del derecho fundamental a la pension,

Demanda de incanstitucionalidad N* 007-2005-PI, p. 44.
MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacion negativa del legislador A los derechos fundamentales
Madrid, Ciencias Juridicas / McGraw-Hill, 1996, p. 41,

47
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El contenido no esencial esta compuesto por los topes y los reajustes pensionarios (como
puede ser la nivelacion). Solo adquirira relieve si reconoce otros bienes o derechos
fundamentales en juego, como el derecho a la pensién de los que no pertenecen al
régimen del Decreto Ley N° 20530 (articulo 11 de la Constitucion) asi como la
proteccion de la seguridad social de todos los peruanos (articulo 10 de la Constitucion).
Asimismo, debe posibilitar la existencia de un bienestar general sustentado en un
principio de justicia (articulo 44 de la Constitucion).

La presencia de un contenido adicional guarda relacién directa con el tema de los
beneficiarios derivados del derecho fundamental a la pension, es decir, con las personas
favorecidas con la pension de un titular fallecido, segun se revisara infra. Por lo tanto, la
pension que corresponde recibir a viudas y a huérfanos es parte constitutiva del contenido
adicional del derecho a la pension, dado que permite que el derecho a la pension tenga
efectividad real.

76. El derecho fundamental a la pension y la biisqueda de una digna calidad de vida

L

/

T

Este derecho es una concrecion del derecho a la vida, en su sentido material, en atencion
al principio de indivisibilidad de los derechos fundamentales y al relos constitucional
orientado a la proteccion de la dignidad de la persona humana, consagrado en el articulo
1 de la Constitucion Politica, en los siguientes términos:
“(...) la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado™.

De esta forma, nuestro texto constitucional consagra la promocion de una digna calidad de
vida entre sus ciudadanos como un auténtico deber juridico, lo que comporta al mismo
tiempo una definida opcién en favor de un modelo cualitativo de Estado que encuentre en
la persona humana su presupuesto ontoldgico, de expreso rechazo a una forma de mero
desarrollo social y econdmico cuantitativo.

Es de esta forma como el derecho fundamental a la pension permite alcanzar el desarrollo
de la dignidad de los pensionistas. De ello se deriva su caracter de derecho fundamental
especifico, que supera las posiciones liberales que no aceptan un concepto de igualdad
como diferenciacion, pero que tampoco supone privilegios medievales que tengan por
objeto un trato diferenciado estatico a determinado colectivo para conseguir y mantener la
desigualdad.

En l/a.deﬁmcmn del contenido de este derecho fundamental es factor gravitante el esfuerzo
econémico que el proceso pensionario exige de los poderes publicos y de la capacidad
presupuestaria.

. El derecho fundamental a la pension y el reconocimiento constitucional a la

pertenencia a un régimen pensionario

La reforma constitucional no degrada la jerarquia normativa del derecho fundamental a la
pension, puesto que su contenido esencial se mantiene irreductible y sujeto a las garantias
de proteccion procesal en la via constitucional, propias de este derecho. No se produce
una pérdida de su caracter de derecho fundamental, ni la supresion del mismo, en la
rhedida que el constltuyente contintia brindando la cobertura constitucional a su contenido

competencia de configurar y desarrollar el contenido no esencial y adicional del referido
derecho.

V_7enmal (tema que serd desarrollado infra), reservando al legislador ordinario la
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Por cllo, en ¢l presente proceso de inconstitucionalidad, para cjercer un control de
constitucionalidad acorde con las instituciones consagradas por la Conslitucion, csle
Tribunal, en cumplimicnto de su funcion de supremo intérprete de la Constitucion,
considera neeesario enlatizar que csta actividad legislativa de regulacion o restriceion
esta siempre sometida a la limitacion del contenido esencial del derecho [undamental.
porque cuando ¢ste queda sometido a restricciones que lo hacen impracticable y lo
espojan de proteccion constitucional, s¢ produce un supucsto de vaciamicnto, que ¢s
prohibido por nuestra Constitucion, aspecto coherente con los limites a la reforma
/ copstitucional.

Il exto de la Primera Disposicion Iinal y Transitoria de la Constitucion conticne un
suptesto de legitimidad por ¢l sujeto. il legislador ordinario no determina ¢l contenido
csencial del derecho  fundamental a la pension; cllo corresponderd a la voluntad
cnnst\wcntc instituida cn ¢l proceso de reforma constitucional.

78. Con la\"\.lreforma constitucional no se ha producido la ‘desfundamentalizacion’ del
derecho a la pension
[.a Primcra Disposicion Final y Transitoria reformada expresa lo siguiente:
“(...) las nuevas reglas pensionarias  establecidas por ley sc aplicaran
/ inmediatamente a los trabajadores y pensionistas de los regimenes pensionarios
[ a cargo del Iistado, scgun corresponda™.
| Antes la norma sefialaba que
“(...) los nucvos regimenes sociales obligatorios, que sobre malteria de
pensiones de los trabajadores pablicos sc establezcan, no alectan los dercchos
71 legalmente obtenidos, en particular ¢l correspondicnte a los regimenes de los
N decretos leyes 19990 y 20530 y sus modilicatorias™.
Comparando ambas normas, uno de los demandantes concluye que existe una
“(...) “desconstitucionalizacion’ o “deslundamentalizacion” de los derechos a la
s scguridad social configurados cn dicho régimen legal... Iin tal virtud, una
malcria que sc encontraba vedada a la obra del legislador ordinario, ¢s ahora
‘legalizada’, opcrandose una degradacion de su jerarquia normativa, que
supone dejar totalmente en manos del legislador ordinario la regulacion del
derecho pensionario del régimen antes mencionado... La conversion de un
derecho  constitucional en un derecho de origen legal, privandolo  por
consiguiente  del rango normalivo y de los especiales mecanismos  de
proleecion procesal propios de esa categoria de derechos, no pucde presentarse
como una mera modificacion de un derecho fundamental sino como la
supresion del mismo, nlgcrucic'}n ¢sla vedada al poder de reforma constitucional
del 6rgano legislativo™ .
Ste argumento ha sido reformulado por otro de los recurrentes cuando expresa que
“(...) no resulta factible aplicar a raja tabla y de mancra retroactiva, las nucvas
reglas sobre la nivelacion u homologacion de las pensiones, clectuandose asi
reduccion a las mismas, toda vez que tal homologacion se concedio cast al
universo de pensionistas del DL N? 20530 con anterioridad a la vigencia de la
norma, por cl caracter sui generis de las leyes de c><oz:cpci('m”4l’1

" Demanda de inconstitucionalidad N° 007-2005-PI, p. 43
* Demanda de inconstitucionalidad N° 009-2005-P1, p. 15
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lis conveniente dejar sentadas algunas cucstiones clementales, a partiv de los conceptos
resefiados respecto a los derechos  fundamentales y  derechos  constitucionales. No
compartimos lo sciialado por los demandantes cuando alirman que s¢ ha producido la
‘desfundamentalizacion” del derecho a la pension y la scguridad social, en lo que sc
reficre a la nivelacion de las pensiones de jubilacion. La nivelacion no s un clemento
conligurador del contenido esencial del derecho fundamental a la pension. La pension,
lucgo de la relorma constitucional, en ningn momento ha dejado de ser considerada
como un derecho fundamental, por lo que deben ser declaradas infundadas ¢n cste
xtremo las demandas plantcadas.

§2. LA TITULARIDAD DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PENSION

La titularidad de los derechos fundamentalces
Los demandantes csgrimen que los derechos fundamentales se caraclerizan por su
universalismo, precisando que pueden ser protegidos sin relacion o comunicacion propia
con ningtn contexto. Apoyandose en ¢llo, abstracn la titularidad dc la sceuridad social -cn
¢l caso del derecho a la pension- del ordenamicnto constitucional, alirmando que ¢s un
/ derecho moral de valor universal, desconlextualizacion que prescinde de las formas
histaricas y lo desvincula de las instituciones sociales concretas, asi como del ambito
/ cultural, que forman la dimension objetiva de los derechos [undamentales.

liste Tribunal considera que no se pucde realizar una alirmacion sobre ¢l principio de
- universalidad de mancra abstracta; los derechos estan siempre presentes en la historia de

la cultura ¢ interactian con los valores que le dan sustento, entre cllos la dignidad

humana, la libertad, la igualdad, la solidaridad y la estabilidad presupucstaria.

Il principio de la universalidad no supone absolutismo. Iista realizacion debe desplegarse
/ dentro de un listado que garantice la democracia como forma de organizacion del poder y
los derechos de la persona humana. Solo asi se justifica plenamente la historicidad y la
fr'iahilidad de algunas pretensiones morales que fundamenten dercchos, conereciones a
s cuales debe atender el legislador.

.a pension como derecho universal
// Tos derechos fundamentales, en tanto racionales y vilidos para todos los seres humanos,
pero situados en un contexto historico o social determinado, deben lormar parte del
sistema de valores protegidos por la Conslitucion y, en csa medida, estar sujetos al
desarrollo constituyente y positivo que haga ¢l legislador en la delimitacion de su
conlenide aceidental. Solo asi sc ratilica la dimension constitucional de esla malteria, y cl
cr de derecho fundamental de la pension.
0 no signilica concebir los dercchos fundamentales como una cuestion domdstica ¢
interna de los Iistados, ya que cllo supondria plantear un conceplo absoluto de soberania
estatuida como un conjunto de potestades, pero que desconoce que la soberania lambicén
importa deberes y responsabilidades frente a los individuos sometidos a la jurisdiccion del
listado y a la comunidad internacional. No cabe duda que actualmente nos encontramos
/\// inmersos en un contexto de internacionalizacion de los derechos, en cuyo lortalecimicnto

¢l listado peruano se¢ compromete. Mas, no debe confundirse esta concepeion de la
internacionalizacion de naturaleza espacial, que vendria a ser un punto de llegada, ¢l ethos
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que inspira este proceso, con la universalizacion, que alude a un plano mas sustantivo y
racional.

El derecho a la pension, por su contenido econdémico, no puede situarse en la
universalidad reinterpretada como ‘proceso de generalizacion’, referida més a un objetivo
politico, a una meta ideal contraria en si misma a su naturaleza de derecho fundamental
especifico. Al ser atribuidos a todos, sin establecer determinadas condiciones para su
acceso, se convertirian no en derechos para unos sectores concretos de la poblacion, sino
para todos, carentes de una meta a alcanzar -la igualdad como equiparacion-, que sélo
seria posible en el caso de que se hubiera utilizado como medio la igualdad como
diferenciacion.

Esta concepcion supone el riesgo de que estos propios derechos sirvan para mantener la
desigualdad, beneficiando a quienes no lo necesitan realmente, puesto que un trato igual a
los desiguales trae consigo una consecuencia injusta. Es a partir de este criterio de
universalizacién en el que también se han fundado los demandantes para argumentar la
existencia de un derecho progresivo.

El pensionista aportante como tnico titular del derecho fundamental a la pension

El derecho fundamental a una pension digna corresponde a toda persona, de conformidad

con los articulos 2, 3 y 11 de la Constitucion. Esta titularidad se ha ido conformando

_paulatinamente, y no corresponde ya exclusivamente al aportante; se ha ido incorporando,

gracias a una configuracion legal, a un grupo especifico de personas distinto a quien

aporté durante su vida (viudas, viudos, ascendientes y huérfanos). Este constituira, pues,

el contenido adicional del derecho a la pension.

De manera preliminar, y con cargo a un mayor desarrollo infra (Vid. Parte VI), se puede

afirmar que el derecho fundamental a la pension corresponde basicamente a quien ha

aportado al sistema previsional.

Por ello, se considerd necesario en la reforma constitucional sincerar la cifra de

beneficiarios del régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530. Es correcto que el

Estado proteja especialmente a los titulares y beneficiarios del derecho, pero siempre y

cuando juridicamente les corresponda tal atencion.

La Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, actualmente sefnala que:
“Autorizase a la entidad competente del Gobierno Nacional a iniciar las

J—/A acciones legales correspondientes para que se declare la nulidad de las

_ pensiones obtenidas ilegalmente, salvo los casos definidos por sentencias con
~ caricter de cosa juzgada que se hayan pronunciado expresamente sobre el
fondo del asunto o que las respectivas acciones hubieran prescrito”.
Sélo de esta manera, el derecho fundamental a la pension se ajustara adecuadamente a los
principios del equilibrio presupuestario y de la justicia redistributiva, a fin de no
incorporar a personas que se hubiesen aprovechado de las deficiencias del sistema.

82. Los beneficiarios del derecho fundamental a la pension
La Constitucion tutela a la familia y a sus integrantes en los distintos estados de necesidad
en los que pudieran encontrarse. Tal es el sentido del articulo 4 de la Constitucion que
/ pr mueve la tutela social de las personas a través de un sistema de seguridad social que
~  Jés otorgue beneficios. Teniendo en cuenta ello, y en lo que a la cuestion previsional se
' refiere, se ha estatuido que los beneficiarios deben gozar de, por lo menos una parte, de
los derechos pensionarios que el causante titular percibia.
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[La situacion sui generis de los beneliciarios del Decreto Tey N 20530 ha hecho que la
rcforma constitucional y la ley de nucvas reglas pensionarias establezcan  algunas
condiciones para su cjercicio.

a pretension de los demandantes de atribuir genéricamente la titularidad del derecho a la
cnsion, sin su sometimicnto a la regulacion que haga ¢l constituyente de su contenido no
csencial y adicional, comportaria la ulilizacion sin sustento constitucional de recursos
cchnomicos, lo cual colisionaria abicrtamente ¢l principio de solidaridad.

§3. LA PROGRESIVIDAD DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
PENSION Y LA TEORIA DE 1L,LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

83. Scgiin los demandantcs, se han afectado los derechos adquiridos de los pensionistas
Uno de los puntos cn que existc mayor conexion entre las demandas planteadas cs ¢l
referido a la alcetacion de los derechos adquiridos de los pensionistas. Al respecto, se ha
argumentado lo siguicente:

}r I i c‘l dcn.:n:im a la scguridad social y su_dcsarmlln Progresivo ?1011(.: sCr

cniendido ¢ interpretado respecto de la poblacion en general y no en funcion a

{ ) un grupo pequeio de pensionistas, atendiendo, tal como lo hace ¢l texto de
o, reforma constitucional, a la equidad ¢ interés social™”.

/| 84.Segin el demandado, la progresividad debe analizarse con respecto a toda la
f poblacién

\ il demandado sosticne que

“(...) al analizar si cxiste progresividad o violacion de esta garantia, csto no sc
pucde medir en funcion a un grupo representativo de la situacion que alronta cl
listado en dicha materia sino en funcion al conjunto de la poblacion, teniendo
en cuenta que las medidas que s¢ adopten no colisiones con la totalidad de
derechos y s¢ aprovechen al maximo los recursos que sc dispongan, con

ecquidad y anteponiendo la dignidad humana™".

5. El caracter cerrado del régimen y la justicia redistributiva
I:l sistema de goce del beneficio previsional pucde ser modificado siempre y cuando no sc
alcete el contenido esencial del derecho fundamental, de modo que aquellos benelicios
que forman parte del contenido esencial del derecho, deben scguir siendo pozados o
pepéibidos conforme a las reglas que permiticron su aceeso. No porque s¢ pretenda una
aplicacion ultraactiva de la ley que los previo en su momento, sino porque se encuentran
vinculados con ¢l derecho Tundamental al que lenan de contenido, lo que no ocurre con
aquellos derechos de naturaleza legal que ticnen por objeto complementar, a nivel
legislativo ordinario, la forma como debe clectuarse la prestacion de determinados
benelicios que en modo alpuno alecta el contenido esencial del derecho fundamental.
Iin consceuencia, ¢l goce de los benelicios previstos en la ey no significa que cstos
/)/’lcngan naturaleza constitucional, sino que pueden ser protegidos en dicha sede siempre
g

 Contestacion a la demanda de inconstitucionalidad N 0051-2004-Pl, p. 15, reilerada en la
contestacion de las demandas N° 004-2005-P1, 007-2005-Pl y 009 2005-P|

" Demanda de inconstitucionalidad N° 050-2004-Al, p. 48
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que su goee o gjercicio se encuentre vinculado con ¢l contenido esencial del derecho

fundamental.

Tratandose de derechos de configuracion legal, no toda la legislacion ordinaria que tiene

por objeto precisar los goces, benelicios o prestacionces, adquicren, per se, la condicion de

contenido esencial de los derechos fundamentales, sino que en la medida que desarrollan
¢l derccho fundamental del que derivan, una vez que son otorgados al beneliciado, surten
clectos con posterioridad incluso a las modilicaciones que regularon a su otorgamicnto

(tal como ocurre en ¢l caso del ingreso a un régimen previsional).

Yor ¢l contrario, las condiciones relativas al goce clectivo de determinadas prestaciones,
dirivadas justamente de los beneficios que forman parte del contenido no esencial y
adjcional derecho fundamental, si pueden ser objeto de modificacion, por tratarse de

’ temas de legislacion ordinaria (monto de la pension en la medida que no s¢ compromela cl

min\ilnm legal, topes, condiciones de nivelacion, cntre otros), los que se rigen por la

legistacion vigente al momento en que pueden ser realizados o cjecutados.

i
86. K1 reconocimiento de los derechos adquiridos como elemente configurante de la
progresividad
A Segun ¢l nuevo articulo 103 de la Constitucion,
| “(...) la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecucencias de las
| relaciones y situaciones juridicas existentes™.
| ~lin este supucsto, uno de los demandantes sciiala que
/k"'/ “(...) el articulo 17 del precitado dispositivo legal atenta contra los derechos
|| |I adquiridos de quicnes ya gozaban de la pension con anterioridad a la vigencia
de la norma, toda vez que se aleelaria a los derechos legalmente obtenidos al
Régimen del DI N? 20530, al aplicarscles en adelante nucvas reglas para ¢l
\J goce de su pension de cesantia, pudiéndose asf reducir sus pensiones, ponerles
topes, cte.™”,
lo £ugl permite que otro de los recurrentes asevere que
“(...) propiciar que las normas s¢ apliquen a las relaciones juridicas existentes,
cn malteria pensionaria significa despojar a los pensionistas de sus derechos ya
obtenidos, implicaria una agrante violacion al principio de irretroactividad de
la norma™,
Fienle a tales posiciones, ¢l demandado considera pertinente argumentar otra forma de
chHmprender la norma constitucional mencionada. Asi, alirma que
“(...) ¢l crronco entendimicnto por parte de los demandantes de la Teorta de
[Hechos Cumplidos, los lleva a una pretension insostenible y que ¢s contraria a
lo que ha venido sosteniendo ¢l Tribunal Constitucional...: la posibilidad de
establecer limites al derecho pensionario en funcion de la situacion cconomica,

RERL

ﬁf social y politica del pais

7. La relacion entre derecho y contenido esencial para configurar la progresividad de la
pension

li Demanda de inconstitucionalidad N” 009-2005-P1, pp. 8, 10.

' Demanda de inconstitucionalidad N 050-2004-Al, p. 34.

* Contestacion a la demanda de inconstitucionalidad N° 0051-2004-Pl, p. 23, reiterada en la
contestacion de las demandas N 004-2005-Pl, 007-2005-Pl y 009-2005-P1.
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Il contenido csencial del derecho  fundamental a la peosion, ¢l mismo que  scra
determinado claramente infra cesta alcclo a las cvoluciones y a los consensos sociales,
micntras que cb contenido accidental esta sujelo a una delinicion progresiva por cl
fepislador,

lin cualquicr caso, las translormaciones que s¢ produzcan deben eslar sicmpre orienladas

a hacer mas clicar la proteccion de los derechos de la persona, no solo en lo relerdo a su

consagracion normaliva, sino ¢n cuanlo a la identificacion de mejores y mas adecuados

ICCanismos para garanlizar su vigencid.,

Nando se hace referencia a la delinicion progresiva por ¢l legislador, este Colegiado
alide al concepto de progresividad, que constituye un reconocimicnlo al hecho de que la
plena clectividad de los derechos cecondmicos, sociales y culturales =entre los que se
cncugntra ¢l derecho a la pension- ¢n genceral no pucde lograrse en un breve periodo. Y ¢s
de esta forma como ha sido interprelado ¢l articulo 2.1 del Pacto Intermacional de

\\\ Derechos Beonomicos, Soctales y Culturales -ratificado por el Pert ¢l 28 de abril de 1978~

\

, que senala que:
et . ~ 5 iags e o . vso oty Fee e v sy v ar
Cada uno de los listados Partes en ¢l presente Paclo se compromele a adopla
medidas, tanto por separado como mediante la asislencia y la cooperacion
itermacionales. especialmente cconomicas y eenicas, hasta ¢l maximo de los

; recursos de que disponga, para lograr progresivamcente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopeton de medidas legislativas, la plena
o clectividad de los dercchos aqui reconocidos™.
P
88, Las posibilidades ccondmicas del Estado y el derccho a la pension
L1 Iistado debe cumplir sus obligaciones segiin sus limitaciones presupucstales. Tillo no
1 obsta/para que deje de cumplirlas, S6lo de esta forma s¢ podra ascgurar ¢l cjereicio del

derotho fundamental a la pension.
y de los principales argumentos de los demandantes es que Ta Ley N? 28389, que
orma ¢l articulo 103 de la Conslitucion, alccta la debida proteccion constituctonal a un
crecho fundamental. 1in clecto, aducen que,
“(...) propiciar que las normas sc apliquen a las relaciones juridicas existenles,
cn maleria pensionaria, signilica despojar a los pensionistas de sus derechos ya
obtenido, implicaria una llagrante violacion al principio de irretroactividad de
la norma, maxime si se¢ lrata de dercchos humanos, ya que cualquicr
modificacion constitucional o lepal no pude aplicarse cn forma regresiva o
crjudicial a quicnes ya ostentan un derecho humano lundamental adquirido™”

rincipio de progresividad realizada por los Organos internacionales compelentes en la
maleria. illo no excluye, segin lo ha desarrollado la Obscrvacion General N7 3 del
Comil¢ de Derechos Fieondomicos, Sociales y Culturales, que

“(...) todas las medidas de cardcter deliberadamente retroaclivo en este aspeclo
f/; requeriran la consideracion mas curdadosa y deberdn justilicarse plenamente

por referencid a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto [Inlernacional
¢ Derechos  leondmicos, sociales y Culturales| y en el contexto  del
aprovechamicnto pleno del maximo de los recursos de que se disponga™. Tisle

" Demanda de inconstitucionalidad N” 050 -2004-Al/TC, p. 34,



LICA DE;
‘?\)ﬁ e

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL \ A

reconocimicnto, sin embargo, no debe llevar a interprelar equivocadamente
que, la cfectividad a lo largo del ticmpo o progresiva, “priva a la obligacion dc
todo contenido signilicativo. Por una parte, s¢ requicre un dispositivo de
fexibilidad necesaria que relleje las realidades del mundo real y  las
dificultades que implica para cada pais ¢l ascgurar la plena clectividad de los
derechos cconomicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe
interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razon de ser, del Pacto
|Internacional ¢ Derechos  liconomicos, sociales y  Culturales], que cs
cstablecer claras obligaciones para los Listados Partes con respecto a la plena
clectividad de los derechos de que se trata”™, pucs las oblipaciones minimas no
s¢ eliminan “como resultado de las limitaciones de recursos, las obligaciones
de vigilar la medida de la realizacion, o mas cspecialmente de la no realizacion,
\ de los derechos cconomicos, sociales y culturales y de claborar cstrategias y

e Tl |
\\ programas para su promocion”™,

89. La exigencia del derecho a la pension a partir de los principios sociales

LLos pringipios sociales de la pension enunciados supra, transitan cn una conlluencia entre
la maxima proteccion posible y las posibilidades presupucstales del listado  para
resguardarla.

il Eistado social y democritico de derccho se desplicga y concreta especialmente en los
derechos fundamentales sociales, dentro de los cuales claramente se encuentra el derecho
| a la pension,

Al respecto, uno de los demandantes reliere que

“(...) en csla clapa del listado social, los derechos fundamentales, scan civiles y
~ politicos, como sociales y ccondmicos, comparten un tratamicento unitario ¢
o interdependiente, del que se deriva un conjunto de obligaciones y prestaciones
positivas y negativas por parte del Fstado para ¢l desarrollo libre ¢ igualitario
de las personas en la comunidad™’.

21 Tribunal Constitucional ha advertido que la distinta clicacia que presentan los derechos
constitucionales entre si, no solo reposa en cuestiones Leoricas de caracter historico, sino
quc estas dilerencias, a su ve, pueden revestir signilicativas repercusiones practicas. Iin
tal scntido, dcbe distinguirse cntre  los derechos de  preceptividad  inmediata o
autoaplicativos, y los denominados prestacionales, de preceptividad diferida, progresivos
o programaticos (fundamento 9 de la Sentencia del Fxpediente N” 001 1-2002-A1/7TC).

El gasto pablico y la aplicacion temporal del derecho fundamental a la pension
anmente, s¢ cnticnde que a csla altima  categoria pertenceen  los  derechos
findamentales sociales y cconomicos, que. en tanto obligaciones mediatas del listado,
necesitan de un proceso de ¢jecucion de politicas sociales para que ¢l ciudadano pucda
gozar de cllos o cjercitarlos de mancra plena. Tal es ¢l sentido de la Undéeima
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, que estableee que

“(...) las disposiciones de la Constitucion que exijan nuevos y mayores gastos
publicos se aplican progresivamente™.

7

"" Observacion General 'La indole de las obligaciones de los Estados Partes’. Ob. cit.
" Demanda de inconstitucionalidad N° 007-2005-Pl, p. 27



LONEADEL,

i

= e

e U

74
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sin embargo, tal como se ha precisado, ¢l principio de progresividad cen ¢l pasto a que
hace alusion la Undcéeima Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, scgan cl
[undamento 36 de la Sentencia del xpediente N? 2945-2003-AA/TC,

“(...) no puede ser entendido con caracler indeterminado y, de este modo, servir
de alegato frecuente ante la inaccidon del Iistado, pues para cste Colegiado la
progresividad del gasto no esta exenta de obscrvar cl establecimicnto de plazos

razonables, ni dc acciones concretas y  constantes  del
implementacion de politicas publicas™.

listado  para la
Comg sc obscrvard a continuacion, la cantidad de afiliados al régimen pensionario dol
Decrcto Tey N? 20530 no cra proporcional con ¢l gasto que representaba al listado
J' peruano (ver Gralico N° 2).
\ GRAFICON° 2
|
I". Distribucién del costo anual para el Estado en pensiones
| (Ao 2004)
.' \
i u\
Ly

Distribucidn de afilindos
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Costo del Deercto Ley N? 20530, Incluye municipalidades,

FONAFLL organismos auldnomos y contingencias por distorsion
de planidas del Vstado

uente T ONP /S MEN
Elaboracion : DOALS-MIEF

Por cllo, si bien es cierto que la clectividad de los derechos sociales requicere un minimo
de actuacion del listado, ya que loda politica social necesita de una  ¢jecucion

presupuestal, también lo ¢s que estos derivan en obligaciones concretas por cumplir, por
lo quc los listados dcben adoptar medidas constantes y elicaces para  lograr
ﬁ/ progresivamente su plena efcctividad.

91. La progresividad del derecho a la pension tras la reforma constitucional
liste Colegiado considera que, clectivamente, la plena realizacion de este derecho puede y
debe lograrse de mancra paulatina, y que es vocacion del Iistado, conforme a las
obligaciones internacionales asumidas, cjecutar las medidas tendentes a que cste objetivo
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se realice en un plazo razonablemente breve. Eillo en concordancia con las exigencias del
bicnestar general, que se fundamenta en la justicia y en ¢l desarrollo integral y cquilibrado
de la Nacion, deber impuesto al listado por ¢l articulo 44 de la Constitucion.

Asimismo, estima que exisle una scric de medidas de cardcler inmedialo que deben
adoplarse, las cuales garanticen ¢l goce y cjercicio de conformidad con ¢l contenido
esencial de cste derecho fundamental, entre cllas clectuar las providencias legislativas
indispensables acordes con la fucrza expansiva de los derechos y alianzar ¢l cardcter de
tugticiable del derecho fundamental a la pension, lo cual permita que pucda ser invocado
ant los tribunales. 1illo supone, a su vez, la provision de mayores recursos al Poder
Judicyal. 1is necesario que sc tenga en consideracion la Sentencia de este Colegiado cn cl
proceso de conflicto de compelencia entre ¢l Poder Judicial y el Poder jecutivo,
i lixpediente N° 004-2004-CC/1'C, en cuyo fundamento 9.9 se seiiald que

“(...) la programacion presupucstal conlleva un proceso permancnte  de
raciocinio, proyeccion y prevision, que  permite el establecimiento  de
determinadas  metas  gubernamentales  que  obligan  necesariamente a la
asignacion de recursos cconomicos”.

"

92

El anilisis de constitucionalidad de la reforma constitucional respecto a la aplicacion

de leyes ¢n el tiempo

in cuantoja la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica de 1993

-en su texto anterior a la reforma constitucional-, su contenido cra cicrtamente

cuestionable desde los niveles de proteceion que sc deben brindar a los titulares del

derecho fundamental a la pension cxigidos por la propia Constitucion, puesto que no

quedaban claros los criterios que permitivian resolver los supuestos de sucesion, Podria

derivarse la consecuencia de

,#f “(...) mantener la vigencia de la norma antigua ain cuando perjudica a los
trabajadores o pensionistas, en ¢l marco de una Constitucion que no admite la
retroactividad (...) Lo que resulta evidentemente ajeno al proposito de dicho
precepto™”

Creemos que, en ese seatido, el articulo 3 de la ey de Reforma N? 28389 sienta las bases

de una transicion en cl sistema pablico del régimen de pensiones, [undada en ¢l fest de

razonabilidad, que orienta la actuacion del Iistado y la regulacion legal del ¢jercicio de

derechos, tal como sc puede obscervar como mayor detenimiento en ¢l fundamento 114.

De esta forma, al no existir vulneracion del régimen pensionario en su caracter de

eSividad, no ¢s inconstitucional la reforma del articulo 103 de la Constitucion. Por

La aplicacion inmediaia de las nuevas reglas pensionarias

l.a aplicacion inmediala de normas también es trascendente para que las desigualdades
que atentan dircctamente contra la cquidad pensionaria, pucdan ser revertidas,

Por cso s¢ ha schalado, como parle de la rcformada Primera Disposicion Final y
Transitoria dc la Constitucion, que

{

58

NEVES MUH(,A Javier. Los derechos adquiridos en materia pensionaria, en la junsprudencia del
Tribunal Constitucional. En: Estudios sobre la Jurisprudencia Constitucional en materia Laboral y
Previsional. Lima, Academia de la Magistratura-Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, 2004. p. 171.
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“(...) las nucvas reglas pensionarias  cstablecidas por ley se  aplicaran
inmediatamente a los trabajadores y pensionistas de los regimenes pensionarios
a cargo del Iistado, scgn corresponda™,
Tal como se puede observar a continuacion (ver Gralico N® 3), la incquidad del sistema
podria ser controlada, pucs hasta antes de la reforma, las pensiones mas altas dentro del
régimen del Decreto Ley N° 20530 cran, en promedio, veintiséis veees mayores que las
pensiones mds bajas, Con las nuevas reglas pensionarias en cinco afios, aproximadamente,
Solosgeran sicle veces mayorcs.

GRAFICON® 3

Ratio de la pension promedio del 1% superior frente a la del 10% inferior
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Visto cllo, es necesario que las nucvas reglas se implementen con plazos para que la
reduccion de pensiones sca gradual para aquellos que estén sobre 1 UIT, teniendo en
cuenta que la ey N° 28449 ha determinado que el tope scra de 2 UT'l's.

Por tal razon, también ¢s correcto constitucionalmente que, a [in de conscguir la equidad
peusionaria, subyacente en ¢l articulo 11 de la Constitucion, s¢ haya autorizado, cn la
}' misma Peimera Disposicion I'inal y Transitoria,

“(...) iniciar las acciones legales correspondientes para que se declare la nulidad
de las pensiones obtenidas ilegalmente, salvo los casos delinidos por sentencias
con cardcter de cosa juzgada que s¢ hayan pronunciado cxpresamente sobre cl
fondo del asunto o que las respectivas acciones hubicran prescrito”.

Para esta labor encomendada a la autoridad administrativa, la reforma constitucional del
articulo 11 de la Constitucion reconoce la capacidad de una entidad del Gobicrno para
administrar los regimenes de pensiones a cargo del stado.

£
/
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§4. EL. CARACTER PATRIMONIAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A
LA PENSION

94. Seguin los demandantes, se afecta el derecho a la propiedad conjuntamente con ¢l
pensionario
Uno de los demandantes argumenta que
“(...) es indiscutible que ¢l derecho pensionario ¢s un derecho incorporado al
patrimonio de los bencficiarios y por ende le asiste la totalidad de proteccion
atribuida a csta garantia™’
onclusion, jcomo se ha de entender ¢l cardcler patrimonial del derecho pensionario?”?
Al regpecto, otro de los demandantes precisa que
“(...) ¢l derecho pensionario, al constituir parte del patrimonio de sus
beneficiarios, constituye un  verdadero  derccho  de  propiedad, protegida
constitucionalmente, por lo que conforme lo ha delincado ¢l Tribunal
Constitucional.... razones en las cuales no sc ha inspirado ¢l Congreso para la

| .y ) 1)
| dacion de la presente ley™

)

95. Scgin clwﬂcmandado, no cxiste afectacion del derccho a la propiedad

Lil demandado a su ver sostiene que
n “no s6lo como derccho de propicdad, sino como derccho cspecilico a la
' scpuridad social, ¢l contenido esencial del derecho no se ve vulnerado (...) muy
por ¢l contrario, la reforma sirve para hacer realidad ‘el derecho universal y
progresivo de toda persona a la seguridad social™'

il aleance genérico del derecho fundamental a la propiedad

a propiedad, como derecho [undamental, se cncuentra prevista en el articulo 2 incisos 8
y 16 de la Constitucion. Dicho derecho, desde una perspectiva iusprivatista, sc concibe
como ¢l poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un
bien. Asi, ¢l propictario puede servirse direclamente del bien, percibir sus [rutos y
productos, y darle destino o condicion convenienle a sus intereses patrimoniales.

Sin embargo, asi entendido ¢l derecho fundamental a la propicdad, parcee atribuir a su
titular un poder absoluto, lo cual no se¢ condice con los postulados csenciales de los
derechos fundamentales que reconoce on un Iistado social y democrdtico de Derccho
como ¢l nuestro. s por cllo que ¢l derecho a la propiedad debe ser interpretado no solo
con vista al articulo 2 incisos 8 y 10, sino también a la luz del articulo 70 de la
Constitucion, ¢l cual cstablece que éste se

*(...) gjerce en armonia con ¢l bien comin y dentro de los limiles de ley™.

I'n clecto, desde la perspectiva constitucional, ¢l derecho fundamental a la propicedad,
como los demas derechos, posce un doble caracter: es un derccho subjetivo pero, a su vez,
¢s una pstitucion objetiva valorativa. 1is decir, en nuestra Constitucion se reconoce a la

propiédad no solo como un derecho subjetivo o individual, sino tambi¢n como una

' Demanda de inconstitucionalidad N* 050-2004-Al, p. 51.

'j’g Demanda de inconstitucionalidad N° 009-2005-Pl, p. 20
°" Contestacion a la demanda de inconstitucionalidad N° 0051-2004-Pl, p 26, reiterada en la
contestacion de las demandas N” 004-2005-P1, 007-2005-P1 y 009-2005-P1.
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“(...) no puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del derecho o

de los intereses individuales que a ¢ste subyacen, sino que debe incluir

igualmente la necesaria referencia a la funcion social, entendida no como un

mero limite externo a su delinicion o a su ¢jercicio, sino como parle inlegranle

del derecho mismo. Utilidad individual y [uncion social deflinen, por lo tanto,
incscindiblemente ¢l contenido del derecho de propicdad™®”.

Dado yu doble caracter, ¢l derecho [undamental a la propicdad no ¢s un derecho absolulo,

sino due tiene limitaciones que se traducen en obligaciones y deberes a carpgo del

propict&rin, previstas legalmente. Ello obliga, por un lado, a que ¢l listado regule su goce

y cjercic¢io a través del establecimiento de limites establecidos por ley; y, por olro, impone

/l titulat del derecho el deber de armonizar su ejercicio con el interds colectivo. .a

/ funcion social cs, pues, consustancial al derccho de propiedad y su goce no pucede ser

rcalizado ' al margen del bien comdan, ¢l cual constituye, en nucstro ordenamicnto

/ constitucional, un principio y un valor constitucional.

97. La pension como parte del patrimonio y no como propiedad
Bajo estas premisas ¢s que se debe precisar si la pension consta de los mismos atributos de
la propicdad privada y, por lo tanto, si cabe cquiparartos. Al respecto, debemos sefialar
que la pension, si bien forma parte del patrimonio de la persona que poza de ese derecho,
no sc¢ puede desprender, sin mas, su asimilacion con la propicdad, pues entre ¢llas existen
diferencias notables que s¢ manificstan en su naturaleza juridica, en los aclos que pucden
realizarse, en ¢l modo de transferencia y en su titularidad.
Por su naturaleza, la pension, a diferencia de la propiedad, no es un derecho real sobre un
bicn, sino un derecho a pereibir un determinado monto de pago periodico al que se tiene
acceso una ver que s¢ han cumplido los requisitos legalmente establecidos.
Iin cuanto a los actos que pucden realizarse sobre la pension, existen lambicn difcrencias
bastante marcadas con la propicdad. Asi, la pension no pucde ser objeto, por cjemplo, de
determinados actos de libre disposicion (compra-venta, permuta, donacion, cntre otros), ni
es susceplible, como es evidente, de expropiacion -como cquivocadamente scialan los
;' demandantes-. Por el modo como se translicre tampoco se puede equiparar la pension con
la propicdad.
pension no es susceptible de ser transmitida por la sola autonomia de la voluntad del
ausanle, como si se tratase de una herencia, pucs se cncucntra sujela a determinados
requisitos establecidos en la ley y que, s6lo una vez que hubiesen sido satislechos, podria
generar su goce a ¢ste o sus beneliciarios.
lin cuanto a la titulanidad, no sicmpre coineide ¢l titular de la pension con la persona
beneficiada con ella, por lo que se debe distinguir entre el pensionista y ¢l benceliciario, lis
cvidente, entonees, que la pension no comporta los atributos privativos de la propicdad, de
modo que ¢s un absurdo juridico asimilar la naturalcza de ambas como si de una sc

k/'

J/‘lratasc.
Sin embargo, los demandantes han recurrido tanto a la jurisprudencia de la Corte
/ Intcramericana de Derechos [umanos como a la de este ‘Tribunal para sostencer que la [ey

2 PERez Rovo, Javier, Curso de Derecho Constitucional. Madrid, Marcial Pons, 2000. 72 Ed. p. 554
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N 28389 -y, ademas, la Ley N° 28449- afectan su derecho a la propicdad. s necesario,
entonees, que esle Colegiado se pronuncie también sobre cstos argumentos.

98. La pension cn la luriﬂprudcncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
| 08 demandantes mencionan la Sentencia de la Corle Interamericana sobre ¢l Caso de los

7(uc

co Pensionistas vs. Per(, Sentencia de 28 de febrero de 2003, ascverando que, respeeto
>recho de propiedad

“(...) la Corte Interamericana de Derechos Tumanos sceiiald que ¢l derccho a
recibir una pension de jubilacion, constituye un derecho adquirido, por cuanto
la Constitucion Peruana lo reconoce expresamente y, en la medida que este (ue
incorporado al patrimonio de los pensionistas, s¢ encucntra amparado por ¢l
articulo 219 de la Convencion que reconoce el derecho de propicdad... 15
criterio de la Corte Intcramericana cs compartido, y asumido expresamente, por
¢l Tribunal Constitucional peruano, que en varias ocasiones ha identificado el

. derecho a pereibir pension con ¢l derecho de propiedad™ .
Iy electo,

la Corte Interamericana cstablecio en tal sentencia, como parte del parralo 103,

“(...) ala luz de lo sefalado en la Constitucion Politica del Perd, de lo dispuesto
por ¢l T'ribunal Constitucional peruano, de conformidad con ¢l articulo 29.b) de
la Convencion -¢l cual prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos-, y
mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de
proteceion de derechos humanos, esta Corte considera que, desde ¢l momento
en que [los cinco pensionistas| pagaron sus contribuciones al fondo de
pensionces regido por ¢l Decreto-l.ey N 20530, dejaron de prestar servicios a la
SBS y sc acogicron al régimen de jubilaciones previsto en dicho decreto-ley,
adquiricron ¢l derecho a que sus pensiones se rigicran cn los (érminos y
condiciones previstas en ¢l mencionado decreto-ley y sus normas conexas. lin
otras palabras, los pensionistas adquiricron un derecho de propicdad sobre los
clectos patrimoniales del derecho a la pension, de conformidad con el Decreto-
.oy N2 20530 y en los términos del articulo 21 de la Convencion Americana’™,

Al retomar la doctrina del Comité de Derechos liconémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, la Corle Interamericana tambicén reconoce las posibilidades de la caja
fiscal para dar cumplimiento a la progresividad de los derechos fundamentales, lema que,
a juicio de este Colegiado, ¢s de importancia capital. Asimismo, se¢ ha scfialado en ¢l
[undamepto 147, que

7

i3

“(...) los derechos cconomicos, sociales y culturales ticnen una dimension tanto
individual como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre ¢l cual ya sc¢ ha
pronunciado ¢l Comité¢ de Derechos licondmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones nidas, se debe medir, en ¢l eriterio de este ‘I'ribunal, en funcion de
la creciente cobertura de los derechos ccondmicos, sociales y culturales en
general, y del derecho a la scguridad social y a la pension en parlicular, sobre
¢l conjunto de la poblacion, teniendo presentes los imperativos de la equidad
social, y no en funcion de las circunstancias de un muy limitado grupo de
pensionistas  no  necesariamente  representativos  de  la situacion  genceral
prevaleciente”.

Demanda de inconstitucionalidad N° 007-20056-PI, pp. 50, ss.
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“(...) no sc podra prever en cllas la nivelacion de las pensiones con las
remuncraciones, ni la reduccion del imporle de las pensiones que scan
inferiores a una Unidad Impositiva Tributaria”,

“(...) cquivale a wvaciar dc¢ conlenido el derecho pensionario  nivelable
. recconocido por la Primera Disposicion Final y ‘Transitoria, por ser ¢sta la
\ caracteristica propia y singular del régimen previsional del 1.0, 20530,
\ Conviene preeisar que la supresion de este derecho afecta, por igual, a todas las
' pensiones de dicho régimen y no Gnicamente, como falazmente lo ha sostenido
la propaganda oficial™®,
I:l Tribunal Constitucional no comparte ¢l criterio de los demandantes. Ein efccto, como se
explicard con detenimiento cen ¢l fundamento 107, ¢l conlenido csencial del derccho
fundamental a la pension esta constituido por ¢l derecho de aceeso a la pension, por cl
derecho a no ser privado arbitrariamente de ¢l y por ¢l derecho a una pension minima.
Fucra de cse ambilo, s¢ encuentra ¢l contenido no eseneial y adicional del derccho a la
pension, los que pueden ser configurados por el legislador a través de determinadas
regulaciones, siempre que cllas no alecten ¢l contenido esencial mediante intervenciones
irrazonables que transgredan el principio de razonabilidad y proporcionalidad.
Lin ¢l ambito no csencial y adicional del derecho fundamental a la pension, el legislador
pucde establecer determinadas regulaciones, sin que cllo implique una intervencion
“inconstitucional per se. De esta mancra,
“(...) el legislador ticne un amplio margen de apreciacion a la hora de regular y
modilicar las prestaciones para “adaptarlas a las necesidades del momento’,
tenicndo en cuenta ¢l contexto general en que aquellas situaciones sc producen,
las circunstancias — sociocconomicas, la  disponibilidad  de  medios  de
[inanciacion y las neeesidades de los diversos grupos sociales, asi como la
importancia relativa de las mismas™
Ahora bicn, ¢l hecho de que la ley de reforma prohiba la nivelacion de pensiones con las
remuncraciones, no implica la alcctacion del contenido esencial del derecho Tundamental
a la p€nsion, pues la nivelacion no forma parte de ese contenido, sino del no esencial; por
¢l gontrario, con un criterio de justicia ¢ igualdad, ¢l legislador ha cstablecido que la
péduccion del importe de las pensiones no se aplique a las remuncraciones que no superen
la Unidad Impositiva I'ributaria.

100. Kl derecho a la pension no excluye Ia imposicion de “topes maximos’

[.0s demandantes también sostienen que la ey de Reforma Constitucional N” 28389 y la
Ley N° 28449, que la desarrolla, dispone la aplicacion de topes y la reduceion de las
pensiones. Lin tal sentido, arguyen que
“(...) el derecho fundamental a la scpuridad social, concretado en ¢l derecho a
percibir una pension nivelada, se ve gravemente aleetado, no solo ¢n cuanto se
climina ¢l derecho a su reajuste uturo por nivelacion, sino porque su monto

Demanda de inconstitucionalidad N” 007-2005-P1, p. 44.
Ruslo LLORENTE, Francisco. Derechos fundamentales y principios constitucionales  (doctrina
jurisprudencial). Barcelona, Ariel, 1995, p. 654,
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actual s¢ verd reducido ano tras aio, hasta equipararse al denominado “monto
maximo mensual™, Dicha disposicion resulta abiertamente contradictoria con ¢l
articulo 10° de la Constitucion, conforme al cual la linalidad del derccho a la
seguridad social, que en ¢l se reconoce, es ascgurar a la persona ‘la clevacion
de su calidad de vida™.
iste Colegiado no comparte ¢l criterio de los demandantes porque, como se ha sciialado,
o cxiste un derecho fundamental a la nivelacion, dado que ¢sta no forma parte del
nienido esencial del derecho fundamental a la pension, sino a su contenido no esencial.
St\asi fucra, la "nivelacion’ deberia también aplicarse a otros regimencs pensionarios, pucs
de ho contrario sc estaria incurriendo en un acto injustificado de discriminacion.
uc debe quedar claro es que ¢l establecimiento de topes pensionarios obedece a dos
razones esenciales, a saber: la disponibilidad ccondmica del sistema de scguridad social y
¢l principio de solidaridad.
lin clggto, en virtud del primero, ¢l legislador puede regular las prestaciones de la
scguridad social en funcion de la escasez de recursos o medios economicos limitados con
los que cuenta el sistema. De ahi que ¢l legislador, en la ley de reforma constitucional N
28389, haya previsto que los regimenes pensionarios
“(...) deberan regirse por los criterios de sostenibilidad  [inancicra vy no
| nivelacion™.
L/ Iin ese sentido, cuando fije un tope a la pereepeion de pensiones, ¢l legislador no podra
sobrepasar ¢l limite que se le ha otorgado en la reforma constitucional, al momento de
aprceiar aquellas circunstancias sociocconomicas condicionantes de la actualizacion del
sistema de pensiones.
lin viptud del principio de solidaridad se exige que
“(...) ¢l sacrificio dc los intereses de los mas lavorecidos frente a los
desamparados con independencia, incluso, de las consccuencias puramenic
ceconomicas de esos  sacrilicios, cs decir, en ¢l caso  conereto, con
independencia de que esas pensiones proporcionalmente altas scan pocas, su
limitacion tenga poca influencia en las linanzas puablicas y en poco o nada
beneficic a los pensionistas mas modestos™.
Yor estas consideraciones, y micntras ¢l listado garantice ¢l pago de las pensiones y los
montos de &stas cubran ¢l minimo de subsistencia, la [ijacion de topes no pueden ser
lachada g€ inconstitucional. Scra, cntonces, constitucionalmente razonable y legitimo que
s¢ dispOnga la disminucion progresiva del monto de las pensiones mds clevadas -propio
ontenido no esencial- y ¢l incremento de las pensiones mas bajas a un tope minimo
vl -propio del contenido esencial-.
ista exigeneia, que ¢l I'stado no puede evadir, sc ha plasmado cn ¢l articulo 3 de la 1cy
N? 28389, al determinar que las reglas establecidas por la ley no podran prever
“(...) la nivelacion de las pensiones con las remuncraciones, ni la reduccion del
j importe de las pensiones que scan inferiores @ una Unidad  Impositiva
/ Tributaria”.
Ademas, la propia ey de reforma constitucional preve que el

% Demanda de inconstitucionalidad N° 007-2005 P, p. 46.
5" SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda. Seguridad social y Constitucion. Madrid, Civitas, 1995. p. 126
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“ahorro presupuestal que provenga de la aplicacion de nucvas  reglas
pensionarias serd destinado a incrementar las pensiones mas bajas, conlorme a
ley™.
Queda claro que ¢s constitucional ¢l tratamicnto que sobre la materia pensionaria ha
realizado la Primera Disposicion Final y Transitoria relormada.

F. ELDERECHO A LA PENSION LUEGO DE LA REFORMA
\ CONSTITUCIONAL

§1. EL RESPETO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL AL CONTENIDO
ESENCIAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PENSION

v01.  La reforma del derecho a la pension: (‘in peius’ o ‘pro homine’?

Corresponde a cste Colegiado analizar, ahora, si la Ley N? 28389 ha introducido una
reforma constitucional peyorativa o in pejus con relacion al derccho fundamental a la
pension, o si ¢sta ¢s pro homine, cs decir, si busca beneliciar a los pensionistas.

dara cllo, s¢ debe determinar, en primer lugar, ¢l contenido csencial del derecho a la
pension; para, en segundo lugar, proceder a aplicar ¢l fest de la razonabilidad.

.
102 Segin los demandantes, se ha afectado ¢l contenido esencial del derecho a la
/ pension
Uno de los principales argumentos de los demandantes es que la Ley N 28389 alccta ¢l
contenido csencial del derecho a la pension. Respectlo al contenido esencial, uno de los
ahdantes, amparandose en la nocion de derechos adquiridos segin ¢l régimen
sionario del Decreto ey N® 20530, ha scialado que
“(...) ¢s posible la aplicacion inmediata de la ley que lo modifica en sentido
peyorativo, siempre que ¢sta deje a salvo su contenido csencial, es decir, tener
la condicion de pensionista de dicho régimen y ¢l derecho a una pension
welable, la cual no pucde ser reducida, mediante la variacion de sus reglas de
caleulo o la aplicacion de un tope pensionario™®

3. Segan ¢l demandado, no se ha afectado tal contenido esencial
Il demandado sosticne que la reforma constitucional de la Primera Disposicion inal y
Transitoria de la Constitucion
“(...) reconoce los principios cstablecidos en los articulo 10, 11 y 12 de la
Constitucion: ¢l derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad
/ social, libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones a través de entidades
publicas, privadas o mixtas; ¢ intangibilidad de los fondos y las reservas de la
scguridad social. Fstos principios constiluyen ¢l parametro para identilicar cl

Ga

Demanda de inconstitucional N* 007-2005-P1, p. 43
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contenido esencial del derccho a la seguridad social conligurado por ¢l
constituyente™”

Anade que
“(...) lo quc pucde postularse como contenido esencial del derecho c¢s la

pension misma, pero no la nivelacion con los haberes de los actos. La
nivelacion con la remuneracion del trabajador activo no [orma parte de ningtin
convenio internacional ni de los principios doctrinarios de la scpuridad social
para convertirse en pilar de su calificacion como derecho fundamental o como
niicleo central del derecho™”,

104, Ll.a neeesidad de determinar el contenido esencial del derecho fundamental a la

pensién
La doctrina constitucional contemporanca, ¢n referencia al contenido esencial de los
dercchos fundamentales, ha construido determinadas teorias a lin de determinar cual cs
\ cse contenido irreductible que esta inmerso en la estructura de cada derecho fundamental.
Sc¢ han plantcado tres teorias, basicamente. Sceguan la teorfa relativa, ¢l contenido esencial
no ¢s un clemento estable ni una parte autonoma del derecho fundamental, por lo que serd
/ todo aquello que queda después de una ponderacion. No existe, pues, en csta lcoria, un
é\ v contenido esencial preestablecido, sino que ¢ste debe ser determinado mediante la
- ponderagion.
& La teopia absoluta, por ¢l contrario, parte del presupucsto de que en cada derecho
— lundamental existen dos vzonas: una cslera permancnte del derccho fundamental que
congfituye su contenido esencial -y en cuyo ambito toda intervencion del legislador se
englicntra vedada- y otra parle accesoria 0 no cseneial, en la cual son admisibles las
infervenciones  del legislador, pero a condicion de que no scan  arbitrarias, sino
cbidamente justilicadas.
Yara la teoria institucional, el contenido csencial de los derechos [undamentales, por un
lado, no ¢s algo que pueda ser desprendido de “por si’ ¢ independicntemente del conjunto
de la Constitucion y de los otros bienes constitucionalmente reconocidos también como
merccedores de tutela al lado de los derechos fundamentales; y, de otro, que ¢l contenido
csencial de un derecho fundamental y los limites, que sobre la base de ¢sle resultan
admisibles, [orman una unidad”'.
Iiste “Lribunal Constitucional considera que la determinacion del contenido esencial de los
dereChos fundamentales no pucde clectuarse a priori por un actlo carcnte de fundamento y
margen de los principios constitucionales, los valores superiores y los demas dercchos
fundamentales que la Constitucion incorpora. Por lo que, a clectos de determinar cl
contenido esencial, deberdn tomarse en cuenta no solo las disposiciones constitucionales
expresas, sino lambién los principios y valores superiores constilucionales, lin o este
sentido, para ¢l caso concreto, sc determinard ¢l contenido csencial del derecho
[undamental a la pension.

* Alegatos respecto a demanda de inconstitucionalidad N° 0050-2004-Al, 0051-2004-Al, 004-2005-
Pl, 007-2005-PI y 009-2005-PI, p. 35.

" Contestacion a la demanda de inconstitucionalidad N° 004-2005-PI, 007-2005-Pl y 009-2005-PI, p.

6.

HABERLE. Peter. |.a libertad fundamental en el Fstado constitucional. |ima, Fondo Fditorial de |a

PUCP, 1997 p. 117.

7
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105. La configuracién del contenido esencial del derecho a la pension

La Conslitucion, por lo menos, debe exigir al Listado la provision de un minimo vital,
prolegido como contenido esencial, a [in de que las personas desarrollen una vida digna,
procurando la igualdad material entre ellas. Para cse clecto, cs neeesario que la proteceion
del derecho a la vida digna sca una obligacion exigible al listado que éste debe cumplir
durante todo ¢l proceso vital de las personas.

\n principio constitucional que se debe tener en consideracion ¢s el de dignidad de la
porsona humana (articulo 1 de la Constitucion). Iiste principio crige a la persona humana
respeto de su dignidad como un fin supremo tanto de la socicdad como del listado;
pringipio que, como ya sc sehalo en ¢l fundamento 46, proscribe que la persona humana
sea tratada como objcto -0 medio- de la accion del Iistado; antes bien, debe promoverse su
vigencia y respeto.

106. Kl reconocimiento de los valores subyacentes al contenido esencial de la pension
Sobre esta basce, y a la luz de los principios sustentadores del derecho a la pension dentro
del Iistado social y democritico de derecho, se deben ponderar los valores superiores. Sin
cmbargo, antes de relerirnos al valor que cstd vinculado con csta determinacion del
vontenido esencial, cste Colegiado considera pertinente sefialar que, si bien nuestra

i~ Constitucion no incorpora expresamente una disposicion constitucional que haga alusion a

los valores superiores, ¢llo no quicre deeir, en modo alguno, que nuestra Constitucion de

1993 no los consagre o carezea de cllos.

listo ¢s asi en la medida que los valores que fundamentan ¢l orden social y juridico

pucden deducirse implicitamente de dicho orden o venir expresados precisamente cn una

norma legal, o incluso en una norma constitucional. De ahi que s¢ reconozea que los
valores syperiores poscen una triple dimension:

“(...) a) fundamenladora, cn ¢l plano estatico, del conjunto de disposiciones ¢

instituciones  constitucionales, asi como del ordenamiento juridico en su

conjunto (...); b) orientadora, cn sentido dinamico, del orden juridico-politico
hacia unas metas o fines predeterminados, que hacen ilegitima cualquicr
disposicion normaliva que persiga lines distintos o que obstaculice  la
consceucion de aquellos enunciados en ¢l sistema axiologico constitucional; ¢)
critica, en cuanto que su funcion, como la de cualquicr otro valor, reside en su
idoncidad para scrvir de criterio o parametro de valoracion para justipreciar
hechos o conductas. De forma que ¢s posible un control jurisdiccional de todas

las restantes normas del ordenamicnto en lo que pucdan entranar de valor o

disvalor, por su conformidad o infraccion a los valores constitucionales™”.

Gruarda estrecha relacion con este propasito ¢l valor superior de igualdad, expucsto supra

Como principio. Iste no debe concebirse en su dimension formal, sino ¢n la matcrial, Para

su realizacion, en sentido material, se traduce en ¢l eriterio de igual satisfaccion de las

necesidades fundamentales.

Z Pero también ¢l valor supcrior solidaridad, entendido como ¢l deber de desarrollar, de

'/ acuerdo con las posibilidades y preferencias propias, una actividad o [uncion que redunde
en ¢l progreso material o cspiritual de la sociedad, debe ponderarse a clectos de
determinar ¢l contenido esencial del derecho fundamental a la pension.

" Perez LURO, Antonio. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Ob. cit. p. 288.
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il articulo 2 inciso | de la Constitucion consagra ¢l derecho [undamental a la vida vy al
bicnestar de la persona humana. A partir de una interpretacion sistematica de cstas
disposiciones constitucionales, debe precisarse que la Constitucion no protege ¢l derccho
a la vida de las personas bajo cualquicr circunstancia o condicion, sino que garantiza a
cllas ¢l derecho a la vida con dignidad; para ¢llo, ¢l Iistado debe promover las condiciones
ateriales minimas a fin de que las personas lengan una vida digna que permita la
alizacion de su bicnestar. De ahi que uno de los deberes esenciales del Distado social y
defnocratico de Derecho sca que los derechos fundamentales tenpan  vigeneia real,
con\iricndoles, para cllo, una base y un contenido material minimo.

107. El contenido esencial del derecho fundamental a la pension
lis dctg:r del Estado y de la sociedad, en casos de disminucion, suspension o pérdida de la
capacidad para ¢l trabajo, asumir las prestaciones o regimenes de ayuda mutua obligatoria,
dcslina{’jns a cubrir o complementar las insuliciencias propias de ciertas clapas de la vida
de las personas, o las que resulten del infortunio provenientes de ricsgos eventuales. Fllo
sc desprende de los articulos 10y 11 de la Constitucion.
De una interpretacion  sistematica de  cstas  disposiciones  constitucionales, y on
concordancia con ¢l principio de dignidad humana y con valores supceriores como la
igualdad y solidaridad, ademas de los derechos fundamentales a la vida y al bienestar, se
pucde inferir que la Constitucion de 1993 reconoce ¢l derccho fundamental a la pension,
¢l cual adquicre relevancia porque ascgura a las personas llevar una vida en condiciones
i de dignidad ¢ igualdad.
il contenido esencial del derecho fundamental a la pension osta constituido por tres
clementos, a saber:
- ¢pderecho de acceso a una pension;
>l derecho a no ser privado arbitrariamente de clla; vy,
¢l derecho a una pension minima vital,
cdiante ¢l derecho fundamental a la pension, la Constitucion de 1993 parantivza cl acceso
de las personas a una pension que les permita levar una vida en condiciones de dipnidad.
Iiste derecho fundamental también comporta ¢l derecho de las personas a no ser privadas
de¢ modo arbitrario ¢ injustificado de la pension; de ahi que corresponda garantizar, lrente
a la privacion arbitraria ¢ irrazonable, ¢l goce de este derecho, sin perjuicio de reconocer
el disfrute de una pension minima vital como materializacion concreta del clasico
contenido esencial del derecho a la pension.

108. La importancia del cstablecimiento de este contenido esencial
listos tres clementos constituyen ¢l nacleo duro del derecho fundamental a la pension y en
¢l cual ¢l legislador no pucde intervenir para restringir o privar a las personas de cse
derecho. Precisamente, cn este aspecto ¢s muy importante rescatar lo que schala cl
/ articulo 3 de la Ley N? 28389,
Si s¢ considera ¢l contenido esencial del derecho fundamental a la pension como ya
conligurado, la ley de reforma constitucional no alceta dicho contenido en la medida que,
© si bien establece condiciones para ¢l acceso a un determinado régimen pensionario, no
/ impide ¢l acceso a otros regimenes de pensiones ascgura una pension minima, lis mas,
deja abicrta la posibilidad para quc sea ¢l propio lrabajador quicn opte por un régimen
/" publico o privado de pensiones.
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lin tal sentido, csta parte de la TLey N° 28389 no c¢s inconstitucional al no afcctar cl
derecho a acceder a una pension y al no privar, tampoco, arbitrariamente, de dicho
derecho. Por lo tanto, ¢s infundada la demanda en esle extremo.

lin cuanto al contenido no esencial compuesto por ¢l reajuste pensionario y ¢l tope
pensionario maximo, la ley de reforma constitucional ha establecido ¢l marco de su
conliguracion legal, segan sc vera infra, 1o cual no ¢s inconstitucional. Iin igual sentido, ¢l
contenido adicional integrado por las pensionces de viudez, orfandad y de los ascendientes
constituyen materia para la libre configuracion del legislador, lo cual tampoco la vuclve
mconstitucional.

§2. LA APLICACION DEL TEST DE RAZONABILIDAD A LA EQUIDAD
PENSIONARIA

109. Kl fest de razonabilidad y ¢l derecho fundamental a la pension
Detertninada la intangibilidad del contenido esencial del derecho  [undamental a la
pension, ¢s necesario ahora aplicar un fest de razonabilidad al cstablecimicento de los
contenigdos no esenciales y adicionales a fin de que estos sean declarados constitucionales
| o no. lis decir, este ‘I'ribunal debe determinar sila intervencion del legislador en ¢l
1 derecho [undamental a la pension es constitucional, o si, por ¢l contrario, dicha
V intervencion supone un vaciamicento del contenido, ya determinado, de dicho derecho y
¢s, por ende, inconstitucional.
I il test de razonabilidad es un andlisis de proporcionalidad que esta directamente
vinculddo con ¢l valor superior justicia; constituye, por lo lanto, un parametro
cnsable de constitucionalidad para determinar la actuacion de los poderes pablicos,
re todo cuando ésta alecta ¢l cjercicio de los derechos fundamentales, Para que la
licacion del test sca adecuada, corresponde utilizar los tres principios que lo integran,
)e acucrdo con ¢l principio de idoneidad o adecuacion, toda injerencia en los derechos
fundamentales debe ser idonca para [omentar un objetivo constitucionalmente legitimo,
suponiendo dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del objelivo y, scgundo, la
idoncidad de la medida sub examine. 1l principio de necesidad signilica que, para que
una injerencia en los derechos fundamentales sca necesaria, no debe existir ningan otro
medio alternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar ¢l objetivo
propucstlo y que sea mas benigno con ¢l derecho alectado. Requicre analizar, de un lado,
la idoneidad cquivalente o mayor del medio alternativo, y, de otro, ¢l menor grado en que
¢ste intervenga en ¢l derecho fundamental. Por daltimo, de acucrdo con el principio de
proporcionalidad sirictu sensu, para que una injerencia en los derechos fundamentales sca
cgitima, ¢l grado de realizacion del objetivo de ésta debe ser por lo menos equivalenlte o
proporcipnal al grado dc alcctacion del derecho  fundamental, comparandose  dos
« intengdades o grados: ¢l de la realizacion del fin de la medida examinada y ¢l de la
afgefacion del derecho [undamental,

. Necesidad de aplicacion del fest de razonabilidad a la ley de reforma

l.os demandantes argumentan que cxiste una alcctacion del contenido csencial  del
derecho fundamental a la pension en el caso de los pensionistas del régimen del Deereto
ey N° 20530. Asimismo, alegan que la prohibicion de nivelar las pensiones con las
remuncraciones cquivale a vaciar de contenido ¢l derecho pensionario; ademads, alirman
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que se climina ¢l derecho a la nivelacion de las pensiones al subordinarlo a las decisiones
y posibilidades cconomicas del stado. Iin suma, sosticnen que
“(...) la ley de Relforma Constitucional modifica peyorativamente el derecho a
la scguridad social””.
r su parte, ¢l demandado alirma que
“(...) no pucde suscribirse la alirmacion del demandante en ¢l sentido que se
habria producido una transgresion del caracter irrenunciable de los derechos
sociales. Los (rabajadores no han renunciado a nada ni ¢l Iistado los ha
despojado de su derecho a la sepuridad social™”.
Para plectos de resolver este cuestionamicnto, esto es, la supuesta modificacion in peius
del darecho fundamental a la pension, se aplicard ¢l rest de razonabilidad.

111. El aﬁélisis del principio de idoncidad en ¢l caso pensionario
Al respecto, debe analizarse, a la luz del principio de idoncidad o adecuacion, si con la
reforma de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion s¢ persigue un
fin constitucionalmente legitimo y si, para cllo, dicha reforma cs idonca. Iin relacion con
lo primero, ¢sto cs, con ¢l objetivo constitucionalmente legitimo, s¢ debe lener en cuenta
/ que lo que s¢ busca con tal reforma cs la realizacion de valores superiores como justicia,
. igualdad y solidaridad, considerados, desde la perspectiva constitucional, totalmente
| legitimos.
Iin efecto, son valores consustanciales del Estado social y democratico de derecho, ya que
i ¢l istado procura que todas las personas gocen de las condiciones malteriales minimas
paya llevar una vida digna.
I este sentido, mediante la reforma constitucional de la Primera Disposicion Final y
Aransitoria de la Constitucion se busea que las personas tengan una pension cquitaliva,
como cxigencia de la realizacion de los valores superiores justicia ¢ igualdad.
I:s indudable, pucs, que tal linalidad ¢s constitucionalmente incucstionable; su legitimidad
radica c¢n ¢l hecho mismo de que ¢s un imperativo del Estado social y democratico de
Derecho promover la justicia distributiva entre sus micmbros.

112. Fl analisis del principio de necesidad en el caso pensionario
(‘uando las personas gozan del derecho fundamental a la pension, lo hacen en condiciones
de igualdad y de justicia. A juicio de este T'ribunal, s¢ debe analizar ¢l motivo que pudicse
impedir ¢l goce de las pensiones en lales condiciones.
liste Colegiado considera que la realizacion de la reforma conslitucional de la Primera
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion constituye la alternativa mas adecuada,
y constitucionalmente legitima, para reducir y climinar la brecha existente entre quicnes

creiben una pension bastante clevada y los que perciben una pension infima.
As cvidente, entonees, que ¢l principio de necesidad se cumple en ¢l caso conerelo.

—

113. Kl gnalisis del principio de proporcionalidad strictu sensu ¢n ¢l caso pensionario

linAuanto corresponde al principio de proporcionalidad strictu sensu, sc debe analizar si
4 rcalizacion del fin perseguido es proporcional a la intervencion del legislador en ¢l
derecho undamental a la pension. Sobre eslo, se debe insistir en que ¢l contenido esencial

Demanda de inconstitucionalidad N” 0050-2005/P1, p. 33.
Contestacion de la demanda de inconstitucionalidad N" 0050-2005/P1, p. 6
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del derecho a la pension esta constituido por el derecho de acceso a la pension, por la
prohibicién de ser privado arbitrariamente de ella y por el derecho a una pension minima
vital. En ese sentido, la reforma constitucional de la Ley N° 28389 no afecta el contenido
esencial del derecho a la pension porque no prohibe su acceso a él, no priva a quienes son
pensionistas de su ejercicio ni desconoce la existencia de una pension minima.

Por lo demas, este Colegiado estima que la intervencion, en el caso concreto, del derecho
fundamental a la pension, es legitima constitucionalmente, en la medida que el grado de
realizacion del objetivo de la injerencia -justicia e igualdad pensionaria- es proporcional al
grado de afectacion del derecho; asimismo, porque no lo vacia de contenido ni tampoco
desprotege a quienes gozan de él.

14. La razonabilidad de la reforma constitucional
Con los resultados obtenidos en los tres principios revisados, toca ahora analizar si la
reforma de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de 1993 es un
medio razonable para lograr la justicia e igualdad en el ambito pensionario.
A juicio de este Tribunal, la reforma permite la realizaciéon de los valores superiores
justicia e igualdad en materia pensionaria. En ese sentido, la Ley N° 28389 es acorde con
la finalidad constitucional antes mencionada, mas aun si no se contrapone con el criterio
de reajuste periodico de las pensiones que prevé la Segunda Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion de acuerdo con una distribucion equitativa del monto de la
misma.
Siendo ello asi, el Estado asume la obligaciéon de adoptar las medidas correspondientes a
fin de garantizar el derecho fundamental a la pension en términos de justicia distributiva e
igualdad. Ahora bien, la aplicacion del fest de la razonabilidad a este caso concreto, en
cuanto se refiere a la supuesta reforma en sentido peyorativo del derecho fundamental a la
A pension, permite llegar a la conclusion de que la Ley N° 28389, que reforma la Primera
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, no comporta una reformatio in peius.
La intervencion del legislador ha sido objetiva, razonable y proporcional, puesto que con
tal reforma se consigui6 un fin constitucionalmente legitimo, urgente, necesario y posible,
cual es otorgar la pension de manera equitativa entre las personas.
De otro lado, aplicado el test de razonabilidad, a través de los principios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad strictu sensu, se concluye que la reforma constitucional no
/pFiva a las personas del derecho a la pension, y mucho menos les impide su acceso. Por el
r contrario, lo que se busca es que el goce de ese derecho se realice mediante la
/ / materializacion de valores superiores como la justicia e igualdad.

115. La novedosa configuracion del derecho fundamental a la pension tras la reforma
constitucional
Tal como se ha podido apreciar, el derecho a la pension tiene un contenido tripartito (Vid.
Jfundamento 75).

Por lo tanto, con un fin meramente explicativo, este Colegiado, a la luz de la Constitucion,
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Si bjtn ¢l imperativo cs ¢l respeto del contenido de todo ¢l derecho, es claro que sc ha
manitenido intangible ¢l contenido esencial, y los contenidos no esencial y adicional se¢ han
ido delincando segun las necesidades sociales y cconomicas del pais, con ¢l lin de que cl
crecho tenga la mayor cficacia posible y no favorezca a un grupo reducido de personas,
sino a la mayoria de la poblacion, segtn ¢l sentido del eriterio interpretativo de unidad de
la Constitucion.

16. La supuesta valneracién del principio de cosa juzgada

Antes de pasar a la siguiente parle de la sentencia, ¢s nccesario dar respuesta a la

argumentacion de los demandantes respecto a la alectacion de la cosa juzgada. lin

conercto, acusan que con la modilicacion de la normativa sobre el régimen pensionario
“s¢ atenlarfa... contra cl principio de Cosa Juzgada, pucsto que muchos
pensionistas han visto conquistados sus derechos pensionarios en la via
judicial, como la nivelacion de sus pensiones, ¢l pago integro y sin topes de sus
pensiones, ele... se cstaria reiterando la violacion a las garantias anles
expuestlas, de¢ mancra cspecial a la garantia de la cosa juzgada, maxime si s¢

tienc c¢n  consideracion  los  clectos  supremos  de  una  accion  de
inconstilucionalidad y la nhl_ié;alnricdad de su acatamiento ordenado por la
propia Constitucion, art. 2047
Casi toda la jurisprudencia cmitida en malteria previsional antes de la reforma de la
Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion (incluida la de este Colegiado),

s¢ fundamentaba cn la teoria de los derechos adquiridos, y, en los casos correspondicntes,
[ en el derecho a la nivelacion de las pensiones. Tales exipencias formaban parte del
pardmetro  constitucional centonces  vigente y, consccuentemente, los  Grganos  de
administracion de justicia (entre los que se encuentra este ‘Tribunal) tenian ¢l deber de

" Demanda de inconstitucionalidad N° 009-2005-PI, pp. 10, 29.
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icarlas y de declarar la  inconstitucionahidad de  los actos que  pretendicsen

crecho a la cjecucion de las resoluciones judiciales firmes, como todo derccho
amental, no ¢s ilimitado. Las resoluciones judiciales no sitaan al vencedor en juicio
una sucrte de ‘ordenamiento aislado” que impida que a ¢ste alcancen las
ificaciones juridicas que pucdan tener lugar lucgo de expedida la sentengia que le
recio. Iin cfecto, en tanto que las resoluciones judiciales se [undamentan en
presupuestos ficticos y juridicos que condicionan la cstimacion de una delerminada
pretension, la extincion que a posteriori y dentro del marco constitucional opere en
relacton con alguno de tales fundamentos, condicionan y cen algunos casos impiden su
¢jecucion. Dicho de otra mancra, cn estos supucstos, la Constitucion admite que una
resolucion pucde devenir en incjecutable.
[a reforma constitucional realizada a traves de la Ley N 28389 ha modilicado la Primera
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, entre otros lactores, derogando la
] tcoria de los derechos adquiridos en materia pensionaria y proscribicndo la posibilidad de
utilizar la nivelacion como sistema de reajuste pensionario. Tales modilicaciones, como
quedo dicho, no alectan los limites materiales al poder de relorma constitucional, motivo
por ¢l cual la ley de reforma es plenamente constitucional.

Asi/las cosas, no ¢s que la reforma constitucional acarrce la nulidad de resoluciones

ficiales ni mucho menos que desconozea ¢l principio de cosa juzgada. 1.0 que ocurre ¢
¢ algunos de los fundamentos juridicos que condicionaron que las resoluciones
udiciales a las que hacen alusién los demandantes sean  cstimatorias, han  sido
modificados, ¢ incluso, expresamente proscritos constitucionalmente (asi resulta del
nuevo contenido de los articulos 103 y Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion). Iin consceuencia, han devenido en incjecutables.
No obstante, ¢s necesario precisar que dado que la reforma constitucional no tiene clectos
retroactivos, debe reconocerse los plenos clectos que cumplicron dichas resoluciones
judiciales durante ¢l tiempo en que la TLey N 28389 adn no se encontraba vigente. De
modo tal que, por ¢jemplo, si antes de la lecha en que la reforma cobrd vigencia una
persona resultd favoreeida con una resolucion judicial que ordenaba la nivelacion de su
pension con la del trabajador activo del mismo cargo o nivel en ¢l que ceso,  dicha
persona lienc derecho a una pension nivelada hasta el dia inmediatamente anterior a aquel
en que la reforma paso a pertenceer al ordenamicnto juridico-constitucional,

T

A
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/I 17. Conclusiones sobre si la reforma es constitucional o no
l.ucgo de las consideraciones precedentes, se debe coneluir que la reforma constitucional
de la Primera Disposicion IYinal y Transitoria de la Constitucion no ha transgredido o
desmejorado los derechos de los pensionistas, ni tampoco ha afcctado ¢l “contenido
fundamental” de la Constitucion.
Lo querpretende ¢s que el acceso al derecho [undamental a la pension, el derecho a no ser
iyddo arbitrariamente y ¢l derccho a una pension minima vital; asi como los reajusies y
¢s pensionarios; y, las pensiones de los beneficiarios derivados, tengan vigencia real en
concordancia con los valores superiores de justicia ¢ igualdad.
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Lo que ¢l legislador no hubicra podido, ni tampoco podria hacer, cs climinar la parantia
institucional de la sepuridad social, propia de las Constituciones democraticas y del
listado social y democritico de Derecho, ni tampoco poner cn cuestion los raspos
ucturales del sistema pensionario”.

as razones que s¢ han expresado en la presenie senlencia, no exisle vulneracion
alguna de los limites materiales ni formales de la relforma constitucional, por lo que las
demandas son infundadas en cste extremo.

VII. FUNDAMENTOS RESPECTO A LA
\CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY N° 28449 QUE
‘ " MODIFICA EL DECRETO LEY N° 20530

A. CONSIDERACIONES PREVIAS Y EL CONTROL DE
CONTITUCIONALIDAD POR LA FORMA

§f. EL CANON DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

l

| 118. Laimpugnacién dc la Ley N° 28449
Tal como precistd este Colegiado en ¢l considerando 10 de la Resolucion de Admisibilidad
de Jos Lixpedientes N 0050-2004-PU/TC, 0051-2004-P1/TC, 0004-2005-P1/TC y 0007-
005-PI/1'C (acumulados),
“(...) en las demandas sc solicita, adicionalmente, que sc¢ declare la
inconstitucionalidad de la [.ey N° 28449 por conexidad o consceuencia con cl
petitorio prineipal; al respecto es de aplicacion ¢l articulo 78° del Codigo
Procesal Constitucionalidad, que dispone que ¢l T'ribunal Constitucional, dado
¢l caso, csta facultado para cvaluar la constitucionalidad de las normas conexas
a la que se impugna cn la parte principal del petitorio™.

19. La Constitucion reformada como parametro de control de constitucionalidad

Con los fundamentos expucstos en los apartados anteriores, ha quedado desvirtuada la
alegada inconstitucionalidad dec la ey de Reforma  Constitucional N® 28389,
Consccuentemente, ¢l andlisis de constitucionalidad de la Ley N” 28449, encargada de [ijar
las nuevas reglas aplicables al régimen del Decreto ey N® 20530, scra realizado (eniendo
presente que, al haber sido expedida con posterioridad a la 1.ecy N° 28389, ¢l pardametro de
control constitucional scrd la Constitucion reformada, y no las disposiciones vigentes antes
de que dicha reforma tuvicra lugar.

Asi las cpfas, ¢s conveniente precisar que ante la modificacion de la Primera Disposicion
I'inal y/Transitoria de la Constitucion, ¢l control constitucional de Ta [Ley N 28449 no
podrjd scr realizado sobre la premisa de una proteccion constitucional a la teoria de los

unlo LLORENTTE, Francisco. Nerechos fundamentales y principios constitucionales Oh cit pp 652,
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derechos adquiridos en materia previsional, tal como ha ocurrido en la jurisprudencia de
cste ‘I'ribunal emitida con anterioridad a la reforma.

lin clecto, ya ha quedado establecido que la supresion de la lcoria de los derechos
adquiridos en matcria pensionaria (prevista en la Primera Disposicion Final y “Transiloria
de la Constitucion antes de su reforma), no alecta la garantia institucional de la seguridad
social, reconocida en ¢l articulo 10 de la Constitucion, ni tampoco ¢l derecho fundamental
A la\pension, contenido en el articulo 11 de la Norma Fundamental, por lo que no cxisle
vulngracion de ninguno de los limites maleriales al poder de reforma constitucional.
icn ha quedado dicho que la proscripeion de utilizar la nivelacion como meeanismo
juste no vulnera tales limites.

§2. EL DERECHO A LA PENSION COMO DERECHO FUNDAMENTAL
| DE CONFIGURACION LEGAL

120. La configuracion legal del derecho fundamental a la pension

Si bicn la expresion normativo-constitucional de un derecho le conlicre ¢l sentido de
juridicamente cxigible y vinculante al poder politico y a los particularcs, no sc pucde
soslayar que parte de la plena cficacia de determinados dercchos constitucionales se
cncuentra sujeta al desarrollo que de estos pueda hacer el legislador, cuyo ambito de
determinacion ¢s amplio, sin que cllo suponga la potestad de cjercer arbitrariamente sus
compelencias.

lin tanto que la plena exigibilidad de los contenidos del derecho fundamental a la pension
resulta de su desarrollo legislativo, ¢ste es un derecho fundamental de configuracion legal,
' por cllo, dentro de los limites del conjunto de valores que la Constitucion recoge, queda
librada al legislador ordinario la regulacion de los requisitos de acceso y poce de las
prestaciones pensionarias.,

Por otra parte, ¢s preciso lener en cuenta que no todas las disposiciones de la legislacion
ordinaria quc ticnen por objeto precisar los benelicios o prestaciones relacionadas con
matcria previsonal, dotan de contenido csencial al derecho fundamental a la pension. Solo
cumplea—dicha condicion aquellas disposiciones legales que lo desarrollan de mancra
ige€la (tal como ocurre, por cjemplo, con las condiciones para oblener una pension
cntro de un determinado régimen). Por el contrario, las condiciones indireetas relativas al
poce efectivo de determinadas prestaciones, como por cjemplo, asuntos relacionados al
monto de la pension (en la medida que no se comprometa ¢l minimo vital), topes,
mecanismos de reajuste, entre otros, no podrian considerarse como  componentes
f/ csenciales del derecho fundamental referido, sino como contenidos no esenciales y, ¢n su

caso, adicionales, y, en tal medida, tampoco como disposiciones legales que lo
conliguran.

121. La regulacion de los derechos fundamentales y la aplicacion de leyes cn el tiempo
[L.a adecuada proteceion de los derechos fundamentales no pucde ser medida con relacion a
una concreta teoria de aplicacion de las leyes en ¢l tiempo. Ni la aplicacion inmediala de
las leyes a los hechos no cumplidos de las relaciones existentes (teoria de los hechos
cumplidos) podria, cn si misma, justilicar la alcctacion de un derecho fundamental, ni, so
pretexto de la aplicacion de la teoria de los derechos adquiridos, podria negarse la
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aplicacion inmediata de una ley que optimice el ejercicio del derecho, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 103 de la Constitucion.

La validez de las leyes que regulan los derechos fundamentales debe ser evaluada teniendo
en cuenta la preservacion de su contenido esencial y la existencia del fest de razonabilidad
que justifique determinadas restricciones del contenido no esencial y adicional de dichos
derechos. Ello trasciende el analisis formal y contingente de la adopcion de una
determinada teoria de aplicacion de leyes en el tiempo (derechos adquiridos o hechos
umplidos), y se ubica en la necesidad de una merituacion sustancial que tenga como
imperativo preservar los derechos fundamentales como verdaderas manifestaciones del
ﬁ incipio de dignidad humana (articulo 1 de la Constitucion), segun ha sido explicado
z Suprda.

§3. EL ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD POR LA FORMA

. Segin los demandantes, existe un vicio formal en la elaboracion de la Ley N° 28449
Los demandantes acusan un supuesto vicio formal en la produccion normativa de la Ley
| N° 28449, En concreto, refieren que

“(...) independientemente de los vicios que afectan la legalidad de la Ley N°
28389, Ley de Reforma Constitucional, la presente norma [Ley N° 28449], no
alcanz6 la votacion requerida para considerarse Ley de Desarrollo de Reforma
Constitucional (81 votos), en consecuencia, es una norma con rango de ley
aprobada con 61 votos, sin el respaldo de la votacion requerida para los actos
estrictos de reforma constitucional,... sin contar ni siquiera con las exigencias
minimas o maquilladas para tratar termas concernientes a reforma
constitucional, es decir, no cuenta con el respaldo del legislador para tal
connotacion, lo que de por si representa un vicio de forma insubsanable™”’

(sic).

123. Distinciéon entre las reglas de produccion normativa de la las leyes de reforma
constitucional y las leyes ordinarias

Los demandantes confunden ostensiblemente las rigurosas reglas de produccion

normativa, exigibles a una ley de reforma constitucional (articulo 206 de la Constitucion),

con aquellas exigibles a las leyes que, en mérito de alguna reserva legal prevista en la
/. Constitucion, se ocupan de una determinada materia.

Es cierto que algunos articulos constitucionales post reforma incluyen determinadas
aterias reservadas a la ley (asi, el segundo parrafo del articulo 11 dispone que sera la ley
la que establezca la entidad del gobierno que administre los regimenes de pensiones a
cargo del Estado, mientras que el parrafo quinto de la Primera Disposicion Final y
Transitoria establece que serd la ley la llamada a disponer la aplicacion progresiva de
topes a las pensiones que excedan de 1 UIT), sin embargo, resulta manifiestamente
erroneo entender que tal evento exige que dichas leyes sean aprobadas con las votaciones
}etl ridas por las leyes de reforma constitucional.

_r'” Demanda de inconstitucionalidad N° 0009-2005-PI, p. 5.
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La lcy N” 28449 ¢s una ley ordinaria. Iin tal sentido, no cabe imponerle como requisito
de valider, haber scguido ¢l procedimicnto agravado propio de las leyes de reforma de la
Constitucion. Por ¢llo, ¢l argumento sub examine debe ser desestimado.

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR EL
FONDO

§1. LA APLICACION DE LAS NUEVAS REGLAS A TRABAJADORES
DEL REGIMEN PENSIONARIO DEL DECRETO LEY N 2053()

régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530
l.os recurrentes reficren que el articulo 2 de la TLey NY 28449,
“(...) s¢ encuentra dirigido a recortar las posibilidades de aquellos ciudadanos
que cumplicron validamente con todos los requisitos de dicho régimen y que
| por la incrcia u omision de la administracion, a la fecha no cuentan con ol
derecho a la scguridad social, o también cn los casos de aquelios jubilados que
[ fucron desincorporados arbitrariamente, pese a cumplir con todas las
( ." exigencias establecidas en la ley™™,

125. Situacion de aportantes luego del cierre del régimen pensionario previsto cn el
cereto Ley N© 20530
W articulo 2 de la L.ey N 28449 establece que
-' “(...) ¢l Deereto Ley N® 20530 ¢s un régimen cerrado que no admite nucvas
incorporaciones ni reincorporaciones, de  conlormidad con  la Primera
Disposicion I'inal y Transitoria de la Constitucion”.
Iin electo, dicha Primera Disposicion Final y Transitoria, tal como s¢ pudo obscrvar lincas
arriba, cstipula:
“Declarese cerrado definitivamente ¢l régimen pensionario del Decreto 1ey N°
205307,
precisando que, cn consecuencia,
“(...) a partir dc la entrada en vigencia de |la] Reforma Constitucional: 1) No
estan permitidas las nuevas incorporaciones o reincorporciones al régimen
1 pensionario del Decreto Ley N® 205307,
/ .o que la Primera Disposicion Final y ‘Transitoria de la Constitucion establece en su
inciso | (reiterado por el articulo 2 de la Ley N 28449), no ticne relacion alguna con ¢l
derecho concrelo a una determinada pension. Simplemente, dicho inciso se limita a
disponer gue ningin trabajador puede en ¢l futuro ser incorporado al régimen del Decereto
ey N2 20530, Lillo es meridianamente claro y cualquicr norma u aclo que contravenga lal
dispogfcion, scra inconstitucional.
todo, cs preciso distinguir entre los requisitos para incorporarse a un determinado
régimen pensionario y los requisitos para obtener una pension dentro de dicho régimen.

emanda de inconstitucionalidad N° 0009-2005-PI, p. 11.
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Existe un niimero importante de personas que en la fecha en que la reforma constitucional
cobro6 vigencia, estaban incorporadas en el régimen del Decreto Ley N° 20530, pero que,
sin embargo, atin no habian cumplido con los requisitos legales para obtener una pension
dentro de dicho régimen.

126. El caso de las personas que antes de la reforma habian cumplido con los
requisitos para incorporarse al régimen del Decreto Ley N° 20530 pero no con los
requisitos para obtener una pension

Con relacién a las personas que antes de la reforma constitucional, ya pertenecian al

régimen del Decreto Ley N° 20530, pero atn no habian cumplido con los requisitos para

obtener una pension dentro de dicho régimen, el inciso 2 de la Primera Disposicion Final y

Transitoria de la Constitucion, establece que

“(...) deberan optar entre el Sistema Nacional de Pensiones o el Sistema
Privado de Administradoras de Fondos de Pensiones”™.

Lo propio establece la Primera Disposicion Transitoria de la Ley N° 28449, previendo un

plazo de noventa dias para que el trabajador comunique a su empleador su opcién entre

uno u otro sistema.

Del andlisis de estas disposiciones, surgen algunas conclusiones:

- El inciso 2 de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion obliga al
trabajador que antes de la reforma pertenecia al régimen del Decreto Ley N° 20530,
pero aun no habia cumplido con los requisitos para obtener una pension, a
desincorporarse de este régimen y optar por otro. Ello no vulnera ningtin limite al
poder de reforma constitucional, pues interpretados los articulos 10 y 11 de la
Constitucion, resulta claro que si bien el derecho fundamental a la pension debe

? encontrarse plenamente garantizado por el Estado, no forma parte de su contenido
esencial constitucionalmente protegido, el que dicha garantia deba ser prestada dentro
de un especifico régimen previsional, por lo que tal determinacion queda dentro del
margen de libre configuracion del legislador democrético, tal como se analiz6 supra.

- El inciso 2 de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion no
constituye una excepcion al principio de irretroactividad de las leyes previsto en el
articulo 103 de la misma Carta Fundamental, pues si bien antes de su vigencia una
persona puede haber cumplido con el requisito para la incorporacién a un determinado
régimen previsional (v.g. en el caso del Decreto Ley N° 20530, ser un servidor publico
no comprendido en el Decreto Ley N° 19990), tal hecho no queda consumado sino
hasta que dicho trabajador cumple, adicionalmente, con los requisitos para obtener una

_~pension dentro de dicho régimen (v.g. en el caso de los trabajadores varones del

régimen del Decreto Ley N° 20530, cumplir quince afios de servicios reales y

remunerados). En otras palabras, exigir mediante ley la desincorporacion del régimen

del Decreto Ley N° 20530 para pasar a otro régimen a un pensionista que ain no habia

cumplido con los requisitos para obtener una pension, implica la aplicacion de dicha

ley a un hecho no consumado, motivo por el cual no existe afectacion del principio de
troactividad de las leyes.

legislador ha omitido referir en la Primera Disposicion Transitoria de la Ley N°

28449, qué sucede si transcurridos los noventa dias de plazo, el trabajador no

comunica al empleador su opcion de afiliacion. En tal sentido, este Tribunal exhorta al

Congreso de la Republica a cubrir dicho vacio normativo, teniendo presente que tal
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omision no sca interpretada cn ¢l sentido que la falta de comunicacion del trabajador
dentro de dicho plazo implique que éste permanczea en el régimen del Decreto TLey N
203530, pucs cllo vulneraria ¢l inciso 2 de la Primera Disposicion Final y Transitoria de
la Constitucion; ni tampoco que cllo implique que ¢l trabajador quede fuera de todo
régimen previsional, pucs dicha interpretacion seria incompatible con ¢l derecho
[undamental de libre acceso al sistema de la scguridad social consagrado cn ¢l articulo
10 de la Constitucion.

El caso de los trabajadores que antes de la reforma habian cumplido requisitos
para obtener una pensién dentro del régimen del Decreto Ley N° 20530

Cuando una persona cumple con los requisitos legales para oblener una pension dentro de
1 determinado  régimen  pensionario, y su incorporacion a dicho régimen queda

/ il articulo 2 de la Ley N 28449 no incurre en tal inconstitucionalidad, pucs c¢s claro en
L./scﬁalar quc
“(...) s¢ consideran incorporados en ¢l régimen regulado por ¢l Decreto Tey N.°
20530:
/ I. Los pensionistas de cesantia ¢ invalidez que cumplicron con todos los
requisitos establecidos en las normas vigentes en ¢l momento de la gencracion

fecha de entrada en vigencia de la modificacion de la Primera Disposicion
I“inal y Transitoria de la Constilucion, habian cumplido con todos los requisitos
para obtener la pension correspondicente.

3. Los actuales beneficiarios de pensiones de sobrevivienles que cumplicron
con todos los requisitos establecidos en las normas vigentes en ¢l momento del
fallecimicnto del causante.

4. lLos luturos sobrevivientes de pensionistas de cesantia ¢ invalidez o de
trabajadores activos a que se reliere ¢l numeral 2 del presente articulo,
comprendidos y regulados en ¢l Capitulo 111 del Titulo 11 del Decreto Tey N
20530”,

I's decir, en todos los casos, para determinar quiénes deben recibir una pension del
régimen del Deereto 1T.ey N® 20530, se loman en cuenta las normas vigentes al momento
stencion del derecho, y no aquellas normas que hubiesen entrado ¢n vigencia con
stcrioridad.

| del derecho correspondiente.
\ 2. Los trabajadores sujetos al régimen del Decreto Tey N.” 20530 que, a la

. La obtenciéon de una pension de wn determinado régimen previsional como
cuestion de iure y no de facto

lis pertinente recordar que la obtencion de una pension del régimen del Decreto ey |

20530 ¢s una cucslion de iure y no de facto.

/ Iis decir, deben entenderse incorporados ¢n ¢l régimen del Decreto TLey N° 20530 a todos

los trabajadores, pensionistas y sobrevivientes que antes de la entrada en vigencia de la

rclorma constitucional, hubicsen cumplido con los requisitos legales para obtener una

(1]
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pension en dicho régimen, aun en los supuestos en los que arbitrariamente la
Administracion se hubiese negado a otorgarlo o posteriormente lo hubiese desconocido.

129. La aplicacion inmediata de las reglas previstas en la Ley N° 28449

Debe insistirse en que lo expuesto dista mucho de considerar que una nueva ley, dentro de

los limites constitucionales y sobre la base de razones proporcionales, razonables y

objetivas, no pueda reducir, a partir de su vigencia, las pensiones que en el futuro seran

otorgadas a algunos pensionistas dentro del régimen del Decreto Ley N° 20530.

Ello implicaria, de un lado, negar la capacidad de la fuente legal (hoy constitucionalmente
conocida en el articulo 103 de la Constitucion) de regular hechos, no sélo que atin no
terminan de consumarse, sino que, en estricto, aiin no se inician; y de otro, reconocer la
éalidad de derecho adquirido a un monto especifico de las pensiones o una pension
Ihivelable, lo que carece actualmente de sustento constitucional.

[/
IIl f
/f

/ §2. EL MONTO MAXIMO DE LAS PENSIONES

;30. Segin los demandantes, la aplicacion de la pension maxima a los pensionistas que
Z cumplieron con los requisitos para obtener una pension antes de la reforma,
/ resulta inconstitucional
Los recurrentes consideran que el articulo 3 de la Ley N° 28449 resulta inconstitucional al
estipular un monto maximo mensual de las pensiones del régimen del Decreto Ley N°
20530, igual a 2 UITs (actualmente, S/. 6,600.00) vigentes en la fecha en que corresponda
el pago de la pension. En concreto, refieren que
“(...) desde la 6ptica de los hechos cumplidos para la vigencia de las leyes en el
tiempo solo podrian ser aplicadas para aquellos pensionistas del régimen
pensionario anteriormente mencionado que no hubiesen consolidado su
derecho a la nivelacion progresiva de pensiones en igualdad del monto a la
remuneracion que su homélogo activo de su mismo nivel o categoria pudiese
estar percibiendo™””.

131. La constitucionalidad del monto de la pensién maxima previsto en la Ley N°
28449
z La Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion establece que la ley puede
2~ disponer la aplicacion de topes a las pensiones que excedan 1 UIT. Esta disposicion
/ constitucional, conforme quedo establecido supra, no vulnera el derecho fundamental a la
pension.

" El articulo 3 de la Ley N° 28449, al fijar en 2 UITs la pensién maxima mensual dentro del
régimen del Decreto Ley N° 20530, se ha situado por encima del minimo monto
pensionario que en ponderacion con las capacidades presupuestarias del Estado peruano,
resulta conforme con el derecho a una vida acorde con el principio de dignidad.
Conseeuentemente, este Tribunal estima que el monto de la pensiéon maxima previsto en

iculo 3 de la Ley N° 28449, resulta constitucional.

® Demanda de inconstitucionalidad N° 0004-2005-PI, p. 15.



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

132. El equivoco acogimicnto a la teoria de los derechos adquiridos
Toda verz que ¢l articulo 103 de la Constitucion acoge la teoria de los hechos cumplidos
con relacion a la aplicacion en ¢l tiempo de las leyes (lema ya desarrollado supra en ¢l
SJundamento 92), cl argumento de los recurrentes conforme al cual ¢l tope pensionario
previsto en ¢l articulo 3 de la Ley N” 28449 rcsultaria inconstitucional por pretender
aplicarse inmediatamente incluso a los pensionistas que habian cumplido con los
requisitos para oblener una pension antes de la vigencia de la norma, carcee de sustento,

| maxime si ¢s la propia Primera Disposicion Iinal y ‘Transitoria de la Constitucion, ya
} declarada constitucional, la que expresamente establece que
“(...) las nucvas reglas pensionarias establecidas por Iey  s¢  aplicaran

inmediatamente a los trabajadores y pensionistas de los regimenes pensionarios
a cargo del listado, segln corresponda®.

| -

/| 183. Lajinconstitucionalidad de la nivelacién como mecanismo de reajuste del monto de
k nsién
! [/ ‘Tampogo resulta inconstitucional que, siguiendo lo dispuesto por la Primera Disposicion
I'inal )'*. Transitoria de la Constitucion, con relacion a la supresion delinitiva de la
nivelacion como mecanismo de reajuste pensionario, el primer parrafo del articulo 4 de la
ley N° ?844‘), cstablezea que
“(...) csta prohibida la nivelacion de pensiones con las remuncraciones y con

\ cualquier ingreso previsto para los empleados funcionarios publicos c¢n
\ actividad™.
En clecto, segin quedo dicho en los fundamentos 64 y 65, no pucde considerarse como

parte del derecho fundamental a la pension, la adopeion de un dnico sistema o
metodologia de reajuste del monto de las pensiones.

134. La seguridad juridica y la modificacion del ordenamicnto juridico
A criterio  del Tribunal Constitucional, ¢l asunto dc la  constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la aplicacion inmediata del tope previsto en el articulo 3 de la Tey
N 28449, no se¢ encuentra relacionado con una cuestion de aplicacion de leyes en cl
ticmpo (tcoria dc los hechos cumplidos o de los dercchos adquiridos), sino con la
nceesidad de que toda mutacion del ordenamicnto juridico se¢ desenvuclva dentro de
margenes razonables y previsibles; en otras palabras, la cuestion debe ser abordada con
relacion al principio de scguridad juridica.
Iin eleeto, tal como ha sostenido ¢l I'ribunal Constitucional, ¢n ¢l fundamento 3 de la
Sentencia recaida en ¢l Hxpediente N° 0016-2002-Al,
“(...) ¢l principio de la scguridad juridica forma parte consubstancial del Listado
Constitucional de Derecho. LLa predecibilidad de las conductas (en especial, las
de los poderes publicos) (rente a los supucstos previamente determinados por
¢l Derecho, es la parantia que informa a todo ¢l ordenamicnto juridico y que
consolida la interdiccion de la arbitraricdad. Tal como cstablecicera ¢l “Tribunal
Constitucional e¢spafiol, la  scguridad juridica supone  ‘la  expectlativa
razonablemente [undada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del poder
en aplicacion del Derecho™ (STCH 36/1991, K] 5). Ll principio in comenlo no
solo supone la absoluta pasividad de los poderes puablicos, en tanto no se
presenten los supucstos legales que les permitan incidir en la realidad juridica
de los ciudadanos, sino que exige de cllos la inmediata intervencion ante las
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ilegales perturbaciones de las situaciones juridicas, mediante la “predecible’
reaccion, sca para garantizar la permancencia del statu quo, porque asi cl
Derecho lo tenia preestablecido, o, en su caso, para dar lugar a las debidas
modilicaciones, si lal fuc ¢l sentido de la prevision legal™.
tn esa medida, aun cuando de conformidad con los articulos 103 y 109 de la
(fonstilucion, ¢n principio, las leyes resultan de aplicacion inmediata, sin embargo, la
discordancia entre la ley ‘nueva’ y la ley “vicja® no podria ser de tal grado que desborde
todo margen de razonabilidad en las implicancias que clla genera para los eiudadanos a
lgs que resulta aplicable.
Ils sabido que algunos pensionistas del régimen del Decreto ey N? 20530 percibian
pensiones muy superiores a 2 Ul'l's y habian forjado su expeclativa de vida personal y
familiar sobre la garantia del derecho adquirido que les concedia el régimen constitucional
derogado. Por cllo, la aplicacion inmediata del nuevo tope implicaria una variacion
marcadamente abrupta, incompatible con ¢l principio de seguridad juridica que dcbe
informar a la reforma del ordenamicento juridico.
; Asi como de una interpretacion sistematica de la Segunda y la Décimo  Primera
| Disposiciones Finales y ‘Transitorias de la Constitucion se deriva que ¢l reajuste de las
( . pensiones deba ser periodico y progresivo, de manera tal que los cgresos de las fuentes
\ presupuestales del Fstado se mancjen bajo criterios de razonabilidad y previsibilidad, los
\ mismos criterios deben tenerse en cuenta a clectos de reducir ¢l monto de las pensiones en
los supuestos en los que Estas resullen exeesivamente altas, sin que en ningln caso pucdan
ser reducidas por debajo del nuevo tope maximo previsto en el ordenamiento (2 UITs).
La l.cy N” 28449 resulta compatible con dicho eriterio, pucs si bien su articulo 3 fija ¢l
monto maximo de las pensiones del régimen del Decreto Ley N? 20530, la Tercera
Disposicion ‘I'ransitoria establece que dicho tope se aplicard a partir de su vigencia, pero
¢ mancra progresiva. lin tal sentido, declara que:
“Las pensiones superiores al valor de dos (2) UI'T vigentes a la fecha de
promulgacion de la presente [.cy, s¢ reduciran anualmente a razon de dicciocho
por ciento (18%) hasta ¢l aio cn ¢l que dicha pension alcance ¢l tope vigente
correspondicnte™,
regulacion que, dictada dentro del margen de libre conliguracion legal, cste Tribunal
cstima razonable.

.//'//) §3. EL MONTO MINIMO DE LAS PENSIONES

135. Secgiin los demandantes, se afecta ¢l derecho a la pension minima vital
I.0s demandantes alegan que la aplicacion de la ey N” 28449, pencrara que

“(...) las pensiones mas humildes quedaran congeladas o propensas al jucgo
politico del gobernante de turno segin las “posibilidades presupucestarias del
listado ™,

sl ‘Tribunal Constitucional comparte dicha preocupacion, pues si tal fucra ¢l caso, los
pensionistas del régimen del Decreto Tey N 20530, no (endrian ¢l ingreso minimo para su
manutencion, con ¢l consceuente atentado contra ¢l derecho fundamental al minimo vital
y la afeclacion de los principios sociales que informan al derecho [imdamental a la

Demanda de inconstitucionalidad N° 050-2004-Al, p. 29.
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pension, sobre todo en lo referido a su contenido esencial, absolutamente intangible para
cl legislador (Vid. fundamento 107).

El criterio de determinacion de la pension minima
Je ahi que este Colegiado considere conveniente que, asi como la pension méaxima del
ordenamicnto esta prevista no como un monto especilico, sino con relacion a la Unidad
Impositiva Tributaria (UTT), ¢s neeesario que también la pension minima vital, como
clemento  constitutivo  del  derecho  fundamental a la pension  (articulo 11 de la
Clonstitucion), tenga un parametro objetivo y razonable de relerencia, ¢s deeir, que su
déterminacion sc base ¢n una teoria valorista y no nominalista, a clectos de que ¢l monto
ml.linimu vital esté plenamente garantizado (renle a cventuales lendmenos cconomicos  por
A cjemplo, indices inflacionarios altos- que podrian terminar por vaciar de contenido cl
derecho fundamental a la pension.
! Iin ese sentido, ¢l parametro de referencia para determinar la pension minima vital debe
L ser un poreentaje de alguna unidad de medicion monctaria. Dicha medida podria scr cl
| porcentaje de una Unidad Impositiva Tributaria (UI'T) o de una Umidad Remuncrativa del
| Scctor Pablico (URSP). Desde la perspectiva constitucional, cllo se sustenta en los
/ ’ principios constitucionales de justicia y cquidad.
[

J §4. LA EDAD COMO CRITERIO DE DIFERENCIACION EN LA
PERIODICIDAD DEL REAJUSTE PENSIONARIO

137. Segin los demandantes, la nueva formula de reajuste afecta cl derecho a la
igualdad

[.os recurrentes sostienen que los literales a y b del articulo 4 de la [Ley N” 28449 vulneran
principio de igualdad, pucs

“(...) pretendeln] imponer reglas  de  juego  distintas  a  los  jubilados

diferenciandolos por su cdad... No cxiste una suslentacion objetiva que

justilique tal distingo, ya que en ¢l campo pensionario una persona que ostenta

/ menos de 65 anos pucde signilicar una persona que haya trabajado muchos mas

) i " ; o' o gel]
7 anos de servicios que alguicn que pase de los 65 anos™ .

Los literales a y b de la Ley N° 28449: Ia edad como criterio de diferenciacion

ales a y b del articulo 4 de la ey N° 28449 cstablecen que
“(...) el reajuste de pensiones se electuara de la siguiente forma:
a) Las pensiones percibidas por beneliciarios que hayan cumplido sesenta y
cineo (65) afios o mas de cdad y cuyo valor no cxceda ¢l importe de dos (2)
Unidades  Impositivas  Tributarias  vigentes en cada  oportunidad, serdn
reajustadas al inicio de cada afio medianle decrcto supremo con ¢l volo
aprobatorio del Consejo de Ministros y a propucsta del Ministerio de liconomia
y Finanzas, teniendo ¢n cuenta las variaciones cn ¢l costo de vida anual y la
capacidad [inancicra del listado.

38.
[.0s lite

¥ Demanda de inconstitucionalidad N° 0009-2005-PI, pp, 15, 16.
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b) Las pensiones percibidas por benceliciarios menores de sesenta y ¢inco (65)
anos de cdad se ajustaran periodicamente, teniendo en cuenta las previsiones
presupucstales y las posibilidades de la cconomia nacional”.

linf el punto analizado, ¢l legislador ha utilizado a la edad como clemento dilerenciador del
0. Asi, mientras las pensiones de los mayores de sesenticineo afos que s¢ eneucntren
por dcbajo del tope pensionario, ticnen garantizado un reajuste al inicio de cada ano,
teniendo ¢n cuenta las variaciones en ¢l costo de vida anual y la capacidad linancicra del
listado, las de los menores de sesenticineo afios no tienen la garantia del reajuste anual,
sino solamente periodico.

lin consccuencia, lo primero que debe determinar este Colegiado es si, en atencion a la
naturaleza concrela de la materia regulada, resulta razonable utilizar la edad de una persona
como (undamento de dilerenciacion.

139. FEl andlisis de razonabilidad del criterio diferenciador propuesto
Al respecto, debe recordarse que la scguridad social es una garantia institucional del
istado, que debe coneretizarse en un complejo normativo estructurado -por imperio del
1 articulo 10 dc la Constitucion- bajo la doctrina de la contingencia, cs decir, la presencia
imprescindible de un supucsto Tactico al que, usualmente, acompana una presuncion de
cstado de necesidad y que condiciona ¢l otorgamicnto de una prestacion pecuniaria y/o
asistencial, para la clevacion de la calidad de vida.
la cdad ha sido y ¢s uno de los requisitos tradicionalmente utilizados, tanto por nuestro
ordenamicnto como por ordenamientos comparados, para dotar de margenes de objetividad
a la identificacion del supuesto factico que activa al sistema previsional para conceder la
prestacion social orientada a garantizar la consecucion del proyecto de vida del jubilado o
/"fccsado. A dicho requisito sc ha unido clasicamente la denominada *contingencia’ (cese en
/el emplco, invalidez, entre otros).
Con relacion al proyecto de vida, los jucces Cangado ‘T'rindade y Abreu Burclli, en ¢l
fundamento 8 de su Voto Concurrente en ¢l Caso Villagran Morales y otros vs. Gualemala,
Caso de los “Nitios de la Calle’, expedido por la Corte Interamericana de los Derechos
[ lumanos, ¢l 19 de noviembre de 1999, scfialaron que:
“(...) ¢l proyecto de vida cs consustancial del derecho a la existencia, y
requiere para su desarrollo condiciones de vida digna, de scguridad ¢ integridad
de la persona humana”,
/ Asi las cosas, cn tanlo que ¢l namero de afos de edad ¢s inversamente proporcional a los
nos de expectlativa de vida, cste Colegiado considera que ¢sta constituye un factor de
distincion razonable entre aquellos a quienes corresponde un reajuste pensionario “anual’ y
aqucllos que tienen derecho a un reajuste “pertodico’; maxime si se licne en cucnta que, si
bien ¢y cierto que en un inicio la Organizacion Mundial de la Salud considerd adultos
mayorcs a las personas de mas de sesenta anos que viven en los paises en vias de
desarrollo y de sesenticineo afios 0 mas a las que viven en paises desarrollados, también lo
¢s que, en ¢l ato 1994, la Organivzacion Panamericana de la Salud, Oficina Regional de la
Organizacion Mundial de la Salud, atendiendo a la considerable clevacion de la esperanza
de vida producida cn las dltimas tres déeadas, (1j6 en sesenticinco afios o mds la edad del
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adulto mayor™.

140. La falta de razonabilidad de otros criterios de diferenciacion
r ¢l contrario, no hubicse sido razonable, si -como sugiceren los demandantes- en lugar de
cdad, sc hubiese utilizado como criterio de dilerenciacion la cantidad de anos de

os lactores utilizados por ¢l ordenamiento para obtener una pension de jubilacion o
ntia, por si solo, no puede ser considerado como un dato objetivo que permila activar
¢l sistema de scguridad exigiendo ¢l otorgamicnto de una pension o, ¢n su caso, su
reajuste.
|)ch«.\hlcncrsc en cuenta que la scguridad social dista en grado sumo de la concepeion
contractualista del scguro privado, conlorme a la cual las aportaciones realizadas son cl
lactod determinante que permite proycctar la retribucion compensatoria lucgo de un
'U" periodo de tiempo. lin la sepuridad social, por ¢l contrario, ¢l pringipio de solidaridad
cumple un rol vital, de mancra tal que las prestaciones que brinda dicho sistema no se
.ﬂ pucden medir sobre la basce individualista del cdleulo de los aporles realizados por cada
pensionista, sino, de un lado, sobre una base redistributiva que permita clevar la calidad de
t— wvida dcl pensionista, y de otro, sobre pautas objetivas reveladoras de un estado de
necesidad.

' 141. La interpretacion constitucional del criterio de diferenciacion
|| l.a razonabilidad del criterio de diferenciacion -la edad- no cs molivo suliciente para
| descartar la existencia de un trato discriminatorio. lis preciso que la finalidad que sc
pretenda alcanzar con la dilerencia de trato sca compatible con ¢l articulo 103 de la
Constitucion y que a cfectos de alcanzarla no sc sacriliquen desproporcionadamente los
imtereses de los miembros de la calegoria perjudicada o no beneliciada.
[Ja linalidad que pretende lograrse con csta diferenciacion, ¢s garantizar que cuando menos
in grupo plenamente identificable de ciudadanos pensionistas (los de sesenticineo afos o
/Jmis), tengan ascgurado el reajuste anual de sus pensiones. Este objetivo resulta compatible
con los principios y valores constilucionales que informan al derecho fundamental a la
pension. Sin embargo, es evidente que las consceuencias juridicas para ¢l grupo no
beneliciado (los menores de sesenticinco afios) scrian manilicstamente desproporcionadas,
si la ausencia de este benelicio anual cicrto, implicase la condena a la inexistencia del
reajuste sine die.
liste no puede ser el sentido interpretativo atribuible al literal b del articulo 4 de la Ley N°
28449. Debe lenerse presenle que la Scgunda Disposicion Final y “lransitoria de la
_%’(Tnns ucion, eslablece que
/ “(...) el BLstado garantiza ¢l pago oportuno y ¢l reajuste periodico de las
pensiones que administra, con arreglo a las previsiones presupucstarias que
éste destine para tales clectos y a las posibilidades de la cconomia nacional™,
Por cllo, que la sostenibilidad financicra del istado sca un criterio que debe  ser
considerado al momento de realizar ¢l reajuste periddico de las pensiones de las personas
menores de sesenticineo afos, no signilica que tal criterio pueda impedir que ¢l reajuste

" Novelo pE Lopez, Hilda Irene. Situacion Epidemiolagica y Democrafica del Adulto Mayor en

Ameérica Latina. En: Revista Salud Publica y Nutricion. México, Universidad Autonoma de Nuevo
lLLeén, N° 5, 2003. www.uanl mx/publicaciones/respyn/.
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tenga lugar. Se (rata tan s6lo de un lactor que condiciona ¢l quantum del rcajuste pero no la
obligatoricdad de su realizacion periddica, la cual no podra extenderse por intervalos de
licmpo irrazonable, méaxime si la Primera Disposicion Vinal y Transitoria de la
Constitucion ordena que ¢l ahorro presupuestal que provenga de la aplicacion de las
nuevas reglas pensionarias sca destinado a incrementar las pensiones mas bajas.

liste Colegiado se mantendrd atento a que la periodicidad de este reajuste sca inlerprelada
en ¢l sentido antes referido; esto s, como una real obligacion y no como una lacultad
arbitraria que darfa lugar a inconstitucionalidades sobrevinientes que, desde luego, scerian
sancionables por este Tribunal, adoptando las medidas pertinentes que resulten acordes con
sus funciones de valoracion, ordenacion y pacilicacion.

Iin todo caso, considerando que la dilerencia de trato prevista en los literales a y b del
articulo 4 de la Ley N” 28449, ¢s susceptible de ser interpretada de conlormidad con la
Constitucion, la supuesta afectacion al principio de igualdad sostenida por los recurrentes,
debe ser desestimada.

§5. LA PENSION DE VIUDEZ Y LA IGUALDAD DE GENERO

L 142. Kl articule 32 dcl Decreto Ley N° 20530, modificado por el articulo 7 de 1a Ley N°©
\J 28449
Dicho articulo cstablece:

“La pension de viudez se otorga de acuerdo a las normas siguicntes:

a) Cicn por ciento (100%) de la pension de invalidez o cesantia que pereibia o

hubicra tenido derecho a percibir ¢l causante, sicmpre que ¢l monto de dicha
110N no supere la remuneracion minima vital.
Cincuenta por ciento (50%) de la pension de invalidez o cesantia que
>reibia o hubiera tenido derecho a perceibir ¢l causante, en los casos en que ol
alor de dicha pension sca mayor a una remuncracion minima  vital,
cslableciéndose para estos casos una pension minima de viudes equivalente a
" una remuncracion minima vital.
¢) Se otorgard al varon solo cuando sc encuentre incapacitado para subsistiv por
si mismo, carczea de rentas o ingresos superiores al monto de la pension y no
csté amparado por algdn sistema de seguridad social.
d) Ll conyuge sobreviviente invalido con derecho a pension que requicra del
cuidado permancnte de otra persona para clectuar los actos ordinarios de la
vida, percibira ademas una bonificacion mensual, cuyo monto sera igual a una
remuncracion minima vital, sicmpre que asi lo dictamine previamente una
Comision Médica del Seguro Social de Salud, ESSALUD, o del Ministerio de
Salud™.

.a dependencia econémica como criterio para la obtencion de una pension de
sobrevivencia

Al olorgamicnto y al monto de la pension del titular de la pension (¢l causantce)
corresponden criterios individuales relacionados Unicamente a su persona (su cdad, sus
afios de aportacion, la contingencia a ¢l sucedida), Dicho otorgamicento ticne por [inalidad
clevar “su calidad de vida’ (articulo 10 de la Constitucion), ademids de retribuirle por sus
aiios dc labores.
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I posibilidad de que ¢l derecho a la pension de jubilacion o cesantia, s¢ proyecete en todo
o en parte de su quantum al conyuge, descendientes o ascendientes, no puede ser enlocada
desde una perspectiva sucesoria. Debe ser concebida como una garantia para velar por cl
manienimicnto de una vida acorde con ¢l principio de dignidad de aquellos que, en razon
de un vinculo familiar dirccto, dependian econdmicamente de parte de dicha pension, cs
decir, como una garantia derivada del reconocimiento de la familia como instituto
fundamental de la sociedad (articulo 4 de la Constitucion).
lin consceuencia, prima facie, la posibilidad de que ¢l monto o parte del monto de la
pension del causante se¢ materialice en una pension de sobrevivencia, debe encontrarsce
condicionada a la dependencia ccondmica en la que se encontraba ¢l o los sobrevivientes
con relacion a dicho monto,
‘Tal condicion puede considerarse cumplida sobre la basc de ciertas presunciones. Asi, ¢sta
queda satislecha en ¢l caso de los hijos menores de edad del fallecido o los mayores de
N cdad que siguen estudios basicos o superiores, pues, en dicha situacion, la dependencia
con relacion a la pension que correspondia al causante resulta evidente. Debe entenderse
incluso que dicha presuncion es iure el de iure, pucs conlorme reza ¢l articulo 6 de la

Constilucion
“(...) ¢s deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar scguridad a sus
hijos™.

il articulo 32 del Decreto Ley N° 20530 no exige que la viuda acredite su dependencia
cecondmica cn relacion con la pension de jubilacion o cesantia del causante, para obtener
una pension de viudez. Sin embargo, ¢l tratamicnto es distinto para ¢l caso del viudo. lin
cleeto, el literal ¢ del referido articulo, exige que el vardn

“(...) se encuentre incapacitado para subsistir por si mismo, carczea de rentas o
ingresos superiores al monto de la pension y no esté amparado por algin
sistema de scpuridad social™

comp condiciones para la obtencion de la pension de viuderz regulada en los litcrales a y b,
lin Aal sentido, corresponde analizar si dicho trato dilerenciado constituye una medida
discriminatoria cn relacion con ¢l varon.

144. La igualdad sustancial en el andlisis de la diferencia de trato al varon y la mujer
viudos
[.a dilerencia de trato que usualmente los regimenes previsionales han dispensado a los
7 hombres y a las mujeres, prima facie, no debe ser enfocada desde la perspectiva formal
del derecho a la igualdad en la ley, esto ¢s, como la proscripeion constitucional dirigida al
legislador de introducir al ordecnamiento dilerencias de trato entre personas que sc
cncuentran en situacion sustancialmente analoga, sin base razonable o proporcional.
Por ¢l contrario, la dilcrenciacion aludida debe ser abordada bajo la dircetriz material o
sustapcial que informa al derecho a la igualdad, conforme a la cual existe obligacion del
istado de adoptar medidas -cominmente legislativas- con la linalidad de compensar
furidicamente a grupos marginados ccondomica, social o culturalmente; de esta mancera, a
través de tales medidas de “accion positiva’ o “de diseriminacion inversa’, ¢l Istado
busca, tal como sc¢ seiiala ¢n ¢l fundamento 11 de la Sentencia de los Expedientes N°
0001-2003-A1 y 0002-2003-Al
*(...) revertir las condiciones de desigualdad o, lo que cs lo mismo, reponer las
condiciones de igualdad de las que la realidad social pudicra cstarse
desvinculando, en desmedro de las aspiraciones constitucionales’™,
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[La concrecion del derecho fundamental a la pension corresponde a los operadores
juridicos, ¢n tanto existe un conscnso generalizado en nuestro tiempo de que la sanidad, la
scguridad social, la salud, la vivicnda, la educacion y la cultura son necesidades basicas
que deben ser satisfechas. Por cllo, corresponde a los poderes puablicos, ante la
desigualdad,
“(...) promover las condicioncs para que la libertad y la igualdad scan
rcalizables y clectivas, y remover los obstaculos que impidan su plenitud... s
un mandato para realizar la igualdad material, que obliga a los poderes
publicos. No e¢s un conscjo y debe ser tenido siempre en cucenta por los
operadores juridicos™
/[ lLa disposicion cn la que se prevé el compromiso de un listado social y democritico de
' derecho (articulo 43 de la Constitucion), con la consolidacion material del principio de
k‘ igualdad, sc¢ encuentra en ¢l articulo 59 de la Carta I'undamental. Iin clecto, dicho articulo
cstableee que
“(...) ¢l Iistado brinda oportunidades de supcracion a los scetores que sulren
cualquicr desigualdad”,

145. La cldusula especifica de no-discriminacion y la razonabilidad cn la aplicacion de
reglas de accion positiva

Iil analisis de la razonabilidad dc la aplicacion de reglas de accion positiva se dificulta
cuando ¢stas son tomadas ¢n favor de colectivos y no de individuos. Sin ecmbargo, un
criterio de vital importancia que facilita ¢l andlisis es la presuncion de exclusion social
contra determinados colectivos derivada de las clausulas cspecificas de no discriminacion
previstas en ¢l inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion. Asi, expresamente, dicho
dispositivo, proscribe la discriminacion

“(...) por motivo de raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion

cconomica’,

dejando una clausula abierta en manos del legislador y del inlérprete jurisdiccional al

Ay

*(...) 0 de cualquicr otra indole”.
Por/lo tanto,
“(...) las clausulas cspecilicas de no discriminacion cumplen principalmente la
funcion de proteger, endurcciendo ¢l juicio de igualdad, a determinados
coleetivos que, por su historia de subyugacion y la minusvaloracion social a la
ﬂ/ﬂ que se ven sometidos, no pertenecen al grupo dominante que participa, debate
y crea las normas juridicas”. Pero otra consceuencia que sc deriva de dichas
clausulas “(...) s¢ concreta en la convalidacion constitucional de las medidas
que  utilizan  dicho rasgo para [avorceer a los colectivos  socialmente
perjudicados, ¢s decir, las acciones positivas, sicmpre dentro de unos limites de
" proporcionalidad™®’,
lin tal” sentido, existe un amplio margen de presuncion de constitucionalidad en las
idas que [avorceen a los colecltivos minoritarios y/o socialmente postergados, que

PECES-BARBA, Gregorio. L.os valores superiores. Madrid, Tecnos, 1986. pp. 158, ss
Gimenez Gruek, David. Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional. Barcelona, Bosch pp. 171,
319



LACA DE(
S9® ‘e

| 6_5‘0.’ 106

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

pucdan considerarse dentro de estos criterios especilicos. Por cjemplo, las mujeres,
determinados grupos étnicos, religiosos, extranjeros, y otros de diversa naturaleza,

146. Anilisis del rol de la mujer en la sociedad y justificacion de acciones positivas en su
favor

Si bien en afos recientes ha existido un importante grado de incorporacion de la mujer en

larcas de orden social en las que nunca debid estar relegada (participacion politica, acceso

a pucstos laborales, oportunidades de  cducacion, cntre otras muchas), no pucdc

considerarse que en la realidad peruana dicha tarca sc encuentre consolidada. Bucna parte

de nuestra socicdad aun sc nutre de patrones culturales patriarcales que relegan al colectivo

femenino a un rol sccundario, a pesar de encontrarse (ucra de diseusion sus idénticas

capacidades en relacion con el colectivo masculino para destacar en todo ambito de la

A vida, sca politico, social o cconomico. Los prejuicios y la idiosincracia de un nimero

[ significativo de ciudadanos (conformado tanto por hombres como por mujeres) atin

L mantienen vigente la problematica de género en ¢l pais.

© De ahi que ¢l Tribunal Constitucional no pueda considerar inconstitucionales medidas que

/ exigen algunos afios menos de cdad o de aportaciones a la mujer, para acceder a una

pension en un régimen previsional, o aquellas otras que establecen un sistema de caleulo

relativamente mas favorable a la mujer pensionista al momento de determinar ¢l monto de

su pension. Queda claro que dichas medidas se encuentran cstrictamente orientadas, a

través de disposiciones ponderadas, a favorecer al colectivo femenino, cn ¢l correclo

cntendido de que la realidad social ain impone concederles un mayor apoyo a clectos de
ascpuarles una vida acorde con el principio de dignidad.

sste mismo motivo, ¢l Tribunal Constitucional tampoco considera inconstitucional

legislador no haya exigido que la viuda acredite la dependencia ccondmica en la que

duncion en base al dato de la realidad descrito supra. Consccuentemente sc trata de una
auténtica “accion positiva” en favor de la mujer.

47. Razonabilidad de las condiciones exigidas al hombre para la obtencion de una
pension de viudez
Pero, entonees, siguiendo ¢l razonamicnto expucesto, en modo alguno podria considerarse
que cuando se exige que ¢l vardn sc encucntre “incapacitado para subsistiv por si mismo’,
para obtener una pension de viuder, ¢l legislador haya optado por una medida
inconstitucional, pucs en otras palabras, lo unico que sc le exige ¢s que acredite haber
dependido economicamente de la pension de viudez de su fallecida conyuge, supuesto sine
qua non para la obtencion de una pension de tal naturaleza, scpin quedd dicho.
Sin embargo, la norma no solo exige que el viudo acredite su incapacidad material dc
subsistencia (la cual, por lo demds, podria ser consceuencia de diversos lactores), sino que
adicionalmente exige que éste
v “(...) carcvzca de rentas o ingresos superiores al monto de la pension y no esté
. amparado por algan sistema de seguridad social™.
-""I".,Iln, cn criterio de este Tribunal, resulta desproporcionado. Iin efecto, una situacion de
~ ihcapacidad para subsistir por medios propios, cntendida como una incapacidad de
' // naturaleza material, distinta, ¢n principio, de la incapacidad civil que da lugar a la

l/ declaracion de interdiceion o al nombramicnto de un curador, puede presentarse a pesar de
contar con rentas superiores al monto de la pension de la causante y, ciertamente, lambicén
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a pesar de encontrarse amparado por algin sistema de seguridad social. Por ello, exigir que
estas condiciones se presenten copulativamente resulta manifiestamente innecesario,
produciéndose una afectacion del derecho a la pension del viudo.
El unico elemento determinante que obliga a que la pension de viudez sea otorgada, es la
existencia de una situacion de incapacidad que impida subsistir por propios medios; esto es,
que tal incapacidad impida, desde un punto de vista objetivo, que el beneficiado pueda
sostenerse y proveerse por si de determinadas prestaciones como alimentacion, vivienda,
vestido y salud.
48., La inconstitucionalidad del conector ‘y’
r tal motivo, es preciso declarar la inconstitucionalidad del conector conjuntivo ‘y’ del
inciso c del articulo 32 del Decreto Ley N° 20530 modificado por el articulo 7 de la Ley
© 28449, de forma tal que no pueda interpretarse que todos los supuestos previstos en
icha disposicion deban cumplirse copulativamente a efectos de que la pension sea
torgada, sino que las referencias que la norma hace a la carencia de rentas o ingresos
'superiores a la pension o la ausencia de amparo por algin sistema de seguridad social,
deben ser consideradas como criterios de evaluacion a ser aplicados independientemente y
| en cada caso concreto, realizando una interpretacion siempre en beneficio del pensionista
y no de modo peyorativo o con el objeto de privarle de una pension legitima.
En todo caso, la carga de la prueba corresponde a la autoridad administrativa, quien sera
la encargada de acreditar que el pensionista no se encuentra incapacitado materialmente, y
que, por lo tanto, no le corresponde acceder a la pension de viudez.

49. Anailisis de constitucionalidad del quantum de la pension de viudez
El literal a del articulo 32 del Decreto Ley N° 20530, establece que el monto de la pension
de viudez es equivalente al 100% de la pension del causante en los supuestos en los que
ésta no sea mayor a una remuneracion minima vital (S/. 460,00). Si se tiene en cuenta que
de conformidad con el inciso 1 de la Cuarta Disposicidon Transitoria de la Ley N° 28449,
la pension minima del régimen del Decreto Ley N° 20530 es igual a S/. 415,00, resulta
entonces que en ningun caso la viuda(o) recibira una pensiéon menor a dicho monto.
Por su parte, el literal b del mismo articulo dispone que la pensién de viudez sera igual al
50% de la pension del causante en los casos en los que ésta sea superior a una
remuneraciéon minima vital (S/. 460,00), supuesto en el cual ésta constituye un tope
minimo.
\é: Asi las cosas, en cualquiera de los casos, el monto previsto como pension de viudez
/" respeta el derecho al minimo vital como componente del contenido esencial del derecho
fundamental a la pension, motivo por el cual no se incurre en inconstitucionalidad alguna,
maxime si se tiene en cuenta que, de conformidad con el literal d del articulo 32 del
Decreto Ley N° 20530, al monto de la pensién de viudez debera adicionarse una
bonificacion mensual equivalente a una remuneraciéon minima vital, en los casos de
invalidez. |
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§6. LA PENSION DE ORFANDAD

150.  El derecho-deber de los padres de mantener a sus hijos
El articulo 35 del Decreto Ley N° 20530, modificado por el articulo 7 de la Ley N° 28449,
establece:
“El monto maximo de la pensién de orfandad de cada hijo es igual al veinte por
ciento (20%) del monto de la pension de invalidez o cesantia que percibia o
hubiera podido percibir el causante, observandose lo dispuesto por el articulo
25 del Decreto Ley N° 20530.
En caso de fallecimiento de padre y madre trabajadores o titulares de pensiones
de cesantia o invalidez, la pension de orfandad de cada hijo serd igual al
cuarenta por ciento (40%) del monto de la pension mas elevada”.
Por su parte, el articulo 25 de la Ley N° 20530, modificado por el articulo 7 de la Ley N°
28449, dispone que
“La suma de los montos que se paguen por viudez y orfandad no podra exceder
del cien por ciento (100%) de la pensién de cesantia o invalidez que percibia o
hubiera podido percibir el causante. Si la suma de ellos excediera el cien por
ciento (100%), los porcentajes se reduciran proporcionalmente de manera que
ﬂ la suma de todos no exceda dicho porcentaje’.
X L Tal como lo dispone el articulo 25 del Decreto Ley N° 20530, en ningtn caso la suma de
|\ los montos de las pensiones de sobrevivencia pueden exceder del 100% de la pension del

[ ( causante. Un criterio distinto seria contrario a los principios de razonabilidad y

sostenibilidad financiera del Estado.

Sin embargo, el primer parrafo del articulo 35 franquea la posibilidad de que en los

[} supuestos en los que la suma de las pensiones de sobrevivencia concurrentes no excedan

del 100% de la pension del causante, la pension de orfandad sea equivalente a un 20% de

aquel.

| Distintos argumentos permiten al Tribunal Constitucional considerar que ello resulta

" inconstitucional:

- Si se tiene en cuenta que, salvo reducidas excepciones previstas en el Decreto Ley N°
20530 (v.g. los articulos 8, 9 y 10), la pension de jubilacién o cesantia es el tnico
ingreso percibido por el pensionista, y que en el comun de los casos, los hijos menores
de edad y los mayores de edad que siguen estudios basicos o superiores, no se
encuentran en capacidad plena para subsistir por sus propios medios, debe presumirse
que en dichos supuestos la pension representa un ingreso indispensable para su

subsistencia.
-ﬂf - El legislador se encuentra obligado a considerar que dicha presuncion es iure et de iure,
/ pues el articulo 6 de la Constitucion, reconoce el derecho y el deber de los padres de
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos.
- La norma permite que al fallecimiento del padre y/o la madre se sume un perjuicio
/ adicional al hijo; a saber, la reduccion sustancial del monto econémico que resulta
indispensable para su manutencién, lo que implica una afectacién manifiesta del
deregho fundamental a la pension, pues lejos de ‘elevar la calidad de vida’ del
ssobreviviente (articulo 10 de la Constitucion), lo condena a ver seriamente mellada su
pacidad econdmica de subsistencia.
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- La disposicion da lugar a un grave atentado contra el derecho del padre de tener la
certeza de que, incluso después de su muerte, su pension podra coadyuvar en la
educacion, alimento y seguridad de sus hijos (articulo 6 de la Constitucion).

- El primer parrafo del articulo 35 permite que la pension de orfandad sea menor a la
pension de viudez, sin que exista base razonable y objetiva que permita presumir que
los hijos sobrevivientes quedan en menor grado de necesidad que la viuda(o), tras el
fallecimiento del causante.

- El primer parrafo del articulo 35 incurre en una inconstitucionalidad por omision al no
prever expresamente un tope minimo por debajo del cual no podria situarse el monto de
la pension de orfandad.

En consecuencia, por las razones expuestas es preciso declarar la inconstitucionalidad del

primer parrafo del articulo 35 del Decreto Ley N° 20530 que dispone:

“El monto méximo de la pension de orfandad de cada hijo es igual al veinte por
ciento (20%) del monto de la pensién de invalidez o cesantia que percibia o
hubiera podido percibir el causante, observandose lo dispuesto por el articulo

.- 25 del Decreto Ley N° 20530.”

|Al expulsar del ordenamiento juridico dicho primer parrafo, el articulo 35 del Decreto Ley

IN° 20530, de conformidad con la Constitucion, queda con el siguiente texto:

' “Articulo 35.- En caso de fallecimiento de padre y madre trabajadores o

titulares de pensiones de cesantia o invalidez, la pension de orfandad de cada
hijo serd igual al cuarenta por ciento (40%) del monto de la pensién mas
elevada”.
Pero, al propio tiempo, y a efectos de evitar que dicha declaracion de inconstitucionalidad
genere una inconstitucionalidad mayor ante la ausencia de una disposicion que establezca
cual es la pension de orfandad que corresponde a los hijos del causante, corresponde
declarar la inconstitucionalidad de la frase ‘de viudez’ de la primera oracion y del literal b
del articulo 32 del Decreto Ley N° 20530, debiendo interpretarse aditivamente que los
literales a y b de dicho articulo en los que se encuentran los porcentajes que permiten
calcular la pension de viudez, son también aplicables para el célculo de la pension de
orfandad.
De esta forma, de conformidad con la Constitucion, el articulo 32 del Decreto Ley N°
20530, modificado por el articulo 7 de la Ley N° 28449, queda con el siguiente texto:
“Articulo 32.- La pension (de viudez u orfandad) se otorga de acuerdo a las
A normas siguientes:
E a) Cien por ciento (100%) de la pension de invalidez o cesantia que percibia o
Z hubiera tenido derecho a percibir el causante, siempre que el monto de
— dicha pension no supere la remuneracion minima vital.
b) Cincuenta por ciento (50%) de la pension de invalidez o cesantia que
percibia o hubiera tenido derecho a percibir el causante, en los casos en que
el valor de dicha pension sea mayor a una remuneracion minima vital,
estableciéndose para estos casos una pension minima (de viudez u
orfandad) equivalente a una remuneracion minima vital.
Se otorgara al varon solo cuando se encuentre incapacitado para subsistir
por si mismo, carezca de rentas o ingresos superiores al monto de la
pension, o no esté amparado por algin sistema de seguridad social.
El conyuge sobreviviente invalido con derecho a pension que requiera del
cuidado permanente de otra persona para efectuar los actos ordinarios de la
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vida, percibird ademas una bonilicacion mensual, cuyo monto serd igual a
una remuneracion minima vital, siempre que asi lo dictamine previamente
una Comision Mdédica del Scguro Social de Salud, BSSALUD, o del
Ministerio de Salud™.

Precisandose que la inclusion de la [rase “(de viudez u orfandad)’ en ¢l texto no implica un
acto legislativo, sino ¢l ¢jercicio de la facultad interpretativa aditiva de cste Colegiado,

cumpliendo

asi con la presuncion iuris tantum de constitucionalidad de las leyes que cvila

su declaracion  de  inconstitucionalidad  cuando  exista cuando  menos un - sentido
interpretativo que permita considerarlo compatible con la Norma Fundamental. Asi la [rasc

“(de viudez

Y precisand
aplicablcs a

cste Colegi

orfandad de
jubilacion g

u orfandad)” sélo cumple ¢l proposito de incidir en la mancra ¢como debe ser

interpretado ¢l texto a partir de la expedicion de la presente sentencia.

osc, a su ver, que a dilerencia de los literales a y b, los literales ¢ y d son solo
la pension de viudez.

De otra parte, considerando que el articulo 78 del Cadigo Procesal Constitucional faculta a

ado a declarar la inconstitucionalidad de aquellas otras normas que scan

conexas a las que han sido objeto de impugnacion, y en ateneion a los criterios expucstos,
declarese tambicn la inconstitucionalidad de la oracion “Fl monto maximo de la pension de

cada hijo ¢s igual al veinte por ciento del monto de la pension de invalidez o
uc pereibia o hubicra podido percibir ¢l causante’ del articulo 57 del Deercto

Ley N2 19990, Quedando, de conformidad con la Constitucion, de la siguicnte forma:

sustancialm

| 7

“Articulo 57~ lin caso de huérfanos de padre y madre, la pension maxima cs
cquivalente al cuarenta por ciento. Si ¢l padre y la madre hubicren sido
asepurados o pensionistas, la pension se calculara sobre la base de la pension
may clevada.

lin/su caso, los huérfanos a que se refiere el inciso b) del articulo anterior
tepdran derecho a la bonificacion sciialada en ¢l articulo 30°.”

celarese la inconstitucionalidad de la [rase “de viudez” del articulo 54 del

reto Ley N? 19990, quedando ¢l texto, de conformidad con la Constitucion, de la
uiente forma:

“Articulo 54.- Iil monto maximo de la pension (de viudez u orfandad) cs igual
al cincuenta por ciento de la pension de invalider o jubilacion que percibia o
hubicra tenido derccho a percibir ¢l causante”.

Debiendo interpretarse que cl articulo 54 del Decreto Ley NY 19990 ¢s aplicable tanto para
¢l calewo de la pension de viuderz como de la pension de orlandad.
Lo teniendo en cuenta que cl articulo 62 del Decereto Ley N 19990 preve una digposicion

ente andloga a la prevista en ¢l articulo 25 del Decrcto ey N” 20530, Fin

cleelo, establece que:

“Articulo 62.- Cuando la suma de los porcentajes maximos que corresponden
al conyuge y a cada uno de los huérfanos de conformidad con los articulos 54 y
57, respectivamente, exceedicse al cien por ciento de la pension de ivalidez o
de jubilacion que percibia o hubicre tenido derecho a percibir ¢l causanle,
dichos porcentajes se reduciran, proporcionalmente de mancra que la suma de
todos los porcentajes asi reducidos no exceda del cien por ciento de la referida
pension. lin tal caso, las pensiones de viudez y orfandad cquivaldran a los
porcentajes que resulten. Para la suma indicada no se¢ tomard en cuenta la
bonificacion a que sc relicren los articulos 55 y 577
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151. Consideracioncs importantes sobre las pensiones de sobrevivientes
Dado que, cn ¢l comin de los casos, la viuda cs, a su vez, madre de los hijos
sobrevivientes, tiene ¢l deber de destinar parte de su pension a velar por el sustento de sus
hijos (articulo 6 de la Constitucion). Por cste motivo, la inlerpretacion que oplimiza en
mayor grado ¢l reconocimicnto de la familia como instituto fundamental de la sociedad
(articulo 4 de la Constitucion), ¢s aquella conforme a la cual en los supucstos en que
concurran una pension de viudez con pensiones de orfandad, son ¢éstas y no aquella, las
que, cn aplicacion del articulo 25 del Deercto Tey N 20530, deben reducirse
proporcionalmente hasta que la suma de los porcentajes no supere ¢l 100% de la pension
del causante.
De otro lado, dado que la Gnica pension que tiene naturaleza transmisible ¢s la pension del
\\_, Litular originario (jubilado, ccsante o invalido), no cabe interpretar que ¢l decaimiento o la
extineion del derccho a la pension de alguno de los lamiliares sobrevivienles (sca la
viuda(o) o los hijos), de lugar al aumento del monto de los otros sobrevivientes.

152. Ejemplificacion dc la aplicacion de las nuevas reglas con relacion a las pensioncs
\ de sobrevivientes
\ | lLa interpretacion sistematica del articulo 32 del Decreto Ley N® 20530 (con su nucva
\J redaccion luego de la declaracion de inconstitucionalidad de parte de su dispositivo) y ol
1ismo Decreto Ley, que establece que las pensiones de sobrovivientes
smadas no pucdlen superar ¢l 100% de la pension del causante, pucde ser mejor
¢jemplificada de [ siguiente forma:

CASO 1:
Padre pensionista fallecido. Sobreviviente: S6lo un hijo huérfano
Se@an ¢l articulo 35 del Decreto Ley N? 20530, modificado por ¢l articulo 7 de la Ley N
449, ¢l hijo recibia ¢l 20% de la pension del causante. Sin embargo, por la presente
stntencia, ¢l hijo anico Hega a recibir hasta ¢l 50% de dicha pension.,

GRAFICO N® S5

Interpretacion de las nuevas reglas pensionarias tras la presente sentencia
CASO 1

/; (Monto de pensién S/. 1000)
4

Lw o) |
i | .mn:mﬂw S1.200
Ahorro ‘
S1, 400
/,/ /- Wija(o) 1
/ S1. 500
2 Ahorro
S1. 500

/
Ley N° 28449 tras la sentencia

Elaboracion: 'I'ribunal Constitucional
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CASO 2:

Padre pensionista fallecido. Sobrevivientes: Viuda (50% no alcanza remuncracion
minima vital) y 1 hijo huérfano

Scgln ¢l articulo 32 inciso b del Deereto Ley N2 20530, modificado por ¢l articulo 7 de la
ey N? 28449, 1a pension de un viudo o viuda debe ser igual al 50% de la pension del
causanle o a una remuncracion minima vital (8/. 460,00), ¢l que resulte mayor. Iin
consceuencia, en los supuestos cn los que a la viuda o viudo le corresponda una
remuncracion minima vital como pension, la dilerencia entre este monto y el 100% de la
| pension del causante correspondera a los hijos sobrevivientes.

./ GRAFICO N° 6

/ Interpretacion de las nucvas reglas pensionarias tras la presente sentencia
[ CASO 2
| (Monto de pension S/. 500)

Ley N° 28449 originaria

Wija(o) 1 ™
7. 40
Yiuda{o)
S1. 460
"%
Wija(o) | i
81, 40
Yiuda(a)
N/ a6l

Ley N 28449 tras la sentencia

Elaboracion: |'ribunal Constitucional

CASO 3:

Padre pensionista fallecido. Sobrevivientes: Viuda (50% supera remuneracion
minima vital) y 1 hijo huérfano

Scgan los articulos 32 inciso b y 35 del Deereto Ley N° 20530, modilicados por cl
articulo 7 de la T.ey N” 28449, c¢n los casos ¢n que corresponda al viudo o viuda una
pension equivalente al 50% de la pension del causante (monto necesariamente superior a
una remuncracion minima vital), al hijo huc¢rlfano correspondia un 20% de la misma. Tras
la presente sentencia, al haberse declarado la inconstitucionalidad del primer parrafo del
articulo 35 del Decreto Ley N° 20530, ¢l viudo o viuda recibird lo mismo, pero al hijo sc
}t’i;{’umcnla hasta ¢l 50%,

4

4

4
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GRAVICO N° 7

Interpretacion de las nuevas reglas pensionarias tras la presente sentencia
CASO 3
(Monto de pensiéon S/. 1000)

Ley N° 28449 originaria

:' Ahorea 7 '
57300 mme Viuda(o)
LS | 51, 500
r Iijago) 1
5/, 200
I tija(o) 1 Viuda(o)
N 5/, 500 S/, 500

Ley N° 28449 tras la sentencia

Elaporacion: |'ribunal Constitucional

CASO 4:

Padre pensionista fallecido. Sobrevivientes: Viuda (50% supera remuncracion
minima vital) y 2 hijos huérfanos

Darticndo del supuesto planteado en ¢l Caso 3, de ser dos los hijos, antes de esta sentencia
cAda uno hubicsc recibido un 20% de la pension del causante. Tras la presente sentencia,
1aberse declarado la inconstitucionalidad del primer parralo del articulo 35 del Decrcto
cy N° 20530, cada hijo recibira ¢l 25%.

GRAFICON® 8

Interpretacion de las nuevas reglas pensionarias tras la presentc sentencia
CASO 4

%/ (Monto de pensién S/. 1000)

Ahorro S/, I?'Om%fmmj

lijajo) 1
84200

VYiuda(o)
5/, 500

Iijafo) 2 81 200

#

Hija(o) | £
8250 Viuda(o)
S/. 500
7 y lija(o) 2
A S/, 251
{7
>

Flahoracidn: 'ribunal Constitucional
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CASO §:

Padre pensionista fallecido. Sobrevivientes: Viuda (50% supera remuncracion
minima vital) y 5 hijos huérfanos

Particndo del supucsto plantcado ¢en ¢l cjemplo 3, de ser 5 los hijos, antes de csta
sentencia cada uno hubiese recibido un 10% de la pension del causante. Tras la presente
senlencia, las reglas se manticnen.

GRAFICON®Y

Interpretacion de las nuevas reglas pensionarias tras la presente sentencia
CASO S5
| (Monto de pension S/. 1000)

Ley N° 28449 originavia
Uijufo) 1 S/ 100
! Hijala) 2 S 100

Iija(o) 3 S7. 100

Yiuda(o)
THija(o) 4 S/ 100

. .SL »
Wija(n) 5 S/, 100

ija(n) 1 5/ 100 Viuda(o)
ijago) 2 8/ 100 S7. 500

Hija(o) 3 S 100
Tija(o) 4 S/ 100
Wija(o) 5 5/ 100
Ley N° 28449 tras Ia sentencia

Flaboracidn: T'vibunal Constitugional

53. La razonabilidad del cumplimiento de la edad de veintitn afios como causal de
extincion dc la pensién de orfandad de los hijos mayores de edad que siguen
estudios basicos o superiores

il literal a del articulo 34 del Decreto ey N° 20530, modificado por ¢l articulo 7 de la [ey
N 28449, dispone quc:
“Solamente tienen derecho a pension de orfandad los hijos menores de
/_& dicciocho (18) afios del trabajador con derecho a pension o del titular de la
V/ pension de ecsantia o invalidez que hubicra fallecido. Cumplida esta edad,
subsiste la pension de orfandad Gnicamente en los siguientes casos:
a) Para los hijos que sigan cstudios de nivel basico o superior, hasta que
cumplan los veintian (21) anos”.
[.a permision de que los hijos que siguen estudio basico o superior pucdan mantener una
pension de orfandad incluso lucgo de haber cumplido la mayoria de edad, s¢ fundamenta
en cuando menos tres criterios concurrentes:
- el derecho y ¢l deber de los padres de mantener a sus hijos (articulo 6 de la
/ Conslitucion);

</~ ¢l reconocimicnto de la educacion como un derecho y una garantia institucional del

listado social y democeritico de derecho, que “promucve ¢l conocimicnto, ¢l aprendizaje

y la practica de las humanidades, la ciencia, la (éenica, las artes, la cducacion lisica y ¢l
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deporte’, y que ‘| plrepara para la vida y ¢l trabajo y fomenta la solidaridad’ (articulo 14
de la Constitucion); vy,

- la consideracion de orden factico, segin la cual, en ¢l coman de los casos, los hijos
mayores de edad que sipuen estudio basico o superior, no licnen la experiencia ni cl
ticmpo que permilan gencrar un ingreso suficiente para cubrir lales estudios, ademads de
sus neeesidades basicas.

De ahi que exista una presuncion de que en ¢l caso de pensionistas con hijos mayores de

cdad que siguen cstudios basicos o superiores, ¢l monto de la pension representa un ingreso

indispensable.
|' lin tal sentido, la finalidad primordial del literal a del articulo 34 del Decreto Ley N 20530
consiste en que los hijos que sigan estudios basico o superior, pucdan mantener ¢l ingreso
| que les permita alrontar sus necesidades basicas, csto ¢s, ¢l ingreso que, en altima
mstancia, les ascgure, durante dicha ctapa, mantener una vida acorde con ¢l principio-
{ derecho de dignidad.
i Sucede que la medida que el legislador ha adoptado para alcanzar esc fin no resulta idonca,
pucs no se toma como referencia para ¢l decaimicento de la pension ¢l momento en ¢l que ¢l
\J hijo culmina sus cstudios, sino la feccha en la que cumple yveintian anos. Lin tanto cs
cvidente que en la gran mayoria de casos a la edad de veintitn anos ain no sc han
culminado los estudios superiores, la disposicion no resulta idonca para la consccucion del
[in sigue, y en consecuencia, resulta desproporcionada cn este aspecto.
“onsceuentpmente, corresponde declarar la inconstitucionalidad de la frase “hasta que
cumplan lgs veintian (21) anos™ del literal a del articulo 34 del Decreto ey N” 20530,
quedando/de conformidad con la Constitucion, ¢l siguicnle texto:
“Articulo 34.- Solamente ticnen dereccho a pension de orfandad los hijos
menores de dicciocho (18) afios del trabajador con derccho a pension o del
titular de la pension de cesantia o invalidez que hubicra fallecido. Cumplida
csta cdad, subsiste la pension de orlandad dnicamente en los siguicntes casos:
a) Para los hijos que sigan cstudios de nivel basico o superior (5..).”
De otro lado, en tanto que el literal b del articulo 55 del Decreto Tey N 20530, modilicado
por ¢l articulo 7 de la Ley N° 28449, dispone que se extingue automaticamente la pension
por

“(...) b) Haber alcanzado la mayoria de cdad los titularcs de las pensiones de

orfandad, salvo que prosigan estudios universitarios, cn cuyo caso la pension
/ continuard hasta que cumplan veintian (21) afios, o que adolezean de
/ incapacidad absoluta para ¢l trabajo, conforme a lo dispuesto en el articulo 34

de la presente Ley.”,

por conexidad y en atencion a lo  recién  expuesto, corresponde  declarar  la
inconstitucionalidad dc la [rase “en cuyo caso la pension continuard hasta que cumplan
veintian (21) anos’.
Asimrismo, en lanto que ¢l articulo supedita la vigencia de la pension al hecho de proscguir
spadios  “universitarios’, corresponde declarar la inconstitucionalidad de esta altima
labra, por cxcluir, sin que exista un fundamento objetivo y razonable que lo justifique, a
as personas que siguen estudios superiores distintos de los universitarios, tales como
j carreras t¢enicas, cstudios en centros de educacion ocupacional, en institutos militarcs, entre
f otros. lin este aspecto, la disposicion no solo resulta discriminatoria y, por ende, contraria al

inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion, sino que tambicén resulta incompatible con ¢l
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derecho fundamental a la educacion (articulo 14 de la Constitucién) que inspira la finalidad
de la disposicion.
Consecuentemente, el literal b del articulo 55 del Decreto Ley N° 20530, modificado por el
articulo 7 de la Ley N° 28449, queda, de conformidad con la Constitucion, con el siguiente
texto:
“Articulo 55.- Se extingue automaticamente el derecho a pension por:
)
b) Haber alcanzado la mayoria de edad los titulares de pensiones de orfandad,
salvo que prosigan estudios, o que adolezcan de incapacidad absoluta para el
trabajo, conforme a lo dispuesto en el articulo 34 de la presente Ley™.
Asimismo, también por conexidad y en atenciébn a lo expuesto, declarese la
inconstitucionalidad de la frase ‘Hasta que el beneficiario cumpla veintiin afios’ del literal
a del articulo 56 del Decreto Ley N° 19990, quedando, de conformidad con la
Constitucion, el siguiente texto:
“Articulo 56.- Tienen derecho a pension de orfandad: los hijos menores de
dieciocho afios del asegurado o pensionista fallecido.
Subsisten el derecho a pensién de orfandad:
a) [Sliempre que siga en forma ininterrumpida estudios del nivel basico o
superior de educacion (...)".

154. Supuestos excluidos de la aplicacion del literal a del articulo 34 y del literal b del
articulo S5 del Decreto Ley N° 20530
Dada la finalidad de los literales a y b de los articulos 34 y 55 del Decreto Ley N° 20530,
respectivamente, este Tribunal considera que no cabe interpretar que entre los supuestos
protegidos por la norma se encuentran los estudios de postgrado o los de segunda
profesion o segunda carrera técnica. Asimismo, debe interpretarse que la disposicion
/ contiene una norma implicita de exclusion, conforme a la cual el beneficio no alcanza a
‘ aquellos hijos que no sigan sus estudios de manera satisfactoria, dentro del periodo regular
lectivo.
En efecto, el deber del Estado de promover la educacion, coadyuvando econdmicamente al
educando al permitirle gozar de la pension de orfandad a pesar de haber cumplido la
mayoria de edad, exige como contrapartida, el deber del beneficiario de mostrar un
especial esfuerzo en la culminacion exitosa de sus estudios. Objetivo vital del Estado
social y democratico de derecho es el redimensionamiento de las conductas humanas, a fin
de obtener compromisos de accion y no solo de omision con los principios y los derechos
sociales. Si bien, por antonomasia, tal compromiso es exigible a los poderes publicos,
también recae en los propios particulares, maxime si se trata de los supuestos de su propio
bienestar.
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C. CRITERIOS PARA LA EJECUCION DE LAS NUEVAS
REGLAS PENSIONARIAS

§1. EL DEBER DE LA ADMINISTRACION PENSIONARIA DF,
DEFENDER Y CUMPLIR LA CONSTITUCION

155. La cntidad encargada de administrar ¢l régimen de pensiones a cargo del Estado
il articulo 10 de la Ley N° 28449 cslablece que ¢l Ministerio de Feconomia y Finanzas cs
la entidad del Gobierno Nacional que administra ¢l régimen de pensiones del Deercto ey
N®20530.
lista norma tan solo regula la materia reservada por ¢l articulo 11 de la Constitucion en ¢l
extremo que dispone que

“(...) la ley establece la entidad del Gobicrno Nacional gque administra los
regimencs de pensiones a cargo del stado”

- por lo que no incurre en inconstitucionalidad alguna.

156. La Constitucién como norma vinculante para la Administracion Pablica

Por su parte, ¢l articulo 11 de la Ley N° 28449, estableee que los cmpleados y
| funcionarios de todas las entidades del scctor pablico estan obligados a cumplir, bajo
: responsabilidad, las dircctivas y requerimientos que ¢n maleria de pensiones emita ¢l
J Ministerio de Heonomia y I'inanzas,
Tal disposicion debe ser interpretada en ¢l sentido de que dichas  dircctivas  y
requerimientos resulten obligatorios, s6lo en la medida en que scan compatibles con la
Constitucion y con las sentencias expedidas por este Tribunal.
lin clecto, es preciso dejar a un lado la erronea tesis conforme a la cual la Administracion
/Publica se¢ encuentra vinculada a la Icy o a las normas cxpedidas por las entidades de
’ gobierno, sin poder cuestionar su constitucionalidad. Il articulo 38 de la Constitucion cs
meridianamente claro al senialar que lodos los peruanos (la Administracion incluida desde
lucgo) tienen ¢l deber de respetarla y defenderla.
Iin tal sentido, en los supuestos de manificsta inconstitucionalidad de normas legales o
reglamentarias, la Administracion no solo tiene la facultad sino ¢l deber de desconocer la
supucsta obligatoricdad de la norma infraconstitucional viciada, dando lugar a la
aplicacion dircetla de la Constitucion.

£

157. Kl efecto vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional
Iiste Tribunal es ¢l drgano supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad
(articulo 201 de la Constitucion y articulo 1 de la ley Organica del ‘I'ribunal
Constitucional). Por su parte, el articulo 82 del Codigo Procesal Constitucional, dispone
quey/
“llas  sentencias  del  Tribunal — Constitucional  en los  procesos  de
inconstitucionalidad (...) que queden firmes ticnen autoridad de cosa juzpada,
por lo quc vinculan a todos los poderes publicos y producen clectos generales
desde ¢l dia siguicente a la fecha de su publicacion.”
l'n consceuencia, cs obligacion del Ministerio de la liconomia y Finanzas implementar un
sistema cliciente que permita la correcta v adecuada administracion del régimen, lo que
implica un  sistema dc sanciones a aquellos  [uncionarios que  insislan ¢n una



ST

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

inconstitucional aplicacion de las normas legales sobre dercchos previsionales. Sobre ¢l
particular, ¢s conveniente recordar como la Oficina de Normalizacion Previsional, de
modo rcilcrado, ha venido emitiendo  resoluciones  contrarias a  la jurisprudencia
constilucional, a pesar de conocerla perfeclamente.

§2. EL DESTINO DEL AHORRO

158. Segiin el demandado, con la reforma del régimen pensionario habria justicia
redistributiva
Il demandado alirma que las nuevas reglas impucestas terminan consolidando al Hstado
social y democratico de derecho. Fn conercto, reficre que con dichas normas:

“1. Sc¢ sientan las bases de una redistribucion ccondémica importante que
L climina distorsiones insultantes en los montos pensionarios en un listado pobre
[ como ¢l peruano.

2. Como consceuencia de lo anterior y conforme a la ley N° 28449, sc
introduce un ¢lemento de justicia social: se posibilita ¢l aumento en la base dc
aqucllos pensionistas del régimen del DL, 20530 que perciben menos de una
RMV (S/. 415.00), asi como s¢ produce un aumento a aquellos que preciben
pensiones menores de S/, 800.00).

3. Por lo tanto, sc postula una progresividad cn cl ¢jercicio real de los derechos
pensionarios del conjunto de pensionistas del régimen del DU, N” 20530 y no
solo de un sector de ellos, como cra antes de la reforma.

4, la reforma permite ampliar a mayores scctores las prestaciones del régimen
de pensiones™

!l I'ribunal Constitucional comparte los criterios sostenidos por ¢l demandado. Sin
cmbargo, considera preciso ineidir en determinados aspectos que deberdn tenerse en
cuenta para lograr que los objetivos plasmados en ¢l plano teorico, se puedan coneretar en
¢l terreno practico.

159. Kl Fondo para la Asistencia Previsional
[.a Cuarta Disposicion ‘I'ransitoria de la 1.y N® 28449 establece que los recursos que sc
ahorren como consccuencia de la aplicacion de topes a las pensiones, seran transferidos
bajo responsabilidad al lFondo para la Asistencia Previsional para  [inanciar  los
incrementos detallados en dicha disposicion.,
Por su parte, ¢l cuarto parrafo de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, al rcbular ¢l ahorro presupuestal, senala que aquel sera destinado a
mu"n,m(,nl(u las pensiones mas bajas. Siobien esta dltima disposicion no pucde ser
rpretada en el sentido de que la totalidad de dicho ahorro se destine especificamente a
Acvar las pensiones (aunque si su parle mas signilicativa), en la medida que la razon
[undamental de la reforma constitucional consiste en optimizar ¢l derccho a la pension, lo
que si resulta imperativo es que la totalidad de dichos Tondos se destine a mejorar ¢l
sistema de scguridad social, lo cual implica, entre otros muchos aspectos, gastos cn

5]

Alegatos rospecto a demanda de inconstitucionalidad N” 0050-2004 A1, 0051 2004 Al 004-2005
Pl1, 007-2005-P1 y 009-2005-PI, p. 8.
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infracstructura y logistica de salud, compra de mds y mcjores medicamentos, capacitacion
del personal de salud y mcjora de sus honorarios, cle.

[ interpretacion del cuarto parralo de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion resenada, resulta vinculante para todos los poderes publicos, de manera tal
que sera inconstitucional todo acto mediante ¢l cual sc destine parte de los recursos que
provengan de -la aplicacion de las nucvas reglas pensionarias, a asunlos que no sc
cncucntren dircctamente relacionados con la optimizacion del sistema de seguridad social
del listado.

160. La intangibilidad de los recursos transferidos
Astmismo, debe recordarse que el Fondo para la Asistencia Previsional precitado, goza de
la garantia dc intangibilidad prevista en ¢l articulo 12 de la Constitucion. Sobre ¢l
parlicular debe advertirse que ¢l Deercto de Urgencia N2 034-98, que erea ¢l FONATIPU
-para ¢l caso de las pensiones derivadas del Deercto Ley N2 19990-, establece ¢n su
! articulo 2.3 dicha caracleristica.
/ Ademas, ¢l derecho al cobro de la pension es de naturaleza impreseriptible, motivo por ¢l
cual ¢l pago de la pension gencrada, en tanto no se realice, queda garantizado por ¢l
\ l‘'ondo previsto en la [.ey.

i

161. La funcion de la Contraloria General de la Repiiblica

De conformidad con ¢l articulo 82 de la Constitucion, la Contraloria General de la
‘publiya
) “Supervisa la legalidad de la ¢jecueion del Presupuesto del Estado, de las
operaciones de la deuda pablica y de los actos de las instituciones sujelas a
/ control.”
‘onsecuentemente, es deber de esta entidad cstatal supervisar no solo la intangibilidad dc
los fondos provenientes de la aplicacion de las nuevas reglas pensionarias, sino también
que dicho ahorro sc encuentre destinado de mancra exclusiva a la optimizacion del sistema
de scguridad social, de conformidad con los criterios expucstos supra.

162. Kl costo econémico de la sentencia

Iil fallo del Tribunal s¢ encuentra respetando el principio de constitucionalidad objetivo
referido al equilibro presupucstal del articulo 78 de la Constitucion (mayor desarrollo del
mismo cn ¢l fundamento 50) y ¢l principio de constitucionalidad subjctivo referido a la
obscrvancia del derecho [undamental a la pension digna de los articulos 10 y 11 de la
Constitucion.

Para protcger ambos bicnes  constitucionales  este  Colegiado  los  ha  limilado

AN

C

wstituyente de respetar los derechos de la persona humana en ¢l marco del ordenamicnto
furidico-constitucional.

Por lo tanto, cste Colegiado considera un deber implicito en su tarca de control de la
Constitucion, demandar a los poderes del listado para que delinan los medios que hagan

reciprocamente, de mancra razonable -y proporcional-, imbuido del mandato del poder
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. . « W ~ . g ..
cleetiva esta sentencia™, frente al hipotético caso de reduccion del ahorro presupucstal
con la declaracion de inconstitucional parcial de la [L.ey N° 28449,

§3. LA UNIFICACION DE LOS REGIMENES PENSIONARIOS

163. Kl principio de unificacién progresiva

Il Tribunal Constitucional considera que, en lanlo que todos los regimences previsionales
administrados por ¢l Fstado comparten ¢l objeto de proveer a los pensionistas o a sus
sobrevivienles de los recursos necesarios para su manienimicnto o suslento, la relorma
implementada debe sor tomada como un primer paso para su unilicacion progresiva.

Dicha unificacion implicaria la consolidacion de los principios de universalidad,
progresividad y solidaridad, inherentes al sistema de scguridad social, scgan revza ¢l
articulo 10 de la Constitucion.

VI. FALLO

Por cstos lundamentos, ¢l Tribunal Constitucional, con la autoridad que le conflicre la
Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO

[Decparar INFUNDADAS las demandas acumuladas en ¢l extremo que impugnan la

stitucionalidad de la ey de Reforma Constitucional N° 28389. Por cuanto:

A) Por la forma, sc ha respetado ¢l procedimiento previsto en ¢l articulo 206 de la
Constitucion.

B) Por ¢l fondo, s¢ ha respetado ¢l contenido csencial del derecho fundamental a la
pension (articulo 11) cuando se prevé el cierre del régimen pensionario previsto en ¢l
Deereto Ley N2 20530, la introduccion de topes pensionarios y la climinacion de la

j nivelacion  pensionaria.  Asimismo, no s¢ ha alcctado la progresividad y la

/ universalidad de la garantia institucional de la scpuridad social (articulo 10); tampoco
ha impedido ¢l aumento de la calidad de vida (articulo 10) ni la vigencia de los
derechos a la igualdad (articulo 2 inciso 2) y a la propicdad (articulo 70) de los
pensionistas.

nid

ZAGREBELSKY, Gustavo. Problemi in ordine ai costi delle sentenze costituzionali. En: Le sentenze
della corte costituzionale o {"art 81, L1 C | della Costifuzione Corte Costituzionale, Milano, Giuffre
Editore, 1993, p. 109.

i
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2. Declarar FUNDADAS EN PARTE las demandas acumuladas en el extremo que
impugnan la constitucionalidad de la Ley N° 28449. En consecuencia, DECLARESE LA
INCONSTITUCIONALIDAD:

A) Del conector conjuntivo ‘y’ del inciso c¢ del articulo 32 del Decreto Ley N° 20530
modificado por la Ley N° 28449, de forma tal que deba interpretarse que las
referencias que la norma hace a la carencia de rentas o ingresos superiores a la pension
o la ausencia de amparo por algin sistema de seguridad social, como condicion para el
otorgamiento de una pension de viudez al hombre, sean consideradas como criterios de
evaluacion que deben ser aplicados independientemente y en cada caso concreto,
realizando una interpretacién siempre en beneficio del pensionista y no de modo
peyorativo o con el objeto de privarle de una pension legitima, segun los fundamentos
147 y 148.

B) De la frase ‘hasta que cumplan los veintiun (21) afios’ del literal a del articulo 34
del Decreto Ley N° 20530, segun el fundamento 153, quedando, de conformidad con
la Constitucion, el siguiente texto:

“Articulo 34.- Solamente tienen derecho a pension de orfandad los hijos
menores de dieciocho (18) afos del trabajador con derecho a pension o del
titular de la pension de cesantia o invalidez que hubiera fallecido. Cumplida
esta edad, subsiste la pension de orfandad Gnicamente en los siguientes casos:
a) Para los hijos que sigan estudios de nivel bésico o superior (...)".
Y, por conexidad, declarese también la inconstitucionalidad de la frase ‘en cuyo
caso la pension continuara hasta que cumplan veintitin (21) afios’ del literal b del
articulo 55 del Decreto Ley N° 20530, asi como también la palabra
‘universitarios’ del mismo literal, quedando, de conformidad con la Constitucion, el
siguiente texto:
“Articulo 55.- Se extingue automaticamente el derecho a pension por:
(i)
b) Haber alcanzado la mayoria de edad los titulares de pensiones de orfandad,
salvo que prosigan estudios, o que adolezcan de incapacidad absoluta para el
ﬂ trabajo, conforme a lo dispuesto en el articulo 34 de la presente Ley (...)”.
Asimismo, declirese la inconstitucionalidad de la frase ‘Hasta que el beneficiario
/ cum veintiiin aifios’ del literal a del articulo 56 del Decreto Ley N° 19990.
Quedando redactado de la siguiente forma:
/“Articulo 56.- Tienen derecho a pension de orfandad: los hijos menores de
dieciocho afios del asegurado o pensionista fallecido.
Subsisten el derecho a pension de orfandad:
a) [S]iempre que siga en forma ininterrumpida estudios del nivel basico o
superior de educacion (...)".
b) Para los hijos invalidos mayores de dieciocho afios incapacitados para el
_ trabajo”.

el primer parrafo del articulo 35 del Decreto Ley N° 20530, modificado por el
articulo 7 de la Ley N° 28449, segtn el fundamento 150, quedando, de conformidad
con la Constitucion, el siguiente texto:
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“Articulo 35.- En caso de fallecimiento de padre y madre trabajadores o
titulares de pensiones de cesantia o invalidez, la pension de orfandad de cada
hijo sera igual al cuarenta por ciento (40%) del monto de la pension mas
elevada”.
Y, por conexidad, declarese también la inconstitucionalidad de la oracién ‘El
monto maximo de la pension de orfandad de cada hijo es igual al veinte por
ciento del monto de la pension de invalidez o jubilacion que percibia o hubiera
podido percibir el causante’ del articulo 57 del Decreto Ley N° 19990, quedando,
de conformidad con la Constitucion, el siguiente texto:
“Articulo 57.- En caso de huérfanos de padre y madre, la pension méaxima es
equivalente al cuarenta por ciento. Si el padre y la madre hubieren sido
/ asegurados o pensionistas, la pension se calculard sobre la base de la pension
/ f mas elevada.
_. En su caso, los huérfanos a que se refiere el inciso b) del articulo anterior
/ tendran derecho a la bonificacion sefialada en el articulo 30°.”

/ D) De la frase ‘de viudez’ de la primera oracion y del literal b del articulo 32 del
Decreto Ley N° 20530, segtn el fundamento 150, quedando, de conformidad con la
Constitucion, el siguiente texto:

“Articulo 32.- La pension (de viudez u orfandad) se otorga de acuerdo a las
normas siguientes:

a) Cien por ciento (100%) de la pension de invalidez o cesantia que percibia
o0 hubiera tenido derecho a percibir el causante, siempre que el monto de dicha
pension no supere la remuneracion minima vital.

b) Cincuenta por ciento (50%) de la pension de invalidez o cesantia que
percibia o hubiera tenido derecho a percibir el causante, en los casos en que el
valor de dicha pension sea mayor a una remuneracion minima vital,
estableciéndose para estos casos una pension minima (de viudez u orfandad)
equivalente a una remuneracion minima vital.

c) Se otorgara al varon solo cuando se encuentre incapacitado para subsistir
por si mismo, carezca de rentas o ingresos superiores al monto de la pension, o
no esté amparado por algun sistema de seguridad social.

_/’7/ d) EI conyuge sobreviviente invalido con derecho a pension que requiera del

S/

cuidado permanente de otra persona para efectuar los actos ordinarios de la
vida, percibirda ademas una bonificacién mensual, cuyo monto sera igual a una
. remuneracion minima vital, siempre que asi lo dictamine previamente una
Comision Médica del Seguro Social de Salud, ESSALUD, o del Ministerio de
Salud”.
Se precisa que la inclusion de la frase ‘(de viudez u orfandad)’ en el texto no supone
un acto legislativo, sino el ejercicio de la facultad interpretativa aditiva de este
Colegiado, cumpliendo asi con la presuncion iuris tantum de constitucionalidad de las
leyes gtie evita su declaracion de inconstitucionalidad cuando exista cuando menos un
Sentido interpretativo que permita considerarla compatible con la Norma Fundamental.
r conexidad, declarese la inconstitucionalidad de la frase ‘de viudez’ del
articulo 54 del Decreto Ley N° 19990, quedando, de conformidad con la
Constitucidn, el siguiente texto:
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“Articulo 54.- El monto maximo de la pension (de viudez u orfandad) es igual
al cincuenta por ciento de la pensioén de invalidez o jubilacion que percibia o
hubiera tenido derecho a percibir el causante”.

3. Se INTERPRETA, de conformidad con el fundamento 154, que entre los supuestos
protegidos por el literal a del articulo 34 y el literal b del articulo 55 del Decreto Ley N°
20530, no se encuentran los estudios de postgrado o los de segunda profesion o segunda
carrera técnica. Asimismo, se INTERPRETA que la pension de orfandad de los hijos
mayores de edad que sigan estudios basicos o superiores queda extinguida, cuando tales
estudios no se sigan de modo satisfactorio, y dentro del periodo regular lectivo.

4. Se INTERPRETA que, de conformidad con el fundamento 159, el cuarto parrafo de la
Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, tiene el sentido de que la
totalidad del ahorro proveniente de la aplicacion de las nuevas reglas pensionarias, debe ser
destinado a mejorar el sistema de seguridad social, lo cual supone, entre otros muchos
aspectos, gastos en infraestructura y logistica de salud, compra de mdas y mejores
medicamentos, capacitacion del personal de salud y mejora de sus honorarios, entre otros.

5. Se EXHORTA al Congreso de la Republica a cubrir el vacio normativo de la Primera
Disposicion Transitoria de la Ley N° 28449, al que se hace alusion en el ultimo pérrafo del
Sundamento 126, teniendo presente que dicha omision no puede ser interpretada en el
sentido de que la falta de comunicacion del trabajador dentro de los noventa dias previstos
en la norma, implique que éste permanezca en el régimen del Decreto Ley N° 20530, ni
tampoco que ello suponga que el trabajador queda fuera de todo régimen previsional.

6. Declarar INFUNDADAS as en lo demas que contienen.

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO. [/



