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INTRODUCCION

A veces perdemos de vista la importancia del respeto a aquellos derechos y principios
fundamentales que sustentan a nuestro Estado, todo por darle prioridad a soluciones
gue ayudan a resolver de inmediato algun problema que se suscite. Sin embargo,
debemos tener en cuenta que lo importante no es la solucion mas rapida y facil, sino
aquella que sea la mas adecuada y mas justa para todos teniendo en cuenta los
diversos factores involucrados asi como las consecuencias que se pudieran generar.
De esta forma, se debe buscar la opcién que respete en la mayor medida de lo posible
los derechos fundamentales de la persona y que pueda resolver el problema desde su
origen.

Tenemos como ejemplo la Ley N° 28389 sobre la reforma constitucional de la Primera
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Pert de 1993 que entro
en vigencia el 16 de noviembre del 2004, mediante la cual se suprimieron los derechos
adquiridos en materia pensionaria, y que, por ende, genero la eliminacion del derecho
a la pension nivelable e imposicion de topes, vulnerando asi el Estado Social de
Derecho. Esto se da debido a que no se respetaron los principios y derechos sobre los
cuales se asienta todo Estado de Derecho y que sirven de sustento a nuestra
Constitucion.

De esta forma, veremos en este trabajo como se afecta la seguridad juridica como
principio implicito en la Constitucion, asi como la prohibicion de aplicacion retroactiva
de la norma juridica, la progresividad de los derechos sociales, el derecho a la
propiedad, el derecho a la seguridad social y en especifico el derecho a la pension

nivelable.

Este tema suscita un especial interés ya que se concibe al derecho a la seguridad
social especialmente al derecho a recibir una pensién, como algo secundario cuando

no lo es. Se trata de un derecho fundamental tan importante como otros, y esta
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reconocido como tal en el art.10 de la Constitucion Politica del Peru y por lo tanto
merece especial atencion por el Estado. Habia que tomar las medidas adecuadas
para cumplir con las pensiones de todos los pensionistas, ya sea de aquellos regidos
por el D. Ley 20530, y los del D. Ley 19990. El tema involucra distintas areas del
Derecho tales como Laboral, Constitucional y Seguridad Social.

Ademas de existir un interés personal, en tanto el tema pensionario sera importante
para todos cuando lleguemos a ese momento en nuestras vidas en donde no
trabajemos por alcanzar una edad avanzada, también subyace un interés juridico
puesto que encierra una problematica juridica muy rica ya que encontraremos
argumentos para ambas posiciones. Es decir, para aquellos que estan a favor de la
reforma porque consideran que deben disminuirse los montos pensionarios y para
aquellos que no lo estan porque quieren que se respeten sus derechos adquiridos,
pero aun asi, debemos agudizar nuestros sentidos para determinar con buen criterio
gué opcion es la que mas se ajusta con los derechos y principios que caracterizan a
un Estado Social de Derecho.

Ante la situacion descrita anteriormente es importante que el Estado deba preveer
tanto medidas legales adecuadas y necesarias que tengan el menor impacto en la
restriccion de derechos; asi como medidas econémicas adecuadas con un manejo
responsable del fondo de pensiones que por cierto posee una calidad de intangible
segun el art. 12 de la Constitucion.

Asimismo, no puede sefialarse que el gasto realizado para pagar las pensiones es
secundario ante la realizacién de obras publicas, esto es inconcebible puesto que
estamos tratando del derecho fundamental a la seguridad social, cuyo fin principal
radica en cubrir las contingencias sociales de acaecimiento individual que puedan
sufrir las personas a causa de una enfermedad, accidente, invalidez, vejez y
sobrevivencia. En este particular caso nos referimos a la vejez, ya que el llegar a
determinada edad impide que la persona pueda seguir laborando como antes,

teniendo en cuenta que ademas ha cumplido con aportar durante sus afios de trabajo.
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Por lo tanto, dichas personas merecen especial proteccion por el Estado y deben
recibir pensiones en los términos pactados, ya que los pensionistas han adquirido un
derecho al haber cumplido con todos los requisitos legales y ahora si bien no se les
pretende desconocer el derecho en si, tal como lo alega el Estado Peruano, se estan
haciendo modificaciones sustanciales al mismo, como cambiar la base de calculo de
las pensiones de una objetiva como la nivelacion a una subjetiva tal como la
discrecionalidad estatal, para asi disminuirlas y colocar topes. Para poder realizar
todos estos cambios que antes estaban prohibidos porque contabamos con la garantia
de los derechos adquiridos, se hizo la reforma que elimina esta garantia y la cambia a
la de los hechos cumplidos. De esta forma no se tendra ningun "obstaculo” legal para
disminuir las pensiones. Esto acarrea la aplicacion retroactiva de la norma porque los
derechos ya habian sido incorporados a la esfera juridica de los pensionistas y ahora
se les despoja de los mismos.

Esta situacion no ofrece ninguna seguridad juridica al ciudadano puesto que se
cambian las "reglas del juego" como si nada y se desconocen aspectos importantes de
un derecho y se colisiona con otros. En consecuencia, ¢,qué seguridad podemos tener
si vemos situaciones como esta en donde el Estado se compromete a algo y luego no
lo quiere cumplir en los términos pactados frustrando asi las expectativas de las
personas y creando una situacion de incertidumbre juridica? Todo esto lo hace
considerando solamente razones de tipo econémico y no considera el impacto juridico
gque se hace con la mencionada reforma puesto que se vulneran principios y derechos
constitucionales, ademas de realizar una afectacion en el estilo de vida que llevaban
los pensionistas.

Ante todo debe buscarse la medida menos gravosa y la que ofrezca una mayor
seguridad juridica para todos. Justamente es la seguridad juridica sobre la que

descansa el Derecho y hacia la cual pretendemos llegar.
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Es preciso investigar sobre el tema para determinar con precision de qué manera se
afectan derechos y garantias fundamentales, para asi evitar en un futuro cualquier
arbitrariedad que bajo la apariencia de legalidad encierre un medida violatoria de
derechos. Todo esto con la finalidad de que exista una mayor seguridad juridica y las
personas mantengan la confianza en aquellas leyes que les reconocen determinados
derechos que han adquirido cumpliendo con todos los requisitos.

El Estado debe reconocer que tuvo un manejo irresponsable de los fondos y que si
bien el D. Ley 20530 no se formul6 en los términos mas adecuados, la solucion ahora
no es cambiar la Constitucion, modificando los derechos adquiridos por los hechos
cumplidos y disminuyendo las pensiones de este grupo para que con ese "ahorro" se
mejore las pensiones de aquellos que pertenecen al D. Ley 19990.

Ello no es propio de un Estado Social de Derecho que cuenta con la obligacion de
velar por el bienestar de todos y no pretender bajo el principio de solidaridad disminuir
sustancialmente las pensiones de unos para darsela a otros, modificando severamente

la base de célculo establecida y amparada por los derechos adquiridos.

El método a usar en la presente tesis es el deductivo ya que se van a extraer
conceptos de otros pre existentes, es decir se parte de principios universales para
llegar a conclusiones particulares. Asimismo, se usa el método sintético ya que lo
importante es la sintesis, es decir se estudian los elementos en conjunto para ver
como se relacionan entre si. A partir de todo lo visto se obtiene una conclusién, para
que exista coherencia entre todos los datos con el tema en referencia.

Finalmente y en forma conjunta se hace uso del método empirico ya que a partir de
los conceptos obtenidos con el método anterior los mismos se confrontaran con la
realidad para ver si funciona adecuadamente. De esta forma, el concepto no se queda
en la teoria sino que se lleva a la realidad, todo ello con el fin de analizar si la medida
tomada a pesar de ser aparentemente positiva, en la practica va a llevar a una serie de

inconvenientes e incertidumbre.
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El esquema formulado para el presente trabajo de investigacion consta de 4 capitulos
que lo resumen de manera concisa teniendo en cuenta que cada punto sea diferente y
pueda tocar los temas en concreto.

Se comenzara por un capitulo histérico que nos servird para introducirnos en el tema
explicando la evoluciéon legislativa en materia de pensiones para entender mejor la
situacion que genera el problema juridico. Luego, se seguird con un capitulo
relacionado con la importancia del respeto al Estado Social de Derecho mediante la
reforma y se verd sus principales caracteristicas relacionandolas con el Estado
Peruano, asi como derechos y principios que defiende.

Con toda esta informacion se establecera cuales son los aspectos relacionados
directamente con el Estado Social de Derecho que no han sido respetados por la
reforma utilizando la doctrina, también se analizara los argumentos esgrimidos por el
Tribunal Constitucional en sus fallos y algunas opiniones vertidas en el Diario de
Debates del Congreso. A continuaciéon, en el tercer capitulo se veran otros limites
juridicos constitucionales que existen para la reforma, que si bien encuentran un
sustento en el Estado Social de Derecho se veran de forma mas especifica.
Finalmente, en el dltimo capitulo se realizara el test de razonabilidad o
proporcionalidad para la medida adoptada y se vera como ademas de restringir
derechos, lo cual es factible siempre y cuando se haga bajo ciertas condiciones, estas
ultimas no se cumplen y de esta forma la medida adoptada por el Estado no resulta

ser la mas adecuada.

El esquema tiene una formulacion simple ya que comienza por un capitulo
introductorio, luego va de lo general a lo especifico y finalmente termina con el test de
proporcionalidad que vendrd a analizar la medida desde otro angulo. Todo ello nos
lleva a la conclusion de que la reforma es inconstitucional y contraviene los

fundamentos de nuestro Estado de Derecho que rige la vida de todos los peruanos.
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CAPITULO 1

1. Historia del sistema pensionario Decreto Ley 20530

1.1. Los antecedentes mas remotos del D. Ley 20530

En esta primera etapa podemos encontrar los antecedentes mas antiguos
relacionados con la seguridad social , los cuales luego van a inspirar el nacimiento del
famoso Decreto Ley 20530 sobre pensiones.

- En primer lugar, tenemos el mandato del 23 de diciembre de 1773 promulgado por la

Corona Espafiola que hacia extensivo los beneficios de invalidez, la cesantia y
jubilacion a todos los servidores de la Colonia que ejercian la funcion publica por lo
menos durante 12 afios, cuando inicialmente sélo comprendia a los trabajadores del
resguardo de Madrid. Este mandato contemplaba el otorgamiento de un sueldo
completo si hubiera servido treinta afios; de las dos terceras partes si hubiera servido
veinte afios y la mitad si cumplié doce afios. *

- Posteriormente se promulgé la Real Orden del 8 de febrero de 1803 que fue

difundida por el Virrey Don Joaquin de la Pezuela en junio de 1820 y que abarcaba
todo lo relacionado con el fondo de pensiones.

- Justamente es la Real Orden de 1803 la que inspird a nuestro ex presidente Ramon
Castilla durante su gobierno (1845-1851) a promulgar la Ley de Goces , Jubilacion,
Cesantia y Montepio/ Ley General de Jubilacion y Cesantia de los Empleados

Publicos (Ley de Goces) el 22 de enero de 1850.

Durante el gobierno de Castilla estaba vigente la Constitucién de 1839 promulgada por
Agustin Gamarra, asimismo conocida como la Constitucibn de Huancayo de caracter
conservador ya que rechazaba las pretensiones federalistas y afirmaba el régimen

centralista. ? Esta Constitucion fue la primera en tener larga duracién, quince afios, o

! ANACLETO GUERRERO, Victor Ruperto .Manual de sequridad social (Gnico libro especializado),
Lima: San Marcos, 1998, p. 155.

> CHANAME, Raul. La Constitucién Politica comentada : historia, anélisis, evaluacién, Lima : Jurista,
2007, p.11.
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cual era bastante para esa época, y rigid hasta 1855 ano en cuyo 26 de julio se

promulgé el Estatuto Provisorio de la Convencién Nacional. ® Sin embargo la Ley de
Goces entré en vigencia en 1850, es decir seis afios antes de entrar en vigencia la
Constitucion de 1856, y es por ello que no estaba contemplado el derecho a la pension
en la Constitucion de 1839.

Esta ley estaba destinada para los empleados publicos es decir para los trabajadores
al servicio del Estado en los casos de enfermedad, edad avanzada y falta de empleo o
subrogacion: *

2. Que la Real Cédula de 8 de febrero de 803, que ha servido de regla para conceder la
jubilacién a los empleados de la lista civil y de hacienda, no esta arreglada a los
preceptos de la justicia.

3. Que, el empleado, que legalmente se inhabilite para continuar en el desempefio de sus
funciones, debe contar para su subsistencia con una pensién proporcionada a los afios
gue se ha consagrado al servicio publico.

Asimismo, en el tercer considerando contemplaba el derecho a una pensién
correspondiente a la mitad de su “dotacién sin consultar la economia del Erario, ni los
afos que habian servido”. Es decir, podemos ver que la Ley de Goces tenia un facil
acceso a la pension que consistia en la mitad de un sueldo, y no tomaba en cuenta el
presupuesto estatal y menos aun exigia como requisito una cantidad determinada de
afios de servicio.

Segun el art. 7 de esta Ley, dicha pension tenia como base la dotacion del ultimo
empleo siempre que la hubiera gozado por lo menos dos afios seguidos, en caso
contrario se tomaréa como referencia el haber del empleo anterior.

Mas adelante esta ley sefala expresamente a quienes se aplica el derecho a tener
una jubilacion, es decir a aquellos con edad avanzada o sea setenta afios; 0 a
aquellos que tuvieran alguna enfermedad comprobada que les impida laborar:®

Art. 1.-Todos los empleados publicos con titulos de gobierno legitimo, tienen derecho a
la jubilacion en caso de que una edad avanzada, o enfermedad crénica legalmente

3 UGARTE DEL PINO, Juan Vicente. Historia de las Constituciones del Perd. Lima: Editorial Andina
S.A., 1978, p. 339.

* LEY DE GOCES de 1850, Considerandos.

> LEY DE GOCES de 1850, articulos 1y 2.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

i DEL PERU

comprobadas, les impidan continuar en el desempeno de sus destinos. La edad
avanzada de que habla este articulo se entendera de setenta afios para arriba.

Art. 2.- Para tener derecho a los goces que esta ley concede a los jubilados, es
necesario no haber sido separado del destino por sentencia de Juez competente y
contar con siete afios de servicio.

Asimismo, en su articulo 3 contempla la acumulacién de los afios de trabajo realizados
durante el Gobierno Espafiol con la condicion de que haya sido de forma
ininterrumpida hasta después de la independencia:®

Art. 3.- Los servicios prestados en la época del Gobierno Espafiol seran abonables,
siempre que los empleados hubiesen continuado sirviendo sin interrupcion después de
la proclamacion de la Independencia. Los que hayan sido separado, sélo tendran
derecho desde el dia en que se les destind por el Gobierno independiente.

- Un afio después de la promulgacion de la Ley de Goces, el sucesor de Castilla, el
General José Rufino Echenique (1851-1855) promulgd el Decreto Supremo del 4 de

noviembre de 1851, que ordenaba realizar un descuento del 4% a los empleados

publicos (activos y cesantes) para formar el fondo de montepio. El montepio cuenta
como definicion segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola: “Depésito de
dinero, formado ordinariamente de los descuentos hechos a los individuos de un
cuerpo, o de otras contribuciones de los mismos, para socorrer a sus viudas y
huérfanos”. Es decir, se trata de un fondo formado por contribuciones o descuentos de
los trabajadores con el fin de auxiliar a un grupo que necesita apoyo porque sufren
algun tipo de contingencia.

De esta forma, con este decreto se completa el esquema disefiado para la Ley de
Goces que cubria riesgos de invalidez, cesantia y vejez para los empleados vivos y
también contemplaba beneficios para los conyuges, hijos supérstites 0 sobrevivientes

en caso que el titular fallezca. ’

1.2. Fin de la Ley de Goces y Nacimiento del D. Ley 20530

Esta etapa se desarrolla bajo la vigencia de la Constitucion de 1933, la misma que en

su articulo 48 reconoce un régimen previsional ante las contingencias que pueden

® LEY DE GOCES de 1850, articulo 3.
" ANACLETO GUERRERO, Victor Ruperto. Ob. cit., p. 156.
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ocurrir tales como la edad, es decir se reconoce una determinada pension para
aquellos que hayan cumplido cierta edad. Asimismo, reconoce instituciones
relacionadas a la seguridad social:®

Articulo 48.- La ley establecera un régimen de prevision de las consecuencias
economicas de la desocupacion, edad, enfermedad, invalidez y muerte; y fomentara
las instituciones de solidaridad social, los establecimientos de ahorros y de seguros, y
las cooperativas.

- ElI 7 de agosto de 1936 se promulgd la Ley 8435 la misma que se aplica a los
funcionarios, profesionales y empleados que trabajen para el Estado en cualquiera de
sus dependencias, en el Tribunal Maritimo y otras dependencias fiscales (articulo 1°).
Asimismo, también se incluye a los empleados de Municipalidades, Beneficiencias y
Compaiiias Fiscalizadas con fondos propios (articulo 2°). Esta Ley contempla que
estas personas estan incluidas en la Ley de Goces y en las demas disposiciones
referidas a pensiones:®

Articulo 1°.- Quedan comprendidos en los beneficios de la Ley de 22 de enero de

1850, del Decreto Supremo de 4 de noviembre de 1851 y en los que conceden las

demés leyes y disposiciones vigentes sobre jubilacion, cesantia y montepio, todos

los funcionarios, los profesionales y los empleados que hubieren prestado o que

presten servicios al Estado, en los diversos ramos de la administracién publica,
Tribunal Maritimo y de todas las demas dependencias fiscales.

Articulo 2°.- Quedan, igualmente, comprendidos en los beneficios de la presente ley
todos los empleados de las Municipalidades, de las Beneficencias y de las
Compafiias Fiscalizadas con fondos propios de ellas.

- Podemos ver que la Ley de Goces nacié como un régimen cerrado puesto que solo
abarcaba a aquellos servidores y funcionarios publicos que ingresaran a trabajar al

Estado antes del 11 de julio de 1962. Esto se da debido a que en esta fecha se

promulg6 el Decreto Supremo que regulaba el Estatuto de la Caja de Pensiones del
Seguro Social del Empleado, la misma que establecia que todo trabajador que ingrese
a laborar para el Estado a partir de esta fecha cotizaria para esta Caja de Pensiones.*°

Con esto, todos aquellos servidores publicos comprendidos inicialmente en la Ley

& CONSTITUCION de 1933, articulo 48.

% LEY 8435 de agosto de 1936, articulos 1y 1.

19 ABANTO REVI LLA, César. "Cronica de una muerte anunciada: comentarios sobre la reforma del
Decreto Ley N° 20530". Actualidad Juridica, Lima; Gaceta Juridica, Tomo 126, mayo 2004, p. 23.
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11377 obligatoriamente estarian adscritos a la Caja de Pensiones si es que entraron a
laborar a partir del 11 de julio de 1962.

- Posteriormente, en el mes de mayo de 1973 la Caja de Pensiones se unificé con el
régimen de los obreros pertenecientes al Sistema Nacional de Pensiones regulado por
el Decreto Ley 19990.

- El 26 de febrero de 1974 se promulga el Decreto Ley 20530 referido al Régimen de

Pensiones y Compensaciones por Servicios Civiles al Estado no comprendidos en el
Decreto Ley 19990 (SNP). Se dictd bajo el gobierno militar del General Juan Velasco
Alvarado cuando la crisis econémica peruana estallo en 1974 y en 1979 continuaba
agravandose. La crisis provoco el desgaste del velasquismo, el alzamiento del 5 de
febrero y la caida de Velasco en agosto de 1975. Morales Bermudez, para
implementar sus ajustes estructurales, debié gobernar a partir de 1976 con toque de
gueda y estado de sitio. El paro nacional de julio de 1977 -que obligé a los militares a
convocar a la Constituyente y a abandonar el poder- fue también impulsado por la
crisis. **

Este Decreto Ley comprendia bajo su ambito de aplicacion a aquellos trabajadores
publicos no contemplados bajo el D. Ley 19990 vy asi lo sefiala en su art. 1:*2

Art. 1.-Las pensiones y compensaciones a cargo del Estado correspondientes a los
servicios de caracter civil prestados por los trabajadores del Sector Publico Nacional,
no comprendidos en el Decreto Ley 19990, se sujetaran a las normas establecidas en
el presente Decreto Ley.

La finalidad de esta ley era derogar la Ley de Goces de 1850 ya que este sistema se
encontraba desfinanciado puesto que nunca se constituyé un fondo y menos aun se
realizaron estudios actuariales que establecieran la cantidad de aportes necesarios.

Por lo tanto, este Decreto Ley lo que queria hacer era perfeccionar lo dictaminado por

el Decreto Supremo del 11 de julio de 1962 y de esta forma declaré el caracter cerrado

1 MANRIQUE, Nelson.“Garcia y la Constitucién de Haya de la Torre”.En: Perti 21, 14 de abril, 2008.
http://www.peru21.com/comunidad/columnistas/Htm|/2008-04-14/manrigue0879826.html
12 DECRETO LEY 20530 de febrero, 1974, articulo 1.
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de este régimen: “ Art. 2.- El presente régimen de pensiones tiene caracter cerrado
con sujecioén al articulo 17”.*2

Asimismo, establecié lo que hoy conocemos como Cédula Viva o nivelacion respecto
de las remuneraciones de los servidores publicos en actividad de modo que a medida
gque se le aumentaba al trabajador también se le aumentaba al pensionista. Esto se
establecio para aquellos que cumplan por lo menos con 30 afios de servicios y con
sesenta afnos de edad para hombres o con veinticinco afios de servicios y con
cincuenta y cinco afios para el caso de las mujeres. Sin embargo, si no llegaban a
cumplir estos requisitos, ello no significaba que no obtuvieran una pension sino que
contemplaba una pension de cesantia para los que cumplan 15 afios de servicios para
el caso de los hombres y 12 y medio afios de servicios para las mujeres. También
preveia la dacién de pensién de viudez de por vida y de orfandad incluyendo las hijas
solteras mayores de edad. **

Segun el art. 5 del Decreto Ley 20530 el monto de la pension equivalia una treintava
parte o veinticincoava parte del promedio de las remuneraciones pensionables
percibidas en los ultimos doce meses por cada afio de servicios.

Afos después, el 12 de julio de 1979 se promulga la Constitucion de 1979, que

empezO a regir recién el 28 de julio de 1980 cuando se instalé el gobierno de
Fernando Belaunde que reemplazaba al gobierno de facto del General Francisco

Morales Bermudez. Precisamente es en su Octava Disposicion Final y Transitoria

donde se modifica las condiciones para adquirir la cédula viva disminuyendo la
cantidad de afios de servicio a veinte y ya no considera el requisito de la edad. Esto
hace mas facil el acceso a este beneficio y por lo tanto facilita la entrada de mayor

cantidad de pensionistas:

'S DECRETO LEY 20530 de febrero de 1974, articulo 2.
1% MORALES CORRALES, Pedro G. "Alcances de la reforma constitucional del régimen pensionario
del Decreto Ley N° 20530". Actualidad Juridica, Lima: Gaceta Juridica, Tomo 126, mayo 2004, p. 10.
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8. DFT: Las pensiones de los cesantes con mas de veinte aios de servicios y de los
jubilados de la administracién publica no sometidas al régimen del Seguro Social del
Perl o a otros regimenes especiales, se nivelan progresivamente con los haberes de
los servidores publicos en actividad de las respectivas categorias, durante el término
de diez ejercicios, a partir del 1° de Enero de 1980. Deben consignarse en el
Presupuesto de la Republica las partidas consiguientes.(subrayado nuestro)

De esta forma, el derecho a la pension nivelada, es decir la cédula viva adquiere un
nivel constitucional a diferencia de antes de la dacion de la Constitucion de 1979, en
donde este derecho sélo era de origen legal y exigia mas requisitos para su acceso
(30 afios de servicios y 60 afios de edad para el caso de los hombres; y 25 afios de
servicio y 55 afios de edad para las mujeres).*

Conjuntamente con esto en el articulo 20 se sefala:

Articulo 20.- Las pensiones de los trabajadores publicos y privados que cesan
temporal o definitivamente en el trabajo son reajustadas periédicamente teniendo en
cuenta el costo de vida y las posibilidades de la economia nacional, de acuerdo a

ley.

De esta forma se considera a esta uUltima una norma justa y necesaria en vista de la
depreciacién de la moneda, la inflacion vertiginosa y el aumento abrupto del costo de
vida, por ello se dispuso el reajuste periodico de las pensiones. Asi pues, un jubilado
gue percibia una pension que hace 10 afios le permitia vivir tranquilamente, ya no
seria igual al momento de dacién de la Constitucién debido a que los factores
mencionados anteriormente generarian la reduccion de su capacidad de compra y de

servicios a una cuarta o quinta parte de lo que percibia al momento de de cese.*®

Para esto debemos tener en cuenta que el reajuste periddico es distinto a la
nivelacion automatica puesto que el primero se aplicaria en general a todos los
cesantes como garantia de que su pensidn no sera totalmente estatica sino que cada
cierto tiempo se reajustard, pero no se define en que condiciones sera esto. En el

caso del segundo, es decir de la nivelacion, sélo se da para aquellos que cumplan los

!> Demanda de Acci6n de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 5.

* PAREJA PAZ SOLDAN, Jose. Derecho Constitucional Peruano y la Constitucién de 1979, Lima:
Editora Ital Peru S.A, Tomo Il, 6ta edicion, 1980, p.601.
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requisitos (20 anos de servicios) , y se nivelara su pension de forma automatica
teniendo como referencia el sueldo de un funcionario en actividad, es decir para esto
si existen parametros objetivos a diferencia del reajuste que sera discrecional.
Asimismo, en su articulo 12 reconoce el derecho a la seguridad social e indica que
debe existir un acceso progresivo regulado por leyes, asi como su financiacion: “ El
Estado garantiza el derecho de todos a la seguridad social. La ley regula el acceso
progresivo a ella y su financiacion.”

En su articulo 13 sefiala los fines de la seguridad social, puesto que cubre los riesgos
de enfermedad, maternidad, invalidez, desempleo, accidente, vejez, muerte, viudez,
orfandad o cualquier otra. Es decir, podemos ver que dentro de los riesgos cubiertos
reconoce a la vejez, por ello se da la necesidad de otorgar pensiones para aquellos
que trabajaron durante varios afios y ya alcanzaron cierta edad.

Para esta época el Seguro Social no contaba con suficientes establecimientos
hospitalarios, policlinicos o consultorios adecuadamente distribuidos en todo el pais
para cubrir los servicios. Asimismo, el Seguro era una institucion publica dependiente
del Ministerio de Trabajo y por ello existia el temor que parte de sus fondos,
depositados en el Banco de la Nacion se hayan usado y malversados por el Gobierno
en gastos y necesidades publicas no relacionados con la Seguridad Social.'” Esta
situacion se repetiria en el transcurso de tiempo y que ayudaria a la crisis del sistema

de pensiones.

Sin embargo ante esa situacion, se hizo un intento para solucionar este problema y
fue asi que se dictdé la Ley Organica del Servicio Social para que ponga en
cumplimiento el articulo 14 de la Constitucion de 1979 que sefiala lo siguiente:

Una institucion autdbnoma y descentralizada, gobernada por representantes del
Estado, de los empleadores y de los asegurados, con personeria de derecho publico
y con fondos y reservas propio, aportados obligatoriamente por el Estado, los
empleadores y los asegurados, tiene a su cargo la Seguridad Social de los
trabajadores y sus familiares.(...)

7 Ibid., p.600.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA
%

TESIS PUCP : .gx_}\gﬁgﬁmo

i DEL PERU

Para ello se agrega para evitar el mal uso de los fondos que “dichos fondos no

pueden ser destinados a fines distintos de los de su creacién bajo responsabilidad.”

1.3. Etapa de modificaciones introducidas al sistema de pensiones

En este periodo podemos ver que se dictaron una serie de leyes que modificaron la
estructura inicial del Decreto Ley 20530 y ello gener6 que en un futuro se diera la crisis
presupuestal. Esto se debi6 a que se dieron muchas facilidades para poder acceder al
derecho a la pension, ya sea disminuyendo los requisitos o ampliando los supuestos
de aplicacion.

- Para empezar, tenemos al Decreto Ley 21248 que se publico el dia 19 de agosto de

1975 durante el gobierno del General Francisco Morales Bermudez , momento en cual
aun no estaba vigente la Constitucion de 1979 sino la de 1933.

Esta Ley estaba destinada para aquellos jubilados o cesantes, tanto civiles o militares,
gue hubieran laborado ya sea en el Sector Publico o el privado, y que en consecuencia
han generado el derecho a recibir una pension.

Sin embargo, con este D. Ley, a este grupo de pensionistas se les permite trabajar en
el Sector Publico y a consecuencia del ello recibirdn su sueldo . Por lo tanto, no
dejaran de recibir su pension, es decir ademds de recibir su pension se les dara una
“asignaciéon mensual extraordinaria” correspondiente a su trabajo realizado. De esta
forma lo sefiala expresamente en su articulo 1:*®

Art. 1.- Quienes habiendo laborado en el Sector Publico o No Publico se
encuentren jubilados, o cesantes en forma definitiva, en el caso de personal civil; o
en la Situacion de Retiro o Cesacién Definitiva por mandato imperativo de la ley,
en el caso de personal militar y policial, podran laborar en el Sector Publico
cuando éste lo requiera, ocupando cargos previstos en los Cuadros de Asignacion
de Personal, sin dejar de percibir su pension, recibiendo como compensacion
Unica por dicho servicio, una asignacién mensual extraordinaria que sera fijada
teniendo en cuenta la naturaleza del cargo a desempefiar, la capacidad y
experiencia del servidor (...)

8 DECRETO LEY 21248 de agosto de1975, articulo 1.
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Esto es distinto al sistema publico actual en donde el pensionista o el cesante no
puede recibir un sueldo adicional a su pension.

Por otro lado, en el articulo 3 se precisa que dicho lapso de trabajo no se considerara
como afios de servicios prestados que se puedan acumular a efectos de obtener una
pension mayor: “Art.3- Tales servicios no son acumulables a los que dieran lugar al
derecho a la pensién, ni genera goces”. Esto es positivo ya que el permitir que el
tiempo laborado posteriormente a la generacién del derecho a la pension pueda

considerarse como parte del computo de afios de servicio seria un beneficio excesivo.

- Asimismo, podemos ver que se dio la Ley 22150 conocida como la Ley de Carrera
Diplomaética, cuya dacion se dio el 25 de abril de 1978 pero su publicacion fue el 17 de
mayo de 1980 durante el Gobierno del General Francisco Morales Bermudez. Es decir,
en el momento de su dacion adn no estaba vigente la Constitucion de 1979 a
diferencia del momento de su vigencia oficial en el cual la Constitucion mencionada

tenia también plena vigencia:*®

Art. 67.- Los miembros del Servicio Diploméatico que pasen a la situacion de
Disponibilidad o de Retiro, tendra derecho a los siguientes goces:

(...)b) Si tiene 15 o0 mas afios de servicios y menos de 30, percibiran como pension
mensual tantas treintavas partes de las remuneraciones pensionables de su categoria,
correspondientes al dltimo haber percibido en la Situacion de Actividad, como afios de
servicios tenga.

c) Si tiene 30 o mas afios de servicios, percibira como pension mensual renovable el
integro de las remuneraciones pensionables correspondientes a los de su categoria en
Situacion de Actividad.

d) Si tiene 35 0 mas afios de servicios reconocidos y esta en aptitud de ascender
conforme al art. 42 en el momento de pasar a la Disponibilidad o al Retiro, percibira
como pension mensual renovable el integro de las remuneraciones pensionables
correspondientes a la categoria inmediata superior en la Situacion de Actividad.

e) El Embajador que al pasar a la Disponibilidad o al Retiro haya cumplido 35 afios de
servicios tendra derecho a que su pension sea incrementada con el 14% sobre la
remuneracion bésica; y

f) Si ha percibido una remuneracion mas alta a la correspondiente a su categoria,
tendré derecho a que su pension se regule sobre la base de dicha remuneracién.(...)

Para esto debemos tener en cuenta que aquellos que se encuentran en situacion de
disponibilidad y retiro tienen que estar dentro de los supuestos contemplados en los

articulos 22 y 31 respectivamente. Solo la situacion de retiro incluye los supuestos de

Y LEY 22150 de mayo de 1980, articulo 67.
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limite de edad y de incapacidad fisica permanente, es decir supuestos iguales a los de
jubilacion, sin embargo contempla otros casos tales como sancidn disciplinaria,
insuficiencia profesional , etc. Es decir, se contemplan amplios y distintos supuestos
gue permiten obtener una pension.

Asimismo, mediante esta Ley se permite la incorporacién de los diplomaticos, sin
excepcion, al régimen del Decreto Ley 20530 cuando este era un régimen cerrado. Asi
lo sefala el articulo 72 en donde los excluyen expresamente del D. Ley 19990: “Art.
72.- Excluyese del D. L. 19990 a los miembros del Servicio Diplomético, quienes se
regiran por las disposiciones precedentes”. %°

De la misma forma, la Sexta Disposicion Transitoria sefiala que aquellos que cumplan
con los requisitos del art. 67 , citado anteriormente y que regula la obtencion de una
pension, pueden solicitar la renovacién de sus pensiones. Es decir tienen acceso a la
Cédula Viva, sin exigirseles los 20 afios de prestacion de servicios sefialados por la
Octava Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de 1979 ya vigente al
momento de publicacion de esta Ley:

SEXTA.- Los pensionistas miembros del Servicio Diplomatico que reunan las
condiciones establecidas en el Art. 67° podran solicitar la renovacién de sus
pensiones, a partir de la vigencia de esta ley, sin derecho a devengados.

- Posteriormente, durante el gobierno de Fernando Belaunde Ferry, exactamente el 3
de diciembre de 1981 se publico en el Diario Oficial el Peruano la Ley 23329, la misma
que deroga el Decreto Ley 21248.

Con esta Ley se dispone que los servidores del Sector Publico, que son cesantes, que
ingresaron antes del 11 de julio de 1962 ,y que hubieran reingresado a trabajar para el
Estado, dejaran de recibir sus pensiones. Sin embargo, el tiempo laborado durante su
reingreso computa como afios de servicio que se pueden acumular para el derecho a
la pension:#

Art. 1.- Derégase el Decreto Ley 21248.

2 EY 22150 de mayo de 1980, articulo 72.
L LEY 23329 de diciembre de 1981, articulos 1 y 2.
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Art. 2.-Los servidores del Sector Publico sometidos al régimen de jubilacion e
ingresados antes del 11 de julio de 1962 que, encontrandose en la situacién de
cesantes, hubiesen reingresado o reingresen al servicio del Estado, dejaran de percibir
las pensiones que gocen, con acumulacion del tiempo de los nuevos servicios al de los
anteriores, para el computo de la pensién definitiva de cesantia o de jubilacion a que
tuvieren derecho.

Asi podemos ver que con la Ley 21248- derogada por la ley en mencién-se permitia
gue los pensionistas reciban su sueldo y la pensién a la vez, sin la posibilidad de
acumular el tiempo de trabajo para el computo de la pension. Todo esto a diferencia
de la Ley 23329, en la que el reingreso al Sector Publico impide recibir la pension y
sueldo a la vez, optando por la percepcion del sueldo Unicamente, sin embargo el
trabajador tiene la posibilidad de acumular el tiempo de servicios a fines de obtener
una determinada pension.

- Luego, se publica la Ley 23495 el 20 de noviembre de 1982 con Decreto Supremo
No 0015-83 PCM que la reglamenta, dictada bajo el gobierno de Fernando Belaunde.
Esta ley se aplica a todos aquellos cesantes y jubilados con mas de 20 afios de
servicios al Estado puesto que gozan de la nivelacion progresiva. Esta Ley da algunas
precisiones sobre la nivelacion, especificamente sefiala que la nivelacién se hara con
los sueldos de los servidores publicos en actividad del mismo cargo u otro similar:?

Art. 1.- La nivelacién progresiva de las pensiones de los cesantes con mas de 20 afios
de servicios y de los jubilados de la Administracion Publica no sometidos al régimen del
Seguro Social o a otros regimenes especiales, se efectuara con los haberes de los
servidores publicos en actividad de las respectivas categorias, con sujecion a las
siguientes reglas:(...)

Mediante la nivelacion, tal como lo sefiala el articulo 5 de la Ley 23495, si se efectla
algun aumento al sueldo del servidor publico en actividad que realice un cargo u otro
similar al altimo cargo del pensionista, de la misma manera correspondera aumentar la
pension correspondiente al pensionista .

También podemos ver que en la mencionada Ley, en su articulo 3 se dispone que
para aquellos cesantes y jubilados con 70 afios de edad “gozaran de nivelacién en la

forma establecida en el inciso ¢) del articulo anterior”. Es decir, obtendra la nivelacion

22| EY 23495 de noviembre de 1982, articulo 1.
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siempre y cuando: 1) tenga 70 afos de edad; 2) Si es varon y tiene mas de 35 afos de
servicios o si es mujer y cuenta con mas de 30 afios de servicios. Sin embargo, mas
adelante este articulo indica que para aquellos que tengan 75 o0 mas afos de edad “la
nivelacion se hara de forma inmediata”, por lo tanto no se pedird como requisito el
cumplimiento de determinados afios de servicio.

Asimismo, en su art.8 esta Ley sefiala expresamente que se deben respetar los
derechos adquiridos de los pensionistas, es decir se respetaran los beneficios
obtenidos anteriormente a la dacion de esta Ley:?

Art. 8.- Los alcances de la presente Ley, no afectan los beneficios ya obtenidos por
los Pensionistas de la Administracion Publica, por constituir dichos beneficios
derechos adquiridos.

Es preciso indicar que se hace mencion a los beneficios obtenidos y respecto a ellos
constituyen derechos adquiridos, asi podemos ver que los derechos adquiridos que se
van a respetar son aquellos que signifiquen beneficios para el pensionista y no un
perjuicio. Esto debemos recalcarlo puesto que actualmente al hacerse referencia a los
derechos adquiridos se refiere a todo , ya sea que signifigue una ventaja o desventaja
para el pensionista puesto que se refiere a las condiciones en las que se obtuvo un
derecho, sin distinguirlas.

- Posteriormente, el 15 de diciembre de 1984 se publica la Ley 24029 mas conocida
como la Ley del Profesorado mediante la cual se incluye a los profesores dentro del
Régimen del Decreto Ley 20530 a pesar de estar ya cerrado.

Para esto, en su articulo 45 inciso g), indica que dentro de las causas por las que se
produce el cese de los profesores tenemos al tiempo de servicios. De esta forma, para
las mujeres se requiere 25 afios de servicios y para los hombres 30 afios de servicios
para poder obtener una pension de jubilacion.

Conforme a lo anterior, tenemos al articulo 58 que sefiala que las pensiones de
cesantia o jubilacion de los profesores, no contenidas en el régimen de Seguridad

Social, se nivelaran con los sueldos correspondientes a los profesores en actividad:**

28 |_LEY 23495 de noviembre de 1982, articulo 8.
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Art. 58.- Las pensiones de cesantia y jubilacion del profesorado al servicio del Estado,
no sometidas al régimen de Seguridad Social del Perd, se nivelan automaticamente
con las remuneraciones vigentes para el profesorado en servicio, con arreglo a Ley.
Art. 59.-Las pensiones de cesantia se otorgan a los profesores al amparo del Decreto
Ley 20530 con base en el udltimo sueldo percibido con todas las bonificaciones
pensionables.

Luego en la Undécima Disposicién Transitoria se hace una referencia a los actuales
jubilados y cesantes que tengan mas de 75 afos disponiendo que no dejardn de
percibir las bonificaciones que les corresponda, sin embargo el monto de las mismas
sumado con la pensién no deben exceder la remuneracion de un profesor en
actividad.

-El 8 de junio de 1985 se publico la Ley 24156 que se aplicaba a aquellos funcionarios
y servidores publicos con titulo universitario o equivalente , ya sea obtenido en el Peru
0 en el extranjero revalidado en el pais. Asimismo, deberan estar comprendidos
dentro del régimen de la Ley 11377 y deberan contar con 15 afios de servicios los
hombres y 12 afios y 6 meses para las mujeres. Para este grupo de personas se
permitird que se afiada a su tiempo de servicios un periodo adicional de hasta 4 afios
para formar parte del computo total de afios de servicio para obtener la pension:®

Art. 1°.- Los funcionarios y servidores publicos con titulo universitario o de nivel
equivalente, optado en el pais, o en el extranjero y revalidados en el pais,
comprendidos en el régimen de la Ley No. 11377, con un minimo de guince afios de
servicios reales los varones y doce y medio las mujeres, aun cuando éstos sean
simultaneos con los servicios prestados al Estado, agregaran a su tiempo de
servicios, un periodo adicional de hasta cuatro afios de formacién profesional,
cualquiera sea el régimen de pensiones en el que se encuentren.

Estos aflos acumulados estaran afectos a los descuentos para pensiones y serviran
no solo para beneficios pensionarios sino para todos sus efectos.

Debemos tener en cuenta que el Decreto Ley 20530 hace referencia a estos 4 afios
de formacion profesional, sin embargo precisaba en su articulo 41 que se “computara
de abono (...) después de quince afios de servicio efectivos, los hombres y doce y
medio las mujeres” y ademas, que estos afios de estudio “no sean simultaneos con

servicios al Estado”. Sin embargo, luego con la Ley 24156, a la que hacemos

2 LEY 24029 de diciembre de 1984., articulos 58 y 59.
% LEY 24156 de junio de 1985, articulo 1.
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referencia, no se realiza ninguna precision sobre la oportunidad en la que se
considerardn esos afios adicionales y encima los permite tomar en cuenta aunque
fueren simultaneos a los servicios para el Estado.

De esta forma, jurisprudencialmente se originé un inconveniente ya que se procedio a
considerar estos afios de estudio anteriores a los afios de servicio amparandose en la
falta de precision de la Ley 24156. Asi en varias ocasiones el Tribunal Nacional del
Servicio Civil, entidad encargada de resolver en Ultima instancia los conflictos de
derechos pensionarios de los servidores publicos, interpreté que estos 4 afios de
formacion profesional debian anteponerse a la fecha de ingreso real del trabajador a
la Administracién Publica. De esta forma, se retrotraia indebidamente la fecha de
ingreso del trabajador permitiendo a varios servidores ingresar al régimen del D. Ley
20530 a pesar de encontrarse ya cerrado.?

Asi pues esta tesis es recogida en la Resolucién No. 009-90-TNSC del 23 de julio de
1990, emitida por la Primera Sala a proposito del proceso de reclamacion interpuesto
por Juana Arce Gracey (Exp. 995-89), la cual fue considerada como jurisprudencia
obligatoria por una de las dos salas del Tribunal del Servicio Civil. De esta forma,
amparandose en una interpretacion libre de la Ley 24156, que contraviene lo
dispuesto en el Art. 41 del D. Ley 20530, y en virtud de la aplicacion del principio in
dubio pro operario y el principio de retroactividad benigna en materia laboral,
recogidos en la Constitucién de 1979, se permiti6 que se retrotraigan los 4 afios de
formacion profesional al inicio efectivo de los servicios.”’

En tal caso no seria del todo adecuado usar estos principios ya que en primer lugar no

existe dudas sobre los alcances de la norma que se va a aplicar y en segundo lugar

?® DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N° 85: La situacién 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 : Defensoria del Pueblo, 2004, p.
17.

2’ GONZALES HUNT, César. “La erratica jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia
previsional y los criterios de interpretacion constitucional”, Dialogo con la jurisprudencia , Lima: Gaceta
Juridica, Afio 9, No. 58, julio 2003, p.50.
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considerar la anteposicion de los afos de servicios del art. 1 de la Ley 24156 no es
una norma mas beneficiosa que el Art. 41 del Decreto Ley 20530.%

Sin embargo, tal interpretacion del art. 41 del D. Ley 20530 no es correcta puesto que
este articulo le concede esta posibilidad de agregar estos 4 afios pero a aquellos que
ya se encuentren incorporados en el régimen.

De esta forma, un trabajador cuya fecha de ingreso real era el 1ro de enero de 1975
no podia acogerse al Decreto Ley 20530 ya que ingreso después del 26 de febrero de
1974. Sin embargo, gracias a la ficciébn de anteponer los 4 afios de estudio se cambia
la fecha de ingreso real y se consideraria como si entré a laborar el 1 de enero de
1971. *

Asi, podemos ver que se daban muchas facilidades para aquellos dentro del régimen
del D. Ley 20530, porque a mas afios de servicio puede corresponder aumentar la
cantidad de la pension, y también permitia que mas personas ingresaran a este
régimen.

Gracias a estas interpretaciones se posibilité el ingreso de muchos pensionistas a
este régimen supuestamente ya cerrado.

Afortunadamente, este criterio adoptado fue dejado sin efecto por la jurisprudencia
uniforme de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la
Republica. Asi tenemos a las sentencias del 26 de setiembre de 1987 referido al Exp.
526-96 y del 2 de octubre de 1998 referidos a los Expedientes No. 1511-97 y 1518-
97.%

-Unos meses después de la dacion de la Ley anterior, se publico la Ley 24366 el dia
22 de noviembre de 1985 que se aplicaba a aquellos funcionarios y servidores
publicos que contaban con 7 o mas afios de servicios al momento de la dacion del

D.Ley 20530, es decir el 26 de febrero de 1974, quedaban incorporados al régimen

28 s

Ibid.,p. 51.
2 ROMERO MONTES, Francisco Javier. La jubilacion en el Per(, Lima : S.S. Graf. José Antonio, 1993,
p. 141.
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del D. Ley 20530. Esto se producia siempre y cuando vinieran prestando servicios de
forma ininterrumpida hasta la fecha de dacién de esta norma de excepcion, es decir al
22 de noviembre de 1985.

El articulo 1° lo sefiala asi expresamente:**

Art. 1.- Los funcionarios y servidores publicos que a la fecha de la dacién del Decreto
Ley 20530, contaban con siete 0 mas afos de servicios, estan facultados para quedar
comprendidos en el régimen de pensiones del Estado, establecido por dicho Decreto
Ley, siempre que hubieran trabajado ininterrumpidamente al servicio del Estado.

Podemos ver que con esta Ley ya no se considera como requisito el ingreso al Estado

antes del 11 de julio de 1962, sino extiende su aplicacion al 26 de febrero de 1967, es

decir 7 afios antes de la dacién del Decreto Ley 20530.%

Asi como las anteriores leyes mencionadas esta también permite la entrada a mas
trabajadores al régimen del D. Ley 20530.

- Luego, el 27 de diciembre de 1987 se publico la Ley 24779 durante el gobierno de
Alan Garcia. Se aplicaba a los Alcaldes y Regidores elegidos en elecciones
municipales aun cuando no hubieran percibido remuneracion, siempre y cuando
hubieran laborado hasta antes del 1 de enero de 1984 y con retroactividad a la
elecciones de 1963. Los afios de servicios se computardn de abono para obtener
beneficios pensionarios. De esta forma se fue afladiendo més gente al régimen del D.
Ley 20530 puesto que consideraba afios en los que ni siquiera hubo aporte.

Para esto debemos precisar que respecto a los cargos politicos el articulo 44 del
Decreto Ley 20530 considera como afios de servicios aquellos desempefiados por el
Presidente de la Republica, Presidente del Jurado Nacional de Elecciones, Ministro de
Estado o algun funcionario con el mismo cargo, Senador, Diputado, Prefecto y sub-
prefecto, con la condicibn de pagar los aportes correspondientes. Por otro lado,

debemos tener en cuenta que el art. 166 de la Constitucion considera a los ex

3L LEY 24366 de noviembre de 1985, articulo 1.

32 ABANTO REVILLA, César. ""Comentarios a los recientes fallos (y fallas) del Tribunal Constitucional
sobre el régimen pensionario del Decreto Ley No. 20530". Dialogo con la jurisprudencia , Lima: Gaceta
Juridica, Afio 9, Nimero 58, julio 2003, p. 38.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




1EN53%
: . (% PONTIFICIA
= | UNIVERSIDAD

w | CATOLICA
e | iDEL PERL'J-

517 g

TESIS PUCP

presidentes constitucionales de la Republica como Senadores vitalicios, ello les quita
la posibilidad de ser pensionistas.*®

- El 26 de junio de 1989 se publico la ley 25066, la cual autorizaba un crédito
suplementario al presupuesto de 1989, sin embargo se incluyd un articulo que no
tiene relacion directa con el contenido de la Ley pero sin embargo resulta interesante
para efectos de esta investigacion. Nos referimos al articulo 27 el se aplicaba a los
servidores que estuvieran laborando para el Estado ya sea en condicién de
nombrados y contratados a la fecha de dacion del D. Ley 20530 (26 de febrero de
1974) . Este grupo de personas quedaban comprendidos en el régimen de 20530 si a
la fecha de dacién de esta norma de excepcion, es decir 23 de junio de 1989, estaban
prestando servicios dentro de los alcances de la Ley 11377 (régimen laboral de la
actividad publica) y el Decreto Legislativo 276 ( Ley de Bases de la Carrera
Administrativa).

Por lo tanto, la excepcion consiste en que si bien prestaban servicios al Estado al afio
1974 , no se les exige la cantidad de afios de servicio siempre y cuando al momento
de dacion de esta norma en 1989, se encontraran trabajando.

Esta norma permiti6 a una mayor cantidad de gente su inclusién bajo el régimen del

D. Ley 20530, incluso a aquellos ingresados hasta el mismo 26 de febrero de 1974. *

- Posteriormente, el 20 de diciembre del mismo afio (1989) se publicé la ley 25146
dirigida a los trabajadores del Banco de la Nacién que a la fecha de promulgacion del
Decreto Legislativo 339 es decir el 24 de mayo de 1985, se encontraban dentro de los
alcances del régimen del D. Ley 20530 . Gracias al art. 1 de esta ley , estas personas
continuaran dentro de ese régimen. Asimismo, y tal como lo sefiala el art. 2, los
pensionistas del Banco de la Nacion con derecho a nivelacion segun la Ley 23495, es

decir con un minimo de 20 afios de servicios, nivelarian sus pensiones teniendo como

¥ ROMERO MONTES, Francisco Javier. Ob. cit., p. 143.
¥ ABANTO REVILLA, César. Ob. cit., p. 38.
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referencia a las remuneraciones de trabajadores activos que realicen un cargo

idéntico o equivalente:

Art 2.- Las pensiones de los cesantes del Banco de la Nacién con derecho a
nivelacién de conformidad con la Ley 23495, se nivelaran y modificaran en el mismo
monto que corresponda y cada vez que se produzcan variaciones de las
remuneraciones de los servidores activos de la propia institucion que desempefien
un cargo idéntico, similar o equivalente al cargo de mayor nivel o categoria
desempefiado por el pensionista.(...)
Art. 3 .- A los pensionistas del Banco de la Nacién que reingresen a prestar servicios
en la propia institucién, les seran aplicables las normas contenidas en la presente
Ley.
A partir de texto citado de la ley podemos ver que la nivelacién se hard teniendo en
cuenta a la remuneracion de un trabajador en actividad sin embargo sucede que en
ese entonces ya contaba con calidad de servidor del régimen laboral de la actividad
privada. Por lo tanto, no seria adecuado hacer la homologacién de un pensionista del
Sector publico con un servidor del régimen privado.*
- Luego se publico el 20 de mayo de 1990 la Ley 25212, llamada la Ley del
Profesorado, que fue dictada en el afio en el que Alberto Fujimori asumia el mando en

la Presidencia tras el gobierno nefasto de Alan Garcia que dejé al pais en una

situacion inestable y con un alto grado de inflacion.

Esta ley se aplicaba a todos aquellos profesores que habian ingresado a la Carrera
Publica y sefialaba especificamente en su articulo 45 que el cese de los profesores se
produce por varias causas y entre ellas se indica en su inciso d) por limite de edad.
Asimismo, dicho articulo indica que el cese por tiempo de servicios, para el caso de
las mujeres se produce cuando cumplen 25 afios de servicios y para los hombres 30
afos. Para ambos casos se tomara en cuenta los afios de formacién profesional, los
cuales debemos considerar posteriormente a la fecha de ingreso.

Asimismo, en el articulo 58 se indica que las pensiones de cesantia y jubilacién se

nivelaran automaticamente con las remuneraciones de los servidores en actividad.

* MORALES CORRALES, Pedro. Ob. cit., p. 27.
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Sin embargo, la parte que mas nos interesa es la Décimo Cuarta Disposicion
Transitoria la cual se aplica a aquellos profesores bajo el régimen de la Ley 24029 y
que ingresaron a trabajar al Estado hasta el 31 de diciembre de 1980. Es para estos
docentes que si bien estuvieran en ese momento bajo el régimen del Decreto Ley
19990, quedaban comprendidos en el régimen del D. Ley 20530:3¢

Décimo Cuarta.- Los trabajadores de la educacién comprendidos en la Ley del
Profesorado No 24029, que ingresaron al servicio hasta el 30 de diciembre de 1980,
pertenecientes al régimen de jubilaciéon y pensiones (Decreto Ley No. 19990)
guedan comprendidos en el régimen de jubilacién y pensiones previstos en el
Decreto Ley No. 20530.

Debemos tener en cuenta que los docentes estaban amparados por la Ley de Goces
(hoy Decreto Ley 20530) hasta el 1° de mayo de 1973 fecha en la que fueron
incorporados en el Decreto Ley 19990. Sin embargo, con la Ley 25212 se modificd
dicha situacion y se permitié la incorporacion del profesorado al Decreto Ley 20530 si
ingresaron a laborar hasta el 31 de diciembre de 1980. Es decir, todos aquellos
profesores que ingresaron a laborar a partir del 1° de enero de 1981 se encontraria
bajo los alcances del Decreto Ley 19990.%"

Con esta disposicion, se permite la entrada a nuevos pensionistas al régimen bajo el
Decreto Ley 20530 sin justificacion alguna. En primer lugar se extiende la fecha de
ingreso al servicio puesto que ya no considera como limite hasta el 26 de febrero de
1974 sino hasta el 30 de diciembre de 1980, un poco mas de 6 afios. En segundo
lugar, se incorpora a aquellos que ya estaban incorporados a un régimen de
pensiones tal como el D. Ley 19990, y lo que se hace es cambiarlos de un régimen a
otro sin motivo alguno. Asi podemos ver que esta modificacibn no tiene alguna
justificacion valida y lo que hace es cada vez incorporar a mas gente que inicialmente

no deberia estar incluida.

¥ |EY 25212 de mayo de 1990, Décimo Cuarta Disposicién Transitoria.
¥ ROMERO MONTES, Francisco Javier. Ob .cit, p. 132.
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- Unos dias después de publicada la ley anterior, especificamente el 31 de mayo de
1990 se publica la Ley 25219 la misma que se aplicaba a los trabajadores del
complejo Petrolero que pertenecian a la actividad privada, asimilados a Petro Pera y
adicionalmente que hayan ingresado hasta el 11 de julio de 1962. Asi pues, se
considera que estos trabajadores estan incorporados al régimen del D.Ley 20530:%®

Art. 1.- Los trabajadores del Complejo Petrolero y similares de la actividad privada que
fueron asimilados a PETRO PERU, ingresados hasta el 11 de julio de 1962, quedan
incorporados al régimen de pensiones previstos por el Decreto Ley 20530,
equiparandose asi con las pensiones de los trabajadores jubilados provenientes de la
ex Empresa Petrolera Fiscal.
El problema respecto a esta Ley radica en que se considera a trabajadores bajo el
régimen privado que posteriormente fueron asimilados a Petro Perl, comprendidos
bajo el régimen del D.Ley 20530, siendo este un régimen para servidores publicos. De
esta forma , se va considerando a mas gente dentro del régimen del D. Ley 20530.
- Menos de un mes después de la entrada en vigencia de la Ley anterior, es decir el
14 de junio de 1990 se publico la Ley 25243 en cuyo Unico articulo comprende a los
militares y policias. Asi pues, considera el tiempo de servicios
prestados por estas personas como servicios prestados para el Estado, cuando en un
principio este grupo no estaria comprendido dentro de la Carrera Administrativa tal

como lo sefala el articulo 2 del Decreto Legislativo 276:

Articulo 2.- No estan comprendidos en la Carrera Administrativa los servidores
publicos contratados ni los funcionarios que desempefian cargos politicos o de
confianza, pero si en las disposiciones de la presente Ley en lo que les sea aplicable.

No estan comprendidos en la Carrera Administrativa ni en norma alguna de la presente
Ley los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales, ni los trabajadores de
las empresas del Estado o de sociedades de economia mixta, cualquiera sea su forma
juridica.

- Luego el 17 de julio de 1990 se publica la Ley 25273 la cual se aplica a los
servidores publicos que cumplieran con los siguientes requisitos:
a) Deben haber ingresado a laborar para el Estado bajo la Ley 11377 antes del 12 de

julio de 1962;

% LEY 25219 de mayo de 1990, articulo 1.
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b) Estar comprendidos en la Ley de Goces;
¢) Se encuentren laborando al momento de vigencia de esta Ley (17 de julio de 1990),
sin solucién de continuidad en empresas publicas o privadas; y
d) Al momento de traspaso debian estar aportando al Régimen de Pensiones del
Estado. Para estos trabajadores se ordena su reincorporacion al régimen del D, Ley
20530:
Articulo 1.- Reincorpdéranse en los alcances del Decreto Ley 20530, a aquellos
servidores que ingresaron a prestar servicios al Sector Publico bajo el régimen de la
Ley No. 11377, antes del 12 de julio de 1962, comprendidos en la Ley General de
Goces del 22 de enero de 1850, y que a la fecha se encontraran laborando sin
solucion de continuidad en las empresas estatales de derecho publico o privado,

siempre que al momento de pasar a pertenecer a las referidas empresas hubieran
estado aportando al Régimen de Pensiones a cargo del Estado.

A partir del texto anterior podemos ver que hay un grupo de servidores publicos que
trabajaron hasta antes del 12 de julio de 1962, incluso estuvieron incorporados bajo la
Ley de Goces sin embargo dejaron de prestar servicios al Estado para laborar bajo
empresas ya sean publicas o privadas, lo cual debia realizarse de manera
ininterrumpida. Asimismo, al momento de pasar a pertenecer a las referidas
empresas, debian haber aportado al régimen de pensiones a cargo del Estado. Sin
embargo, mediante esta Ley se permite que este grupo de personas se reincorporen
al régimen del D. Ley 20530, a pesar de que al momento de dictado de la ley ya no se
encuentren laborando para el régimen publico, sino ya estaban sujetos al régimen
laboral de la actividad privada aunque antes habian pertenecido a la carrera
administrativa, habiendo pasado de la administracion publica a la empresa sin
interrupcion.

Para comprender el dictado de esta ley es necesario investigar sus antecedentes y
motivaciones. Debemos precisar que las que son hoy empresas publicas
anteriormente eran entidades publicas cuyo régimen laboral era el de la Ley N° 11377.
Sin embargo, al darles la naturaleza de empresa o incorporarlas en la misma se les
cambio al régimen laboral bajo la Ley 4916. De esta forma, los trabajadores de

entidades publicas bajo el régimen de la Ley 11377 pasaron a formar parte de la
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empresa publica pero con un régimen laboral distinto. Por ejemplo: los trabajadores
de la Empresa Petrolera Fiscal se encontraban bajo la Ley 11377 pero luego pasaron
a PETROPERU por mandato legal y cambiaron su régimen a la Ley 4916. *°

Con este cambio se origin6 un gran problema puesto que algunos de estos servidores
habia ingresado a laborar antes del 12 de julio de 1962 y tenian la expectativa de
obtener una pension bajo el Decreto Ley 20530 sin embargo tal posibilidad se frustro
puesto que se les cambi6 de régimen. De esta forma, se gener6 que muchos
servidores de edad avanzada no podian obtener pension , ni del régimen del D. Ley
19990 ni del D. Ley 20530 puesto que no reunian en ninguno de los dos los requisitos

de tiempo y otros para obtener una pension.

De esta forma, la Ley 25273 se dict6 con la finalidad de solucionar este problema y
hacer justicia a estos servidores al permitirseles acumular de forma excepcional el
tiempo de servicios prestados bajo los regimenes de las Leyes 11377 y 4916 para asi
permitirles obtener una pension.

La dacion de esta ley ha generado la erronea creencia de que la Ley 25273 ha
modificado los esquemas de los Decretos Leyes 19990 y 20530, especialmente el
articulo 14 de este ultimo, el cual prohibe la acumulacion de tiempo de servicios
prestados bajo el régimen de la actividad privada con los de la publica. Sin embargo,
no es la finalidad de esta ley derogar este articulo sino que establece una excepcién
para este caso puntual y asi solucionar el problema de un grupo de empleados que se
vieron perjudicados por el cambio de régimen jubilatorio. *°

Las consideraciones de la Ley 25273 aparecen en el Dictamen Conjunto N° 2839 de
fecha 16 de mayo de 1990 de las Comisiones de Trabajo, Seguridad Social y
Economia y Finanzas de la Cadmara de Diputados. Segun este Dictamen la Ley 25273

se ha dictado con la finalidad de proteger a los servidores que ingresaron a laborar

¥ ROMERO MONTES, Francisco Javier. Ob. cit., p. 134.
“0 |bid., p. 135-136
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antes del 11 de julio de 1962 bajo la Ley 11377 pero que con posterioridad fueron
incorporados en empresas publicas con régimen laboral privado impidiéndoseles
obtener una pension a cargo del Estado. Incluso en algunos casos, tampoco podian
acogerse al Decreto Ley 19990 para asi poder una pension, puesto que no reunian el
minimo de afios requeridos de aportacion al IPSS. **

Finalmente debemos tener en cuenta lo citado por el autor Romero Montes: "Cuando
del tenor literal de un dispositivo legal no fluye claramente el sentido de la norma, es
necesario recurrir a Ssus motivaciones, es decir a sus consideraciones o0

fundamentos.”.*?

- El 17 de enero de 1991 se publico la Ley 25303 llamada la Ley Anual sobre el
Presupuesto para el Ejercicio de 1991, la misma que fue prorrogada para el ejercicio
de 1992 por el articulo 269 de la Ley 25388, lo mismo sucedio para 1993 mediante el
art. 24 de la Ley 25986 y finalmente se reiter6 de manera expresa en la Novena
Disposicion Transitoria de la Ley del Presupuesto para 1994 , Ley N° 26269.

La Ley 25303 disponia en su articulo 292 que esta ley estaria dirigida a todos
aquellos que recibian pension ya sea de jubilacion, cesantia, montepio, gracia, viudez,
sobrevivencia o cualquier otro concepto. Asimismo, requeria que se tratara de un ex
trabajador o beneficiario que estuviera a cargo del Sector Publico y Empresas del
Estado. Esta Ley disponia topes para los pensionistas puesto que sefalaba
expresamente que no podian percibir pensiones mayores a las que recibe
“mensualmente el funcionario del mas alto nivel Administrativo del Sector al cual
pertenece la Empresa o Institucion.”*?

Por lo tanto, se establecié topes a las pensiones en 1991 sin embargo ante esta

situacion 21 senadores y 61 diputados del Congreso de la Republica, plantearon una

Accidn de Inconstitucionalidad que fue declarada infundad por el Tribunal de Garantias
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Constitucionales mediante Resolucion del 18 de diciembre de 1991. Esta Resolucion

indicaba que el tope establecido era constitucional puesto que concordaba con lo
establecido por el articulo 201 de la Constitucion de 1979, en donde se reconocia al
Presidente de la Republica como méaximo funcionario publico. Asimismo, el Tribunal

sefialo que:*

(...)por consiguiente ningun funcionario o pensionista, o beneficiario del sector
administrativo que esté ubicado debajo de esa cuspide, puede legalmente, disfrutar de
una remuneracion o pension superior a la que corresponde al Jefe de Estado.

De la misma manera, estos topes se basaron en el articulo 57 del Decreto Ley 20530
el cual sefalaba que el monto maximo de las pensiones se establece por la Ley del
Presupuesto del Sector Publico Nacional. Por lo tanto mediante este articulo se
reconocia la facultad de establecer topes si asi lo determinaban las leyes de

presupuesto.*

- El 23 de abril de 1991 se promulgé el Decreto Supremo No. 084-91- PCM en el cual

se precisa que para tener derecho a gozar de una pension inherente al ultimo cargo
desempefiado por el funcionario este debera desempefiarlo en forma real y efectiva
por un periodo no menos de 6 meses en forma seguida o 12 meses si es
acumulado.*

- El 18 de junio de 1991 se publico la Ley 25333, en ese momento Alberto Fuimori era
Presidente del Peru. Esta ley se aplicaba a los profesionales titulados en los Institutos
Superiores Tecnoldgicos. De esta forma en el art. 1 de la mencionada Ley se les
consideraba comprendidos dentro del inciso a) del articulo 9 del Decreto Legislativo
276, conocida como la Ley de bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico. En su articulo 2 indica que son considerados

profesionales nivel “E”. Asi a estas personas se les consideraria como parte del Grupo

* MORALES CORRALES, Pedro. Ob. cit., p. 29.
** |bid., p. 28.
* ANACLETO GUERRERO, Victor Ruperto. Ob. cit., p. 158.
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Profesional que anteriormente so6lo comprendia a aquellos con titulo universitario y por

ende les corresponderd una remuneracién mayor.

- El 4 de diciembre de 1991 se publico el Decreto Leqislativo 767, conocida como la

Ley Orgéanica del Poder Judicial cuyo articulo 197 se aplicaba a los magistrados del
Poder Judicial que hubieren laborado por lo menos 10 afios para dicha Entidad. Para
los magistrados que cumplian con este requisito se les permitia su incorporacion al
régimen del Decreto Ley 20530:*

Art. 197.- Los Magistrados incluidos en la Carrera Judicial, sin excepcion estan
comprendidos en el régimen de pensiones y compensaciones que establece el
Decreto Ley N° 20530 y sus normas complementarias, siempre que hubieran
laborado en el Poder Judicial por lo menos diez afios. La compensacion por tiempo
de servicios, en todos los casos, se calcula agregando a la remuneracion principal
toda otra cantidad que perciban en forma permanente salvo las que tienen aplicacion
a un determinado gasto que no sea de libre disposicion.

Debemos tener en cuenta que en un comienzo estos servidores no fueron
incorporados dentro del régimen de pensiones a cargo de la seguridad social en el
afo 1962, sino que continuaron bajo la Ley de Goces de 1850 hasta el 1° de mayo
de 1973, fecha en que el Decreto Ley 19990 los incorpor6 dentro del IPSS. De
esta forma, los magistrados que entraran a laborar a partir del 1° de mayo de 1973
estaban comprendidos en el régimen del D. Ley 19990.

Sin embargo, con la Ley Organica del Poder Judicial de 1991 modificé la situacion
descrita anteriormente puesto que ordenaba que los magistrados incluidos en la
carrera judicial quedarian comprendidos bajo el régimen de pensiones del D.Ley
20530, siempre y cuando hubieren laborado en el Poder Judicial por lo menos diez

afios. *°

Esto significa que se cambia el régimen de los magistrados, de pertenecer en un

primer momento al D. Ley 19990 para luego pasar al D. Ley 20530 con el Unico

‘" DECRETO LEGISLATIVO 767 de noviembre, 1991, articulo 197.
* ROMERO MONTES, Francisco Javier. Ob. cit., p.131.
9 [dem.
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requisito de tener por lo menos 10 afios de servicios. De esta forma, se permite tener
una pension con tan solo 10 afios de servicios y no toma en cuenta ni la edad, ni la

fecha de ingreso a laborar, permaneciendo abierto para todos los magistrados.

1.4. La etapa de la declaracion de nulidad de incorporaciones indebidas

A partir de las incorporaciones indebidas mencionadas anteriormente y agregandole a
ello el hecho de que cada entidad asumia un criterio propio para resolver las
solicitudes pensionarias, generaba una situacion en la que habian distintas
interpretaciones sobre los articulos del Decreto Ley 20530. A esto se le suma los
pronunciamientos equivocos dictados por el Tribunal de la Administracion Publica, que
poseian calidad de precedente obligatorio para todas la sedes administrativas. Entre
ellos podemos encontrar aquella interpretacion de la Ley N° 24156 en donde se
consider6 que los 4 afios de formacion profesional podia anteponerse al inicio real de
servicios, por ejemplo tenemos a la Resolucion N° 009-90-TNSC del 23 de julio de

1990 de observancia obligatoria que recoge dicho criterio.*

Ante la situacion descrita anteriormente y con la finalidad de terminar con las
incorporaciones o reincorporaciones indebidas, el Ejecutivo decide expedir el Decreto

Legislativo 763 publicado el 15 de noviembre de 1991. Este Decreto Legislativo esta

dirigido a aquellos servidores cuyo incorporacion contraviene las normas.

De esta forma en la parte inicial sefiala que en atencion al articulo 59, segunda parte
de la Constitucion Politica de 1979 vy el articulo 2 del Decreto Legislativo 276, aquellos
trabajadores que prestan servicios en empresas del Estado no se encuentran
comprendidos en la carrera administrativa y por ende resulta improcedente su
incorporacion o reincorporacion al régimen del Decreto Ley 20530. Asimismo, sefiala
gue muchas de estas se producen en contravencion de las normas y esto genera un

incremento de gasto y “ademas de poner en peligro la subsistencia del régimen, con

%0 ABANTO REVILLA, César, Ob. cit., p. 36.
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dafo potencial tanto de quienes vienen percibiendo pension cuanto de quienes tienen

la posibilidad de acceder a este beneficio” **

El contenido del mencionado Decreto es el siguiente:

Articulo 1°. Es nula de pleno derecho y en consecuencia estd prohibida toda
incorporaciéon o reincorporacion al régimen del Decreto Ley No. 20530 que se haya
efectuado o se efectue, con violacion del articulo 14 de la citada norma.

No se encuentran comprendidos en el presente articulo los casos contemplados en las
Leyes Nos. 25146, 25219 y 25273, que se contraen a trabajadores sujetos al régimen
del Decreto Ley No. 11377 que, por imperio de la Ley y sin solucién de continuidad,
pasaron al régimen laboral de la actividad privada.

Articulo 2.- Al resolver todo procedimiento administrativo o judicial sobre pedido de
incorporacion o reincorporacion al régimen del Decreto Ley No. 20530, en los cuales
se pretenda acumular servicios prestados bajo regimenes laborales diferentes, debera
observarse lo establecido en el articulo 14 de la citada norma, sin perjuicio de los
casos de excepcion citados en el articulo anterior.

A partir del texto anterior podemos ver que queda prohibida la incorporacion o
reincorporacion al régimen del Decreto Ley 20530 que se haya realizado en
contravencion al articulo 14 de dicha norma. Segun dicho articulo sefiala que NO son
acumulables con el Sector Publico los tiempos de servicios prestados:®

a) A otro Sector que no sea publico.

b) Al Sector Publico pero bajo el régimen laboral de la actividad privada, salvo el caso
de la Décimo Quinta Disposicion Transitoria del Decreto Ley 19990.

c) Los prestados a la Fuerza Armada o Fuerza Policial con los servicios civiles ya sea
bajo el régimen de la actividad publica o privado. Sélo se considerardn acumulables
los servicios militares con los civiles siempre que estos Ultimos se desarrollen bajo el
régimen de la actividad publica y se hayan prestado con anterioridad a la vigencia del
Decreto Ley 20530.

Por lo tanto serdn declaradas nulas de pleno derecho dichas incorporaciones o

reincorporaciones, sin embargo se exceptuan los casos de las siguientes leyes:

. DECRETO LEGISLATIVO 763 de noviembre de 1991, articulo 1.
52 DECRETO LEGISLATIVO 763 de noviembre de 1991, articulos 1 y 2.
5 DECRETO LEY 20530 de febrero, 1974, articulo 14.
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- Ley 25146: referido a los trabajadores del Banco de la Nacion, los cuales seguirian
formando parte del régimen del D. Ley 20530 y la nivelacion se produciria respecto
de servidores activos.

- Ley 25219: referido a los trabajadores del Complejo Petrolero y similares de la
actividad privada asimilados a Petro Peru seguirdn siendo considerados bajo este
régimen.

- Ley 25273: referido a los trabajadores publicos que luego pasaron al régimen
laboral privado y a los cuales se les ordena su reincorporacion al régimen del D.

Ley 20530.

De la misma forma, en el articulo 2 se reitera lo ordenado por el articulo 1 del Decreto
Legislativo 763. Indica que al momento de resolver algun procedimiento administrativo
0 proceso judicial referido a casos de incorporacibn o reincorporaciéon debera
respetarse el ya mencionado articulo 14, salvo las excepciones.

Asimismo, en su ultimo articulo se sefiala expresamente que se deroga la Ley N°
23329 la misma que dispone que los servidores del Sector Publico, que son cesantes,
que ingresaron antes del 11 de julio de 1962 ,y que hubieran reingresado a trabajar
para el Estado, dejardn de recibir sus pensiones. Sin embargo, el tiempo laborado
durante su reingreso computa como afios de servicio que se pueden acumular para el
derecho a la pension.

Por lo tanto, gracias a esta norma las empresas y entidades del Estado se dedicaron a
identificar los casos y procedieron a realizar las desincorporaciones correspondientes.
Para ello emitieron resoluciones administrativas que declararon la nulidad de estas
incorporaciones indebidas, sin necesidad de un previo pronunciamiento jurisdiccional.
Sin embargo, los pensionistas en lugar de cuestionar jurisdiccionalmente tales
decisiones para verificar la legalidad o no del acto, decidieron acudir a la via de accion

de amparo y asi obtuvieron medidas cautelares que establecian que en tanto se
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resolvieran las pretensiones, el Estado y las empresas publicas seguian obligados a

efectuar el pago de las pensiones correspondientes. **

Finalmente, tras algunos afios, puesto que la conformacion del nuevo Tribunal
Constitucional se dio en 1995, se resolvieron las demandas interpuestas de forma
favorable, ya sea por el Tribunal Constitucional y por el Poder Judicial segun los
casos. En la totalidad de casos el TC establecié que las entidades publicas y las
empresas del Estado no podian realizar las desincorporaciones de manera unilateral

debiendo recurrir a la accién de nulidad de dichas incorporaciones para asi poder

establecer recién en sede judicial si procedian o no. Sin embargo, hubo muchos
casos en donde no se pudieron interponer las acciones de nulidad puesto que ya

habian prescrito y ante esta situaciéon simplemente se consolidé ese derecho. >

- A partir de los acontecimientos anteriores, el 10 de febrero de 1992 se publica la Ley
25400, en cuyo articulo 1 deroga el Decreto Legislativo 763 al que hicimos referencia
anteriormente , es decir deroga el Decreto que permitia declarar la nulidad de pleno
derecho de incorporaciones indebidas. Adicionalmente , en su articulo 2 indica lo
siguiente:*®

Articulo 2.- Designase una Comision Técnica encargada de elaborar en el término de
30 dias y presentar a través del Poder Ejecutivo, un proyecto de ley que regule en
forma integral y definitiva la aplicacién en el futuro del régimen pensionario del Decreto
Ley 20530, dejando a salvo los derechos adquiridos hasta la dacién de la presente ley.

¢.)

Asi, podemos ver que se requiere presentar un proyecto de ley para aplicar el régimen
pensionario y adicionalmente se exige el respeto por los derechos adquiridos hasta
gue se presente la nueva Ley.

- El 28 de abril de 1992 se publico el Decreto Ley 25456 , el cual en su articulo unico

deroga la Ley 25400 y restituye la vigencia del Decreto Legislativo 763. Es decir, se

> MORALES CORRALES, Pedro. Ob. cit., p. 28.
% fdem.
5 |LEY 25400 de febrero de 1992, articulo 2.
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vuelve a permitir la declaracion de nulidad de las incorporaciones realizadas en contra

del Art. 14 del D. Ley 20530.

- En el afio 1993, durante el gobierno de Alberto Fujimori, se pone en vigencia la
Constitucion Politica del Per( hasta hoy vigente. A esta fecha ya se habia dado un
golpe de estado el 5 de abril de 1992, aboliendo la Constitucion de 1979, cerrando el
Congreso e interviniendo el Palacio de Justicia. A pesar de haber protestas, la OEA
aceptd rapidamente la situacién y no puso mayores objeciones al gobierno golpista.
De esta forma se conformé entonces el denominado Congreso Constituyente
Democratico (CCD), el cual elabor6 la Constitucion de 1993, que permitia la
reeleccion presidencial inmediata para un periodo, a diferencia de la anterior, que la
prohibia.®’

Esta Constitucion reconocia en su Primera Disposicion Final y Transitoria la teoria de
los derechos adquiridos para materia previsional, tal como lo explicaremos mas

adelante.

- Afos después, el 23 de abril de 1996 se publica el Decreto Legislativo 817 bajo el

segundo gobierno de Alberto Fujimori (1995-2000). Esta ley le otorga a la Oficina
Nacional de Pensiones (ONP) competencia exclusiva para el reconocimiento y
calificacion de derechos pensionarios adquiridos legalmente derivados del Decreto
Ley 20530, mediante el articulo 4. Dicho articulo también reconoce a la ONP como
Unica entidad competente para reconocer y otorgar los derechos pensionarios, es
decir se le da una facultad exclusiva.

Asimismo, reconoce la facultad imprescriptible de declarar nulas las incorporaciones

indebidas que debera realizarse de oficio.

57 Primer Gobierno de Fujimori, 19 de octubre, 2007.
http://wiki.sumagperu.com/es/Primer_gobierno_de Fujimori
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De la misma manera, la ONP asumiria la defensa de los intereses del Estado en todos
los procesos judiciales sobre derechos pensionarios, siendo necesario que la
Comision Ejecutiva del Poder Judicial crearia las instancias especializadas para poder
aplicar esta ley.

En su articulo 5 sefiala una definicion para los derechos adquiridos:>®

Articulo 5.- Para efectos del otorgamiento y reconocimiento de los beneficios
previsionales por parte de la ONP, se entiende por derecho legalmente obtenido
exclusivamente aquél que en forma inequivoca se deriva del estricto cumplimiento de
los requisitos que fijan las normas que regulan el acceso, la adquisicion y el goce de
dichos beneficios, cualquiera sea el régimen pensionario que los establezca.

Son nulas de pleno derecho las incorporaciones y reincorporaciones efectuadas con
infraccion de lo establecido en las normas del Decreto Ley 20530, con sus respectivas
normas modificatorias y del Decreto Legislativo N° 763, que no constituye derechos
legalmente adquiridos al amparo de la Primera y Tercera Disposiciones Finales y
Transitorias de la Constitucion y de las disposiciones de la presente Ley. Asimismo,
son nulas las incorporaciones y reincorporaciones efectuadas con infraccion de
cualquier norma legal que regule otros regimenes pensionarios.

A partir del texto anterior podemos ver que la definicion de derechos adquiridos se
refiere a aquel derecho que ha sido obtenido legalmente so6lo si proviene del
cumplimiento de las normas. Es decir, solo sera considerado derecho adquirido aquel
obtenido en cumplimiento de las normas que regulan ya sea el acceso a la pension y
su goce. Por lo tanto, serdn consideradas nulas de pleno derecho aquellas
incorporaciones que han infringido lo establecido por el D. Leg. 20530 y por lo tanto
no seran derechos adquiridos. Si se detecta alguna incorporacion que ha sido
amparada por una norma que ha contravenido en forma expresa lo dispuesto por el D.
Leg 20530, debera ser considerada como indebida y por lo tanto no constituye un

derecho adquirido y en consecuencia podréa ser declarada nula de pleno derecho.

- El 23 de abril de 1997 el Tribunal Constitucional emiti® una Resolucién sobre una

Accion de Inconstitucionalidad que se habia iniciado contra el Decreto Legislativo 817.

El TC declar6 inconstitucionales diversos articulos mediante una sentencia recaida en

el Expediente N° 008-96-1/TC.

% DECRETO LEGISLATIVO 817 de abril de 1996, articulo 5.
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En el fundamento N° 18 de la resolucion sefiala que la Octava Disposicion General y
Transitoria de la Constitucién de 1979 que consagraba la cédula viva cuando se habia
cumplido por lo menos 20 afios de servicios , habia derogado el articulo 57 del
Decreto Ley N° 20530. Este articulo, tal como lo explicamos anteriormente, disponia
la posibilidad de imponer topes a las pensiones.

Segun la opinién de MORALES CORRALES ese fallo no evalué el criterio establecido
por el Tribunal de Garantias Constitucionales en su Resolucion de 1991 que
establecia que el tope era constitucional y el tope establecido se referia a la
remuneracion del Presidente de la Republica (art. 202 Constitucién de 1979). Este
autor critica que el fallo del TC no sefiala las razones por las cuales se aparta del
criterio anterior, a lo més indico que los topes eran factibles si al 24 de abril de 1996,
fecha en que entr6 en vigencia el Decreto Legislativo N° 817, los servidores publicos
aln no habian alcanzado los 20 afios de servicios y por ende no habrian adquirido tal

derecho.®®

- Posteriormente, el 4 de julio de 1997 se publicé la Ley N° 26835, norma que recogia
los articulos no derogados por el Tribunal Constitucional y para ello establecia en su
articulo 7° un proceso sumarisimo especial mediante el cual la ONP puede cuestionar
los actos de incorporacion, reincorporacién, reconocimiento y calificacion de derechos
pensionarios adquiridos indebidamente. Asimismo, también permitia acumularlo con la
pretension de devolucién de lo indebidamente cobrado.

La Quinta Disposicion Complementaria establecia lo siguiente:®

QUINTA.- De conformidad con lo dispuesto en la Resolucion del Tribunal
Constitucional de fecha 23 de abril de 1997, recaida en la causa No 008-96-1/PC, las
pensiones renovables del Régimen del Decreto Ley 20530, obtenidas legalmente en
fecha anterior a la entrada en vigencia del Decreto Legislativo No. 817, se nivelan
con los haberes de los servidores publicos en actividad del mismo cargo o cargo
equivalente.

*> MORALES CORRALES, Pedro. Ob. cit., p. 29.
% LEY 26835 de julio de 1997, 5ta Disposicion Complementaria.
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Podemos ver que la norma citada permite que las pensiones renovables del D. Ley
20530 se nivelen con los haberes de los servidores publicos en actividad del mismo
cargo o equivalente. Esto se hace con la finalidad de evitar que las nivelaciones se
realicen respecto de entidades o empresas del Estado que posean el régimen laboral
de la actividad privada. **

Sin embargo, esta norma fue sometida a una accion de inconstitucionalidad , proceso

que culminé el 27 de junio del 2001 fecha en la que se publicé en el diario El Peruano

la sentencia del Tribunal Constitucional referido al Expediente N° 001-98-I/TC.
Mediante la referida resolucibn se declard inconstitucionales la mayoria de sus
articulos, dentro de los cuales se encuentra el articulo que faculta a la ONP como ente
exclusivo para reconocer derechos pensionarios pertenecientes al régimen del

Decreto Ley N° 20530.%

- El 12 de mayo del 2002 se publico la Ley N° 27719 , tras una coyuntura en la que
hubo miles de solicitudes pendientes de resolver en sede administrativa, puesto que la
ONP habia perdido la facultad de calificar derechos pensionarios.

Esta Ley mediante su articulo 1 otorgaba a las entidades en las cuales se haya
prestado servicios la competencia para el reconocimiento, declaracion, calificacion y
pago de los derechos pensionarios del Decreto Ley N° 20530., asi como la
representacion legal del Estado ante el Poder Judicial:®

Articulo 1.- El reconocimiento, declaracién, calificacion y pago de los derechos
pensionarios legalmente obtenidos al amparo del Decreto Ley 20530 y sus normas
complementarias y modificatorias, a cargo del Estado, son efectuadas en forma
descentralizada por los Ministerios, Organismos Publicos Descentralizados,
Instituciones Auténomas, Gobiernos Locales, Empresas Publicas y demas Entidades
donde prestd servicios el beneficiario; entidades que tendran la representacion legal
del Estado ante el Poder Judicial.

Mas adelante en el articulo 9 indican que la ONP seguira encargado del pago de las

pensiones siempre y cuando las Entidades Publicas cuenten con disponibilidad

> MORALES CORRALES, Pedro. Ob. cit., p. 29.
2 ABANTO REVILLA, César. Ob. cit., p.37.
3 LEY 27719 de mayo de 2002, articulo 1.
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presupuestal, legajo personal y la informacién correspondiente al proceso y

reconocimiento de derechos pensionarios.

- El 6 de agosto del 2002 el Tribunal Constitucional emitié6 una sentencia mediante la

cual sefialaba que solo bastaba tener la calidad de servidor publico sin interesar la
fecha de ingreso, siempre y cuando acreditara por lo menos 15 afios de servicios en
el caso de los varones 0 12 y medio si se trataba de las mujeres. Segun el Instituto
Peruano de Economia en su Comentario Diario del dia 5 de junio del 2003, de
330,000 pensionistas afiliados el régimen del D. Ley 20530, ya sean trabajadores
activos o pasivos, se paso a 837,000 personas, siendo esta una cantidad considerable
gue superd el Producto Bruto Interno del 2002 que llegé a 156 mil millones de

délares.®

- El 18 de junio del 2003 se emitid6 la sentencia por el Tribunal Constitucional

correspondiente al Expediente N° 189-2002-AA/TC, publicada el 27 de junio en el
Diario Oficial El Peruano. Mediante esta sentencia el Tribunal Constitucional declar6
expresamente que el régimen pensionario correspondiente al Decreto Ley N° 20530
es de “caracter cerrado”, y reconoce que posteriores modificaciones lo abrieron de
forma indebida.

Es decir con este pronunciamiento el TC hace un mea culpa y admite que los criterios
usados anteriormente eran equivocos.

Tenemos como ejemplo al caso iniciado por un recurso extraordinario interpuesto por
el Sr. Carlos Maldonado Duarte quien laboré desde octubre de 1956 al 31 de octubre
de 1982 en el Ministerio de Hacienda, hoy Ministerio de Economia y Finanzas, por lo
tanto se encontraba dentro de los alcances de la Ley de Goces y era un servidor

publico bajo el régimen laboral de la Ley N° 11377 . Posteriormente y de forma

% MORALES CORRALES, Pedro. Ob. cit., p. 30.
% fdem.
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inmediata tuvo que ser reasignado a la Superintendencia de Banca y Seguros, donde
labor6 desde el 01 de setiembre de 1982. Atendiendo a estas circunstancias, el
demandante, segun el fundamento N° 11 de la sentencia, ya obtuvo el derecho

adquirido a pension renovable.

Sin embargo, adquiere este derecho gracias a su pertenencia al D. Ley 20530 y no por
la Ley N° 24366, que por cierto el demandante alegaba en su defensa. Esto se da ya
que esta Ley so6lo se aplica para aquellos pensionistas que se van a reincorporar, sin
embargo en este caso el demandante ya se encontraba dentro del régimen del D. Ley
20530.%°

Respecto a su nivelacién, el TC sefala que efectivamente le corresponde este
derecho puesto que tiene mas de 20 afios de servicios al Estado, tal como lo indicaba
la Octava Disposicion General y Transitoria de la Constitucion Politica del Pera de
1979. La nivelacion se realiza respecto de los haberes del funcionario que ocupa
actualmente el cargo del nivel y categoria que ocup6 el pensionista al momento del
cese, teniendo presente lo dispuesto por el articulo 6° del Decreto Ley N.° 20530.

Sin embargo, la pretension del demandante es efectuar la nivelacién con la
remuneracion que percibe un trabajador activo del régimen laboral de la actividad
privada puesto que los trabajadores de la Superintendencia de Banca y Seguros
pertenecen al régimen laboral de la actividad privada, y el TC se ha pronunciado sobre

este aspecto y sefiala que NO procede.®’

% Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso extraordinario interpuesto por don Carlos
Maldonado Duarte contra la sentencia expedida por la Sala Corporativa Transitoria Especializada en
Derecho Publico de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 392, su fecha 10 de mayo de 2001, que
declard improcedente la accion de amparo de autos, EXP. N° 189-2002-AA/TC, 18 de junio del 2003,
fundamento 11.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00189-2002-AA.html

%7 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso extraordinario interpuesto por don Carlos
Maldonado Duarte contra la sentencia expedida por la Sala Corporativa Transitoria Especializada en
Derecho Publico de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 392, su fecha 10 de mayo de 2001, que
declar6 improcedente la accion de amparo de autos, EXP. N° 189-2002-AA/TC, 18 de junio del 2003,
fundamento 16.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00189-2002-AA.html
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Otro aspecto que también se discute es que mediante Resolucion SBS 485-87 (16 de
julio de 1987) se reincorpor6 al demandante en el régimen del Decreto Ley N.° 20530,
y mediante la Resolucion Administrativa SBS N.° 421-90, (5 de julio de 1990) se le
otorgd pension de cesantia nivelable. Sin embargo, después ,fuera de los plazos de
ley y sin mediar proceso judicial, en forma unilateral, a través de la Resolucion SBS
N.° 220-93 (27 de mayo de 1993), la demandada declar6 la nulidad de la resolucion
que le otorgd al demandante su pensién de cesantia. Sobre este punto el TC en su
fundamento N° 17 sefiala expresamente:®®

Al respecto, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 008-96-Al-TC, este
Tribunal considera que los derechos pensionarios adquiridos por el demandante al
amparo del Decreto Ley N.° 20530, no pueden ser desconocidos por la demandada
en forma unilateral, puesto que contra resoluciones que constituyen cosa decidida,
s6lo procede determinar su nulidad a través de un proceso regular en sede judicial;
siendo asi, en el presente caso, se encuentra acreditada la vulneracién de los
derechos constitucionales invocados por el demandante.

En consecuencia, a partir de la sentencia a la que hacemos referencia el TC considera
que la declaracion unilateral de nulidad de resoluciones que reconocen derechos
pensionarios no procede puesto que para esos casoS es necesario ante todo
someterlo a sede judicial y no resolverlo administrativamente, decision que resulta
acertada. Asimismo, sefiala que estos derechos pensionarios constituyen derechos
adquiridos y es imprescindible respetarlos ya que no se pueden desconocer de forma
unilateral.

Hubo un pronunciamiento anterior del Poder Judicial en el que la Sala Corporativa

Transitoria Especializada de Derecho Publico sentencié en segunda y Ultima instancia

% Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso extraordinario interpuesto por don
Carlos Maldonado Duarte contra la sentencia expedida por la Sala Corporativa Transitoria Especializada
en Derecho Publico de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 392, su fecha 10 de mayo de 2001,
que declar6 improcedente la accion de amparo de autos, EXP. N° 189-2002-AA/TC, 18 de junio del
2003, fundamento 17.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00189-2002-AA.html
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gue la nivelacion de pensiones se hace respecto al “régimen laboral al que pertenecio
el trabajador al momento del cese” sin tener en cuenta si éste es publico o privado.®
Debemos tener en cuenta que es un régimen destinado para los servidores publicos
del Decreto Legislativo 276, el mismo que prohibe la acumulacion de tiempo de
servicios con el régimen laboral de la actividad privada. Es por ello que resulta
contradictoria la nivelacion con la remuneracion recibida bajo dicho régimen.

Por otro lado la sentencia del TC a la que hacemos referencia aborda otros puntos
importantes tales como: ™

a) En su fundamento N° 10 hace referencia a la acumulacion de 4 afios de formacion
profesional y considera que este abono se agrega con posterioridad a los afios
efectivamente servidos al Estado y no con anterioridad. Es decir, no se debe agregar
al inicio de su relacion laboral, haciendo una erronea sumatoria retroactiva, sino como
el propio articulo 41° del Decreto Ley N.° 20530 lo establecia, se abona después de
cumplir los quince o doce y medio afios segun corresponda. En el pasado siguiendo
antecedentes jurisprudenciales, se aplicdé en algunos casos esa errbnea sumatoria
retroactiva, es por esa razon que el Tribunal Constitucional a partir de esta fecha y

para futuro rechaza esa interpretacion.

b) En su fundamento N° 11° reconoce que el régimen pensionario no solo debe ser
justo,” sino también factible, eficaz y sostenido por calculos actuariales realistas”, por
la importancia del caso examinado el Tribunal Constitucional ha considerado necesario
reabrir y profundizar el examen de la materia . En virtud de la Segunda Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Perd , “ha resuelto apartarse del
criterio adoptado, precisando que en los casos analogos no esta abierto el acceso al

régimen del Decreto Ley N.° 20530".

% Sentencia de la Sala Corporativa Transitoria Especializada de Derecho Pdblico, 28 de diciembre de
1999 publicado en el Peruano el 18 de junio del 2000, fundamento Quinto.
" MORALES CORRALES, Pedro. Ob. cit., pp. 30-31.
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1.5. La Reforma Constitucional

Ante la situacion descrita anteriormente, el Tribunal Constitucional hace una serie de
recomendaciones en materia previsional. Asi pues, mediante el pronunciamiento en el
caso Maldonado Duarte, se hace por primera vez recomendaciones de legislacion
sobre pensiones. El TC sefiala que debe legislarse sobre el monto de las pensiones
para que asi no existan abismales diferencias en su cuantia.

Asi pues, el TC plantea la integracion entre las reglas constitucionales y su aplicacion
en funcién del gasto publico ya que el sistema comprende no sélo el ejercicio del
derecho sino también la administracion de los recursos que se utilizan para el pago de
las pensiones. Estos elementos son interdependientes entre si y no se pueden
examinar de manera aislada.

Asimismo, el Tribunal sefiala que es necesario legislar sobre el monto de las
pensiones para que de esta forma no existan abismales diferencias, esto supone por
un lado reestructurar el sistema mediante la unificacion o tratamiento normativo
uniforme para el régimen del D. Ley 19990 vy los del D. Ley 20530. Esta regulacion
debe suponer el respeto a los derechos legalmente obtenidos y garantizados por la
1DFT. Por otro lado, sefiala que es necesario imponer topes a las pensiones para
reducir el monto de las mismas.”

Podemos ver que el Tribunal Constitucional recomienda una modificacién legislativa
gue tenga en cuenta los principios constitucionales y los articulos | y XVI de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, tal como lo
sefiala expresamente el Considerando N° 20 del caso Maldonado: "

Finalmente, este Colegiado considera que en aplicacién de las Disposiciones
Primera y Undécima de la Constitucion Politica del Perd y de la Cuarta Disposicion
Transitoria del Decreto Ley N° 20530, debe legislarse sobre el monto de pensiones,
a fin de que no existan abismales diferencias en la cuantia de las mismas y sin
perjuicio de disponer el pago de los tributos que la ley imponga. Asimismo, estima su
deber formular un llamado para que, de conformidad con los principios
constitucionales respectivos, se revise y perfeccione el sistema de la Seguridad

" GARCIA GRANARA, Fernando. “Cédula viva, seguridad social y reforma previsional”, Dialogo con
la jurisprudencia , Lima: Gaceta Juridica, Afio 9, No. 58, julio 2003, p. 60.
" Ibid., p. 59.
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Social, teniendo en cuenta los articulos | y XVI de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948.

Segun el autor GARCIA GRANARA, la reforma previsional implica establecer un

nuevo marco normativo en el cual hayan dos vias complementarias: "

a) De orden constitucional: se exige la modificacion de la Primera Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion para adoptar un nuevo texto mediante el cual se
ponga en vigencia una nueva regulacion pensionaria aplicable a todos los
pensionistas, que incluya la aplicacion de topes y sometimiento de las pensiones a
los tributos.

b) De orden legal: que implica la reestructuracion del sistema de pensiones y
remuneraciones del sector publico a fines de establecer las pensiones en funcién
de los recursos y a favor de legitimos pensionistas. Para lograr este fin se requiere
la identificacion de los casos irregulares y la definicion de su revision judicial.

En conclusion el nuevo marco legal deberia basarse sobre calculos actuariales que

permita la subsistencia del sistema en beneficio de los propios pensionistas.

Por todo lo mencionado anteriormente es que se decide hacer un intento de reforma

de la Constitucion y para ello el Congreso de la Republica se reune en dos

oportunidades. La primera se da durante la Segunda Legislatura Ordinaria del 2003, el
miércoles 26 de mayo del 2004, en la cual se aprob6 en primera votacion por 96 votos

a favor, 5 en contra y 11 abstenciones el texto sustitutorio del proyecto de Ley de

reforma constitucional de los articulos 11, 103 y la Primera Disposicion Final y

Transitoria de la Constitucion. La segunda se da durante la Primera Legislatura

Ordinaria del 2004, el jueves 11 de noviembre del 2004, en la cual se aprobo en

segunda votacion el proyecto de reforma con 88 votos a favor, 13 en contra y 4

abstenciones .

73 1hi

Ibid., p.64.
* CONGRESO DE LA REPUBLICA. Diario de los Debates, Segunda Legislatura Ordinaria de 2003 y
Primera Legislatura Ordinaria de 2004.
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De esta forma se aprueba la Ley 28389 la misma que entro en vigencia el 16 de
noviembre del 2004 mediante la cual :

a) En su articulo 1° modifica el art. 11 de la Constitucién Politica del Pert agregandose
el siguiente texto: La Ley establece la entidad del Gobierno Nacional que administra
los regimenes de pensiones a cargo del Estado

b) En su articulo 2 modifica el art. 103 de la Constitucién Politica del Peri mediante el
cual se agrega lo siguiente:

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas,
pero no por razén de la diferencia de las personas._La ley desde su entrada en
vigencia se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo, en ambos supuestos, en
material penal cuando favorece al reo(...)

c) El articulo 3 modifica la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién y

cambia el texto original por el siguiente:

Declarese cerrado definitivamente el régimen pensionario del Decreto Ley N°
20530. En consecuencia a partir de la entrada en vigencia de esta Reforma
Constitucional:.

1. No estdn permitidas las nuevas incorporaciones o reincorporaciones al régimen
pensionario del Decreto Ley N° 20530.

2 Los trabajadores que, perteneciendo a dicho régimen, no hayan cumplido con los
requisitos para obtener la pension correspondiente, deberan optar entre el Sistema
Nacional de Pensiones o el Sistema Privado de Administradoras de Fondos de
Pensiones.

Por razones de interés social, las nuevas reglas pensionarias establecidas por ley
se aplicaran inmediatamente a los trabajadores y pensionistas de los regimenes
pensionarios a cargo del Estado, segun corresponda. No se podra prever en ellas la
nivelacién de las pensiones con las remuneraciones, ni la reduccién del importe de
las pensiones que sean inferiores a una UIT.

La ley dispondra la aplicacion progresiva de topes a las pensiones que excedan de
una UIT.

El ahorro presupuestal que provenga de la aplicacién de las nuevas reglas
pensionarias sera destinado a incrementar las pensiones mas bajas, conforme a ley.
Las modificaciones que se introduzcan en los regimenes pensionarios actuales, asi
como los nuevos regimenes pensionarios que se establezcan en el futuro, deberan
regirse por los criterios de sostenibilidad financiera y no nivelacion. (...)

Para la aplicacion de las normas en el tiempo existen dos teorias, la de los derechos
adquiridos y los hechos cumplidos. Nuestra Constitucion hasta antes de la reforma
adoptaba los hechos cumplidos de forma general y sélo de forma excepcional aplicaba

los derechos adquiridos para ciertos casos especificos. En la 1 DFT se disponia que
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para materia previsional, especificamente de aquellos pensionistas que pertenecen al
D. Ley 20530 y 19990 se les iba a respetar los derechos adquiridos por ellos
legalmente. Es decir, era una aplicacion excepcional para proteger los derechos
previsionales de los pensionistas y no un beneficio arbitrario, tal como a veces se trata
de hacerlo aparecer frente a la ciudadania.

Sin embargo, respecto al tema hay opiniones contradictorias en el ambito nacional,

por un lado estan los que sostienen que esta reforma promueve la igualdad y
estabilidad financiera, tal como lo dice Javier Neves: "(La reforma) Esta encaminada a
producir equidad al interior del régimen 20530 y del régimen 19990, y a garantizar la
estabilidad financiera de los regimenes pensionarios del Estado"’. Por otro lado, hay
otros juristas tal como Carlos Blancas que sefiala que si el sistema se encuentra
desfinanciado es por culpa misma del Estado quien no cumpli6 con sus aportes
correspondientes:"El hecho es que en 40 afios de vigencia de la Ley 20530 el Estado
no aport6 lo que le correspondia "."

Tras la reforma que se realizé en noviembre del 2004, los pensionistas formularon
demandas de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, sin embargo fueron
declaradas infundadas en junio del 2005.

En el ambito internacional, tras lo sefalado anteriormente el 26 de setiembre del 2005,
la Asociacion de Pensionistas del Seguro Social, la Asociacién de Pensionistas del
Banco de la Nacién, la Asociacion de Pensionistas de Matarani, el Colegio de
Abogados del Cusco y la Asociacién Nacional de Cesantes y Jubilados del Pert han
llevado el caso hasta la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), con

la finalidad que lo vea la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte de San

José de Costa Rica). Para el abogado laboralista, César Gonzales Hunt, quien

"> Declaracion de Javier Neves en CPN RADIO citada por AgenciaPeru.com, 12 noviembre 2004.
www.agenciaperu.com/economia/2004/nov/neves_reforma.htm

"® Declaracion de Carlos Blancas obtenida del Diario La Razon, setiembre 2004.
http://www.mintra.gob.pe/mostrar_noticia.php?id_actividades=261
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asesora al Estado en las audiencias: "Se abre un espacio en el cual la CIDH buscaria
un acuerdo entre las partes. Si este camino no prospera, la Comisién hace suya la
denuncia y formula una accion contra el Estado ante la Corte de San José y para esto
no hay un plazo fijo""".

Los recurrentes han alegado ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
que mediante la reforma constitucional llevada a cabo mediante la Ley 28389
(publicada 17 de noviembre del 2004) y la Ley 28449 (publicada 30 de diciembre del
2004) se ha modificado el régimen pensionario regulado por el Decreto Ley 20530 que
permitia a sus beneficiarios percibir una pension nivelable. Por ello asimismo indican
gue se han violado diversos articulos de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Art. 2, 4, 10, 17, 21, 25, 25 y 26); la Declaracibn Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (art. 1l, XVI, XVIII y XXIIl) y el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Art. 9 seguridad social).™

El 1ro de mayo del 2006, la Comisién acumul6 las peticiones bajo un mismo
expediente 957-05 y el 3 de octubre del 2008 decidio diferir el analisis de admisibilidad
a la etapa de fondo del asunto en virtud del articulo 37.3 de su Reglamento. De esta
forma ambas partes presentaron sus observaciones y finalmente mediante el Informe
N° 38-2009 de fecha 27 de marzo del 2009 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha concluido que la peticién es admisible pero que el Estado peruano no
incurrié en violacion de los derechos de los articulos 21, 25 y 26 de la Convencion
Americana, ni de las obligaciones de los articulos 1.1 y 2 del mismo. Asimismo, la
CIDH concluy6 que el pedido es INADMISIBLE respecto a los derechos reconocidos
en los art. 4 (derecho a la vida), 10 (indemnizacion), 17 (derecho a la familia) y 24

(igualdad ante la ley). En consecuencia, la Comision lamentablemente ha considerado

"RAMOS, Alonso. Caso de pensionistas de 20530 tiene para largo en fuero internacional, 22 de enero
del 2007. http://www.larepublica.com.pe/content/view/139710/483

8 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 38/2009. Caso 12.670
Admisibilidad y fondo Asociacién Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Sequridad Social y
otras. Per(, 27 de marzo, 2009, fundamento 1.
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que no hubo violacion alguna de los derechos fundamentales alegados por los

recurrentes.’

Sin embargo, debemos tener en cuenta que con fecha 21 de setiembre del 2007 la

Comision Internacional de Juristas se ha pronunciado sobre la reforma en un Amicus

Curiae presentado por ella ante la CIDH, la que ha sido trasladada a las partes el 11

de diciembre del 2007. En la misma se pronuncia en forma negativa a la reforma

teniendo en cuenta siguientes fundamentos, entre otros:®

- Se estaria haciendo una aplicacion retroactiva de la norma ya que no respeta los
derechos adquiridos

- Desconoce el principio de cosa juzgada porque no reconoce sentencias judiciales
firmes que reconocen o reafirman el derecho a obtener la pensién bajo
determinadas condiciones.

- Se afecta el derecho de propiedad ya que el Estado no ha dado razones
suficientes para demostrar que es necesario afectar este derecho para cumplir con
los fines dispuestos. Asimismo se trata de una medida que no es proporcional ya
que se han reducido las pensiones de forma sustancial.

- Hay ausencia de pago de indemnizacion por el Estado ya que se ha afectado de
forma sustancial la pension.

- El derecho a cobrar las pensiones en las condiciones pactadas implica el respeto
al principio de buena fe, de previsibilidad y seguridad juridica inherentes a todo
Estado de Derecho. La modificacién unilateral una vez cumplidos los requisitos es
inaceptable.

Nuestra discusién se va a centrar en el articulo 3 de la Ley 28389 puesto que

mediante él se eliminan los derechos adquiridos para los pensionistas del Decreto Ley

20530 y 19990, disponiendo la aplicacion inmediata de la ley. Con esto se elimina el

™ 1bid., fundamento 150.

8  COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Amicus Curiae presentado por la Comisién
Internacional de Juristas ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Asociacién
de Ex servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otros casos contra Perd. fundamentos 30 al
74.
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derecho a una pension nivelable, lo cual solo se produce si se cumplen 20 afos de
servicio, y se colocan topes de forma progresiva a quienes reciban pensiones
mayores a dos UIT. Asimismo, se establece que se podran hacer en el futuro otras
modificaciones, pero teniendo como criterio principal la sostenibilidad financiera, es
decir dependiendo de las condiciones econdmicas, lo cual quedard sujeto a la libre
discrecionalidad del Estado. De esta forma, se cambia un criterio objetivo tal como la
nivelacion a un criterio meramente subjetivo que puede llegar a ser arbitrario al afectar

al derecho de los pensionistas.
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CAPITULO 2

2. Reforma Constitucional y Estado Social de Derecho

2.1. Caracteristicas del Estado Social segun la doctrina

En este punto identificaremos las caracteristicas de un Estado de Derecho, asi como
sus elementos, su evolucion y su razén de ser. De esta forma, podremos determinar si
el Estado Peruano comparte los atributos caracteristicos de un Estado de Derecho
segun la doctrina. Asi podremos valorar mejor su importancia y la necesidad de
proteger al estado como tal en todo momento, en especial al momento de realizar la
reforma.

Podemos comenzar con el concepto basico de Estado de Derecho citando a

|:81

Francisco Eguiguren quien lo define como aque

(...) régimen politico donde la organizacion del Estado, la actuacién de sus autoridades
y de los propios ciudadanos, estan regulados por la Constitucion y las leyes y se
desenvuelven segun lo establecido en este ordenamiento juridico

Sin embargo, esta nocidn no ha sido estdtica en el tiempo sino que se va

desarrollando tras una evolucion politica y social que describiremos a continuacion.

2.1.1. Estado Liberal de Derecho

El concepto de Estado de Derecho nace en Alemania durante el siglo XIX,
posteriormente fue adoptado por la doctrina italiana , espafiola y en menor grado por la
francesa. Todo se origina a raiz de la Revolucion Francesa de 1789, que marca el fin
del antiguo régimen absolutista propio de la Edad Moderna y el comienzo de la
instauracion de los regimenes liberales. Asi pues la Revolucion Francesa significa el

paso del iusnaturalismo racionalista de los siglos XVII y XVIII al positivismo liberal del

8 EGUIGUREN PRAELI, Francisco José. “El Fortalecimiento Institucional del Estado de Derecho en
Ameérica Latina”. En: Democracia y estado social de derecho , Bogota: Fundacién Konrad Adenauer,
2000, p. 256.
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XIX en donde los atributos del derecho natural tales como dignidad y racionalidad son
asumidos por el Derecho positivo.®
Por ello, al Estado de Derecho se le relaciona con el liberalismo y el ascenso social de
la clase burguesa a fines del siglo XVIII y principios del XIX.%
Tal como lo sefiala Elias Diaz : ®”El concepto de Estado de Derecho se vincula asi en
su origen y desarrollo al Estado liberal, pero, como veremos, no se agota en éste. “ Es
decir, si bien se reconoce que el Estado de Derecho nacio con el liberalismo no es un
concepto exclusivo de éste ultimo por ello al pasar del tiempo se va enriqueciendo y
asi va siendo adoptado por otros pensamientos.
Como ya lo mencionamos, el liberalismo es la idea que sustenta el concepto de
Estado y surgié como reaccion al absolutismo, en donde el poder emanaba de un solo
gobernante y de forma totalitaria y sin limites. Sin embargo, el liberalismo “potencia
la naturaleza intrinseca” del individuo mediante el respeto a los derechos y libertades
que se impusieron tras la revolucién francesa y la americana. .
Dentro de las ideas liberalistas encontramos al imperio de la ley, separacion de
poderes y reconocimiento de derechos y libertades del individuo .
De esta forma, el Liberalismo tiene como fundamento bésico ®:

- La afirmacion de la libertad; y

- El reconocimiento del Estado como instrumento para hacer efectivo esa

libertad.

Estas ideas que nacieron del pensamiento juridico-publico aleman no tienen como

finalidad atacar el principio monarquico sino ser una mediacion entre la monarquia y la

8 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica. Madrid: Tecnos, 1999, p. 41.

8 CARMONA CUENCA, Encarnacién. El Estado Social de Derecho en la Constitucién, Madrid :
Consejo Economico y Social, 2000, p.25.

8 DIAZ, Elias. Ob. cit., p. 41.

% GONzALES OJEDA, Magdiel. “El Estado Social y Democratico de Derecho y el Estado Peruano”.
Derecho & sociedad, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, Afio 15, No.
23,2004, p. 146.
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soberania popular, y en consecuencia la finalidad es ubicar al Estado y su actuacion

dentro de un orden legal, mediante formas definidas y procedimientos previsibles.®

El principio monérquico aleméan postulaba el principio de la unidad del poder del
Estado identificado con el Poder Ejecutivo, es por ello que no se aceptaba la
separacion de poderes. Bajo estas circunstancias resulta dificil establecer un Estado
de Derecho ya que no se puede contar con poderes independientes, y es por ello que
la elaboracion del Estado de Derecho a lo largo del siglo XIX se realiza bajo la
definicion de los conceptos de ley y reglamento y asi se lograra la legalizacion del
Estado. En consecuencia, existe la voluntad conjunta del Monarca y el Parlamento
pero la ley ocupa un lugar superior que las demés fuentes del Derecho ya que no
pueden contradecirla.?®’

Segun Carl Schmitt, citado por Gonzales Ojeda, considera al Estado de Derecho como
aquel en donde el Derecho es el limite al poder del Estado, derecho que debe ser
entendido dentro de los principios del liberalismo ideolégico,de valores juridico-
politicos presentados como naturales que permiten el desarrollo libre de la burguesia,
tales como: libertad, seguridad, propiedad privada, soberania popular y separacién de
poderes.®

Asimismo, tenemos la opinién de Antonio E. Perez Lufio, citado también por Gonzales

Ojeda, en donde sostiene que el Estado de Derecho representd:°

(...)la busqueda de un ideal institucional dirigida a proteger al ciudadano con su
libertad, sus valores, asi como sus derechos innatos y adquiridos frente al peligro de
eventuales abusos por parte de los detentadores del poder politico.

Por lo tanto, el liberalismo conceptualizé al Estado de Derecho como aquel que
respeta los derechos y libertades fundamentales porque tales derechos eran

considerados como valores que deben inspirar el sistema por ser adecuados.®

% CARMONA CUENCA, Encarnacién. Ob. cit., p. 26.
¥ Ibid., pp. 27-28.

% GONZALES OJEDA, Magdiel. Ob. cit., p. 146.

% idem.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

i DEL PERU

En consecuencia, el Estado de Derecho nace debido a la necesidad de establecer un
poder estatal limitado, en donde la voluntad de los gobernantes no se ejerza de forma
absoluta ni arbitraria sino enmarcado dentro de limites fijados por leyes que sean
adecuadas e iguales para todos. Sin embargo, no basta estar sometido al
ordenamiento juridico de por si, sino a determinados requisitos ideoldgicos y éticos
gue sirvan de fundamento e inspiracion a dicho ordenamiento.

Es decir, el Estado de Derecho no se puede identificar con el respeto a cualquier
forma de gobierno limitado por normas, sino a un régimen politico democratico en el
gue se respete la libertad, los derechos fundamentales, la primacia de la persona y los
valores como solidaridad y justicia.®*

Asi pues, podemos encontrar regimenes autoritarios o dictatoriales basados en una
Constitucion y leyes que le dan una apariencia de legalidad y de Estados de Derecho,
pero ello no es asi puesto que solo constituyen instrumentos de dominacién que
encubren la injusticia y la negacién a la democracia. Actdan con legalidad formal pero
no material puesto que en la realidad no actian como un verdadero Estado de
Derecho.

La esencia del concepto de Estado de Derecho radica en el control juridico del
Ejecutivo, es decir es una garantia frente a las intervenciones arbitrarias del
absolutismo.

Sin embargo, a pesar de que el concepto Estado de Derecho pueda utilizarse con
otros contextos socioeconémicos e ideoldgicos distintos al liberalismo clasico, ello nos
obliga a determinar de forma clara y precisa cudles son los elementos de un verdadero
Estado de Derecho. Debemos tener en cuenta que no todo Estado es un Estado de

Derecho.®?

% LLUCAS VERDU, Pablo. Estado Liberal de Derecho y Estado Social de Derecho, Madrid: Universidad
de Salamanca, 1955, p. 11.

! EGUIGUREN PRAELLI, Francisco José. Ob.cit., pp. 256-257.

%2 DIAZ, Elias. Ob.cit., p.43.
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Podemos encontrar como principales caracteristicas del Estado de Derecho las
siguientes:
a) Respeto a la Constitucion y a la ley:
El Estado cuenta como componente esencial el respeto a la ley por ello se requiere la
existencia de una Constitucion que defina y regule el sistema politico estatal en donde
prime el respeto a la Constitucion como norma juridica suprema del Estado y a las
leyes. De esta forma, la Constitucién es la norma superior que esta por encima de
cualquier norma juridica y por tanto fija los limites para que ninguna autoridad se
exceda en el poder .La vigencia de la Constitucion exige su respeto y también su
aplicacion real %

Es una forma de poner frenos a los detentadores del poder en el ejercicio del mismo

mediante el establecimiento de reglas fijas, es decir a través de una Constitucion cuya

finalidad principal sea limitar el ejercicio del poder politico para que no se convierta en
absoluto y arbitrario.

En sentido ontolégico, el telos o finalidad de la Constitucion es crear instituciones para

limitar y controlar el poder politico. De esta forma cada Constitucion posee una doble

significacion ideolégica:**

a) Liberar a los destinatarios del poder del control social absoluto de sus
detentadores: para ello se establecen distintas competencias o funciones para las
autoridades delimitando asi su marco de actuacion para que de esta forma se
pueda organizar el Estado. *°

b) Otorgarles a los detentadores del poder legitimidad en el proceso del poder:

esto se debe a que la autoridad que manda cumple su tarea en virtud de un

% EGUIGUREN PRAELI, Francisco José. Ob.cit.,pp. 258-259.
% LOEWENSTEIN, Karl. “La Constitucién”. En: Derecho Constitucional General, Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Tomo I, 1999, pp. 327-328.

% BURDEAU, Georges. “La Estructura interna de la Constitucién”. En: Derecho Constitucional General,
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Per(, Tomo I, 1999, p.382.
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titulo otorgado por la Constitucion.
En la monarquia, como la ley era la expresion conjunta del Monarca y el Parlamento,
ocupaba en consecuencia una posicion de supremacia respecto de las demas fuentes
del Derecho y por lo tanto no podian contradecirla. En ese caso el rey no podia
disponer en contra de lo dispuesto por ley por su sola voluntad. %

En el Estado de Derecho, en cambio, la ley significa la concretizacion racional de la
voluntad popular mediante un O6rgano valido de representacién popular. La ley
ordinaria se subordina a la ley fundamental que es la Constitucion y el control de
constitucionalidad de leyes asegura dicha subordinacion.

Debemos precisar que no todo imperio de la ley es de por si un Estado de Derecho,
puesto que puede existir una ley que ordene la funcion estatal pero para ser Estado de
Derecho dicha ley debe provenir de una asamblea de representacion popular

libremente elegida y no producto de una voluntad individual absoluta.®’

Es a partir del respeto a la ley que se deriva el principio de legalidad, que para algunos

autores tal como Elias Diaz dicho principio es considerado como una caracteristica
independiente del Estado de Derecho. No obstante, lo consideraremos como principio
implicito y derivado del respeto a las leyes.

El principio de legalidad de la Administracion significa que ésta se somete a la ley y
por ende se requiere un sistema que permita controlar a la Administracién para que
esta siga un comportamiento conforme a derecho y que “sirva de garantia para la
seguridad juridica de los particulares”.®®

Es decir, la actividad de la Administracion debe estar sujeta a la ley y para ello debe
existir un mecanismo de control de la legalidad de su actuacion en donde se permite

también al particular accionar en caso de ver afectado alguno de sus derechos por

parte de la Administracion. Sin embargo, dicha facultad esta garantizada por el respeto

% CARMONA CUENCA, Encarnacion. Ob.cit., p. 101.
% DIAZ, Elias. Ob.cit., p. 45.
% Ibid., p. 49.
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a los derechos fundamentales y la separacion de poderes por ello no lo
consideraremos como elemento aparte.
Aparte del principio de legalidad que, como vimos, implica el respeto a la ley y

obviamente a la Constitucion, es que se deriva la reserva de ley es decir que hay

materias concretas reservadas que no pueden ser modificadas por ley.*

b) Jerarquia normativa/ Seguridad Juridica:
Segun Hans Kelsen, citado por Carmona Cuenca, la jerarquia normativa significa que
el orden juridico no es un sistema de normas de Derecho situadas en el mismo plano
sino una construccion escalonada con diversos niveles de normas juridicas, una
encima de otra. La validez de una norma reposa en la validez de otra y esto conforma
una unidad. En consecuencia, si una norma de rango inferior contradice a una norma
superior, la primera carecera de validez puesto que atenta con la jerarquia
normativa.'®

Como ya mencionamos del principio de Seguridad Juridica se derivan otros tales

como: %

- Principio de Seguridad Juridica: este principio es el sustento de los demas que
explicaremos a continuacion. Este principio exige que el Derecho sea “cierto,
conocido y aplicable a todos por igual”. Asimismo implica que no se debe castigar
una accion que no estaba penada en el momento de su comision. La seguridad
juridica implica predictibilidad , es decir que tiene que haber una asimilacion de los
supuestos previstos en las normas con los supuestos facticos que se dan en la
realidad. De esta forma, habra una mayor garantia y mayor grado de previsibilidad
de las consecuencias juridicas para de esta forma evitar respuestas arbitrarias por

parte del Estado.

% CARMONA CUENCA, Encarnacién. Ob.cit., p.94.
199 1hid., p. 103.
191 1hid., pp.104-106.
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Principio de Publicidad: implica que las normas deben ser publicadas para que
sean eficaces como normas juridicas. Existe la publicidad formal la que se refiere a
aquella que se hace de manera oficial y por escrito; y la publicidad material que se
expresa en documentos que se publican tales como pregones, pasquines o
periodicos. Esto se realiza con la finalidad de proporcionar seguridad juridica.

- Principio de Irretroactividad: las leyes son irretroactivas es decir solo se aplicaran
en aquellos supuestos que se susciten después de la entrada en vigencia de la ley
y no a casos anteriores. También deriva del principio de seguridad juridica.

- Principio de interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos: Esto significa
gue toda actividad de las autoridades debe estar de acuerdo a las normas, por ello
cualquier actuacion contraria a ellas debe estar prohibida ya que constituye una

arbitrariedad.

¢) Separacion de poderes:

Inicialmente, si nos remontamos al origen del Estado de Derecho en Alemania este no
contemplaba la separacion de poderes, puesto que en el pensamiento juridico-publico
aleman del siglo XIX predominaba el principio de la unidad del poder del Estado
identificado con el Poder Ejecutivo derivado del principio monarquico. No obstante,
posteriormente con la evolucién del concepto de Estado de Derecho en Alemania se
produce la transformacion de esta idea inicial. De esta forma, la funcién legislativa que
en un comienzo era compartida por el Monarca y la Asamblea representativa va
siendo asumida solo por esta Ultima, y la funcion de gobierno fue adoptada por el
Monarca.'%?

La idea de la separacion de poderes nacié en respuesta a la protesta ideoldgica del
liberalismo politico contra el absolutismo monarquico del siglo XVII y XVIII. Por ello,

este modelo no se encontraba presente en la antigiedad puesto que si bien se

192 1hid.,p. 107.
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reconocia la necesidad de distribuir funciones lo hacian mediante la asignacion de
funciones distintas pero que al final recaian sobre la misma entidad.**®

Este principio fue formulado por Montesquieu en 1748 mediante su obra famosa “De
I'Esprit des Lois” en el capitulo VI del libro Xl en la cual expone la finalidad de la
doctrina de la separacion de poderes, es decir basicamente garantizar la libertad
individual. Asimismo, sefiala que es una forma de frenar el abuso del poder puesto que
cuando un hombre tiene poder siente la inclinacién de abusar de él, por ello este
principio constituye una garantia. **

Este dogma de separacion de poderes encontrd su formulaciéon clasica en el articulo
16 de la Declaraciéon francesa de los derechos del hombre de agosto de 1789 la
misma que sefialaba que toda sociedad en la cual no esté asegurada la garantia de
respeto a los derechos ni la separacibn de poderes, entonces no tiene una
constitucion. Asimismo, se encuentra establecida en la Asamblea Constituyente Lally-
Tollendal en su sesion del 31 de agosto de 1789 en la cual indico que deben existir
tres poderes separados ya que “un poder Unico acabara necesariamente por devorarlo
todo”. A esto le agrega que dos poderes combatirdn entre si pero si existen tres
poderes se mantendra un perfecto equilibrio, es decir si entre dos poderes hay
enfrentamientos serd el tercero el encargado de apoyar a aquel que resulta
oprimido.'%

Siguiendo la misma linea André Hauriou opina lo siguiente:'%

Comprende que la libertad exige, para estar protegida que se despliegue el
poderoso haz de los derechos del rey; que las diversas partes componentes sean
confiadas a diferentes titulares y que estos titulares tengan la facultad de frenarse o
impedirse mutuamente, sobre todo cuando uno de ellos intente aventurarse en el
camino del despotismo.

103 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion, Barcelona: Editorial Ariel, segunda edicién, 1984,
p. 56.

104 CARMONA CUENCA, Encarnacién. Ob.cit.,p. 107.

"% | OEWENSTEIN, Karl. Ob. cit., p. 54.

196 HAURIOU, André, GICQUEL, Jean y GELARD, Patrice. Derecho Constitucional e Instituciones
Politicas, Barcelona: Editorial Ariel, Segunda Edicién, 1980, p.263.
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De esta forma, Montesquieu planteaba la separacion de poderes con la finalidad de
garantizar la libertad individual y de esta forma los destinatarios del poder asimismo
estarian protegidos del abuso del poder por parte de sus detentadores. Por ello la
separacion de poderes implica reconocer que el Estado debe cumplir con ciertas
funciones y en mérito de la division del trabajo resulta adecuado que se repartan las
funciones entre distintos poderes estatales. En consecuencia, esto beneficia a los
destinatarios del poder porque permite distribuir y controlar el ejercicio del poder
politico. %

Asi pues, un componente esencial de un Estado de Derecho es la separacion de
poderes que implica la existencia de tres poderes: uno Legislativo que sélo hace las
leyes, otro Ejecutivo a cargo del Gobierno que se encarga soélo de ejecutar las leyes y
finalmente uno Judicial que resuelve conflictos derivados de la falta de observancia de
las leyes y asi administra justicia. '%°

Estos tres poderes deben “moverse concertadamente” para asi colaborar entre si para
gue asi la separacién no sea rigida sino flexible. Si consideramos que se trata de una
separacion estricta ello nos llevaria a pensar que cada poder cumple su funcion
determinada sin mirar la del otro y menos aun podria limitarlo, lo cual resulta contrario
a la finalidad perseguida que implica controlar a los demas poderes para garantizar la
libertad

Si bien es importante respetar la designacién de actividades especificas a cada poder,

no podemos perder de vista que es necesario preservar la unidad del Estado. **°

A partir de lo anterior podemos ver que la separacion de poderes ademés de
distribucion de funciones e independencia implica a la vez interaccién y control mutuo
que permita lograr la finalidad de garantizar la libertad de los ciudadanos para que

realmente pueda mantenerse el Estado de Derecho y asi evitar los abusos del poder.

17| OEWENSTEIN, Karl. Ob. cit., p 55.
"% EGUIGUREN PRAELI, Francisco José. Ob. cit., p. 261.
199 HAURIOU, André, GICQUEL, Jean y GELARD, Patrice. Ob. cit., p. 266.
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De esta forma, la separacion de poderes so6lo funcionara siempre y cuando realmente
tengan una actuacién independiente e imparcial.

Por ejemplo, en el caso del Parlamento o el Congreso que cumple una funcién
legislativa, es necesario que se actie de forma independiente. Si bien puede existir
una mayoria parlamentaria oficialista, su funcion es colaborar con la gestidon
gubernamental pero sin un “mero seguidismo acritico” .Es decir, es positivo que la
mayoria apoye al gobierno pero esto no puede significar que apruebe todo lo que
pretenda hacer ya que no se trata sélo de dar una aprobacion sino de evaluar si las
medidas son realmente adecuadas y si buscan la justicia social. En caso contrario, se
puede llegar al extremo de apoyar todas las medidas, incluso violatorias del Estado de

Derecho. *°

d) Representacion popular:

El Estado de Derecho también alude a un sistema politico democrético representativo
a través de la eleccion popular de las autoridades que gobiernan el Estado. Es
imprescindible que esta eleccion se desarrolle de forma libre, confiable y transparente,
garantizado mediante mecanismos de participacién y control ciudadano .

La Constitucion de Weimar de 1919 introduce el sufragio universal y es un hito
importante puesto que desencadendé posteriormente un proceso de redefinicion de las
distintas posiciones doctrinales y con ello se genera la democratizaciéon de la

representacion politica. **

Si bien lo que se quiere es lograr tener un sistema democratico, no basta con hacer lo
gque dicte la mayoria porque puede suceder que esta mayoria use esta ventaja como

medio para violar los postulados basicos de un Estado de Derecho. El fin no justifica

19 EGUIGUREN PRAELLI, Francisco José. Ob. cit., p. 262.
111 CARMONA CUENCA, Encarnacion. Ob. cit., p. 31.
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los medios y por ello no debe primar a cualquier precio los intereses politicos
propios.**?

Ante todo, la finalidad radica en ver reflejada la voluntad popular, es decir de aquellos
a quienes va dirigido el poder, a través de formas de participacion puesto que ello
constituye también parte de un sistema democratico.

De esta forma surge la duda de como determinar cual es la voluntad popular y solo
puede representarse a través de la mayoria. Tal como lo sefiala Locke, s6lo se puede
identificar a la voluntad de la totalidad con la de la mayoria, y se basa en que el pueblo
mediante su consentimiento da lugar a un cuerpo politico que va a tomar la direccion
hacia donde le indique la mayoria ya que de forma contraria seria imposible la
actuacion, y debe existir una vinculacion de las decisiones que adopte la mayoria
respecto a la minoria sino no existiria tal cuerpo politico. Asimismo, si bien la mejor
opcién seria la unanimidad ello resulta imposible y la mayoria cuenta con mayor
ndmero de consentimientos que la minoria. ***

Para que exista un Estado de Derecho es imprescindible que la ley sea producto de la
voluntad popular, es decir de una asamblea de representacion popular libremente
elegida por la mayoria. Es decir, si esta asamblea o parlamento ha sido elegida por la
mayoria entonces se entiende que la representa y las decisiones que adopten también

seran de la mayoria.

e) Respeto a los derechos fundamentales:

Precisamente uno de los componentes principales del Estado de Derecho es el
respeto a los derechos fundamentales, ya que la limitacion al poder mediante la
Constitucién y las leyes y la separacion de poderes tienen como finalidad que el poder

no se extralimite y asi atente contra los derechos de los ciudadanos.

"2 EGUIGUREN PRAELI, Francisco José. Ob. cit., p.263.
3 GARCIA- PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado, Madrid : [s.n.], 1950 ,p. 140.
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La finalidad radica en lograr una suficiente garantia y seguridad juridica para los
derechos fundamentales de la persona, que son exigencias éticas que constituyen el
elemento esencial de legitimidad sobre el que se apoya el Estado de Derecho. **
Debemos precisar que los derechos individuales tienen raices iusnaturalistas pero se
van insertando en el Derecho positivo mediante las constituciones, y a la vez se van
instaurando métodos de garantias para estos derechos. Es a partir de este momento
gue se le denominan derechos fundamentales puesto que estan reconocidos en la
Constitucion. Segun Pedro Cruz Villalon, citado por Carmona Cuenca, los derechos
fundamentales se pueden definir de la siguiente manera: “son los derechos subjetivos
en cuanto encuentran reconocimiento en las Constituciones y en la medida en que de
este reconocimiento se deriva alguna consecuencia juridica”. **°

Sin embargo, para el liberalismo sélo se reconocen los derechos individuales que se
derivan de una concepcion individualista en donde la verdadera esencia la constituye
el individuo y no los grupos sociales como lo hara después el estado social. Por ende
el liberalismo considera a los valores individuales como superiores a los colectivos.
Por ello la defensa de los derechos fundamentales en la época liberal s6lo se remitia a
los derechos individuales y especialmente a los que pertenecian a la burguesia puesto
que fue esta clase la principal propulsora del Estado liberal de Derecho.™’ No
obstante, contaba como defecto que en la realidad no consideraba a los derechos de
otras “clases inferiores” a pesar de que formalmente si lo hacia. Por ello, luego el

Estado Social de Derecho apareci6 para corregir estos errores.

Asimismo, el liberalismo como sustento ideoldgico del Estado de Derecho original,
concibe al Estado como una estructura bipolar en donde Estado y Sociedad son dos

realidades independientes ya que sus relaciones son minimas, es asi que dentro de

1 DiAZ, Elias. Ob. cit., p. 51.

115 CARMONA CUENCA, Encarnacién. Ob. cit.,p.111.
116 GARCIA- PELAYO, Manuel. Ob. cit., p. 122.

Y D{AZ, Elias. Ob. cit., p. 59.
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esta estructura aparece el concepto Estado de Derecho como forma de limitar el poder
del Estado mediante el Derecho. En consecuencia, el Estado se inhibia frente a los
problemas econdmicos Yy sociales conformando asi una organizacion racional con
determinados valores y con una estructura vertical o jerarquica. **

Es decir, se conforma una antinomia Estado-sociedad, y en consecuencia se da una
separacion entre la vida publica y privada, en donde la primera queda limitada al
Estado y sus érganos y la segunda queda al margen de la actividad estatal. De esta
manera, una serie de temas quedan reservados para el ambito privado en donde el
estado mantenia una posicion neutral, algunos de estos eran la religion, la economia,
la ciencia, etc. En consecuencia, si bien existia un enriquecimiento en los aspectos
personales todo esto quedaba separado de la intervencion estatal.™®

El concepto de Estado de Derecho ha ido transformandose a la par con la evolucién
historica, especialmente a raiz del sufragio universal introducido por la Constitucion de
Weimar de 1919, puesto que desencadend el proceso de redefinicion de las
posiciones doctrinales. De esta forma, se produce la democratizacion de la
representacion politica y en consecuencia hablar de Estado de Derecho también
significa aludir a un sistema politico democratico representativo a través de la eleccion
de las autoridades mediante un sistema libre, confiable y transparente que garanticen

una adecuada representacion politica. **°

2.1.2. Estado Social de Derecho

Debemos precisar que el Estado Liberal de Derecho estaba destinado para una
situacion econdmica prospera, en un ambiente donde se respire paz social, sin
embargo el Estado de Derecho como tal no pertenece a alguna clase o situacion
determinada sino que se perfila para todas las clases . Es por ello que teniendo en

cuenta la necesidad econdémica de los Estados y las carencias que poseen, se deja de

“* GONZALES OJEDA, Magdiel. Ob. cit., p. 147.
9 GARCIA- PELAYO, Manuel. Ob. cit., p. 127.
120 EGUIGUREN PRAELLI, Francisco José. Ob. cit., p. 258.
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lado el Estado liberal de derecho para adoptar uno nuevo. De esta forma, el Estado de
Derecho conserva los postulados bésicos del liberalismo como los derechos
fundamentales, pero ya no sigue con la etiqueta de estado liberal de derecho sino se
transforma en un Estado Social de Derecho. ***

El liberalismo fue alejdndose de sus bases iusnaturalistas y se fue impregnando de
positivismo, por lo tanto el Estado Liberal de Derecho se apoyaba en normas positivas
establecidas por los drganos estatales . Esta situacion se daba ya que se desconfiaba
del derecho natural y se le consideraba que carecia de seguridad juridica, la cual sélo
podia lograrse mediante el derecho positivo. No obstante, no se puede adoptar una
posicion positivista extrema puesto que ello llevaria a creer que no hay ley injusta. Por
ello, el Estado Social de Derecho lo que hace es respetar el derecho positivo y a la vez
no oponerse al derecho natural puesto que busca la justicia social y “no es posible
imaginar una justicia social que no esté basada en la ley moral”.'*

En el Estado Social de derecho ya no se considera al Estado como bipolar en donde
Estado y sociedad son dos realidades diferentes e independientes y en donde el
Estado adoptaba una postura abstencionista, sino todo lo contrario trata de armonizar
estado y sociedad y adopta una actitud mas intervencionista.

De esta forma se entiende que el Estado no sélo implica connotaciones juridicas y
politicas sino que también contiene aspectos econémicos, sociologicos, histéricos,
éticos, etc, relacionados con el hombre como ser social. Es por ello que no se puede
considerar como dos realidades separadas al Estado y a la sociedad, ya que esta
ultima conforma un orden espontaneo pero dotado de racionalidad. Por lo tanto, la
sociedad no posee una estructura vertical como el Estado sino que posee una
estructura horizontal sustentada en relaciones competitivas a las que se subordinan

otros tipos de relaciones.'®

121 UCAS VERDU, Pablo. Ob. cit., p. 14.
122 1hid., pp. 71-72.
12 GONZALES OJEDA, Magdiel. Ob. cit., p. 147.
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Es decir, el Estado Social de Derecho posee una estructura horizontal en la cual
considera varios aspectos relacionados entre si y que deben satisfacerse
simultdneamente para lograr una situacion de bienestar general y justicia social.

El Estado Social de Derecho es una respuesta al Estado de Derecho o Estado Liberal
en donde prevalecia el individualismo y por ello corrige las bases econdmicas
capitalistas de absoluta libertad de mercado. En consecuencia, se da una mayor
presencia del Estado en la vida social y econémica del pais y procura la satisfaccion
de las necesidades bésicas de la Nacion.

De esta forma, presenta un nuevo modelo que toma en cuenta los principios basicos
del Estado de Derecho pero le agrega nuevas funciones y una nueva estructura
orgéanica:***

El Estado Social de Derecho est4, como un paso mas, aunque de cierto alcance, en
la linea del Estado Liberal de Derecho. A pesar de todas sus variantes, continlia
aquél reuniendo las caracteristicas y exigencias que anteriormente hemos definido
como propias de todo Estado de Derecho (...)

Como ya sefialamos esto se da mediante un proceso, que obliga a la burguesia titular
del liberalismo reformular su ideologia con nuevos principios y que generaran una
mayor preocupacion por parte del Estado por los valores y los Derechos Humanos.

En este sentido, el Estado asume funciones relacionadas con aspectos econémicos,
sociales, politicos y juridicos, es decir abarca una visibn mas completa de la
realidad:'®

a) Aspectos econdmicos: El Estado, tal como lo sefiala Garcia Pelayo citado por
Gonzales Ojeda, es el actor mas importante en la economia de un pais ya que puede
convertirse en el empresario mas resaltante en la economia nacional o el cliente mas

importante de la economia nacional. Asi pues, el Estado al conformar la vida

econdmica del pais pretende ser el “conductor proyectivo de la sociedad”.

24 D{AS, Elfas. Ob. cit., p. 103.
125 GONZALES OJEDA, Magdiel. Ob. cit., pp.150-151.
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b) Aspectos Sociales: En un Estado Liberal las mayorias conforman el elemento
fundamental de la produccién economica y defensa militar, sin embargo dichas
mayorias no participan en el manejo del Estado. Tampoco se reconocen los derechos
de segunda y tercera generacion, los cuales si son reconocidos en un Estado Social
de Derecho. El Estado asume un nuevo rol en el que se preocupa por otorgar las
prestaciones bésicas a la Nacion y por ello se encarga de distribuir bienes y servicios

de tal manera de lograr una vida digna para el hombre.

c) Aspectos Politicos: En el Estado Social de Derecho se genera la integracion de
Estado y Sociedad y asi la democracia cumple un rol importante como un método de
organizacion politica del Estado y como un mecanismo para lograr el principio de

igualdad.

d) Aspectos juridicos: En este nuevo Estado se trasciende la formalidad ya que se
concibe al Estado no sélo como un conjunto de normas sino también con
connotaciones sociales. Es decir, la vigencia de los derechos fundamentales no sélo
se remite a su reconocimiento formal sino a su existencia material mediante la

presencia de condiciones que permiten su respeto y ejercicio.

La finalidad del Estado Liberal de Derecho era buscar la libertad mediante su
caracteristico individualismo y su abstencionismo estatal que colocaba al Estado en
una posiciéon neutral ante los problemas sociales, por ello estaba muy lejos de lograr la
justicia social.

Sin embargo, el Estado Social de Derecho cuenta como finalidad principal la
consecucion de la justicia social y por ello el Estado asume una actitud mas

intervencionista y mas activa. *%°

126 D{AS, Elfas. Ob. cit., p. 103.
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Por ello, la libertad siempre debe estar acompafada de justicia social porque de qué
sirve que un ciudadano se considere libre si no tiene las condiciones adecuadas para
vivir tales como un trabajo o un régimen de seguridad social. De esta forma, en el
Estado Social de Derecho ademas de la justicia social también debe existir la libertad
pero no cualquiera sino una libertad responsable de sus fines y que siempre busque la
justicia social. **’

En conclusion, el Estado de Derecho ya no podia seguir siendo liberal debido a las
circunstancias sociales que lo obligaron a “arrojar por la borda su neutralidad” e
integrar en sus decisiones a la sociedad para asi lograr la justicia social sin perder la
dosis de libertad. Por ello, se dice que el Estado:'?®

(...) ha dejado de ser formal, neutral e individualista, para transformarse en Estado
material de Derecho, en cuanto adopta una dogmatica politica y establece la justicia
social. De esta suerte, puede decirse que nos hallamos ahora ante el Estado Social de
Derecho.

Entonces, podemos ver que la gran diferencia entre el Estado de Derecho y el Estado
Social de Derecho es que en este segundo no solo se reconocen los derechos civiles
y politicos sino que se incluyen los llamados derechos sociales. Esto se da a raiz de la
preocupacion que existe por los problemas sociales y debido a la necesidad de
reconocer derechos que permitan asegurar una mejor calidad de vida y lograr una
mayor inclusién social.

Los derechos sociales nacieron debido a una necesidad de llenar vacias férmulas
tales como la libertad e igualdad que se mostraron insuficientes ante la realidad. De
esta forma, se tenia que buscar una forma de garantizar a las clases bajas un minimo
de seguridad econdmica y justicia social. Asi pues, las masas trabajadoras
empezaron a tener mas exigencias como tener mas seguridad econémica para asi

poder ejercer eficazmente sus derechos politicos. En consecuencia, el resultado de

27 UCAS VERDU, Pablo. Ob. cit., pp. 77- 78.
128 1hid., p. 80.
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estas exigencias seria establecer los derechos fundamentales con contenido social y

econémico que otorguen seguridad econémica y justicia social. **°

El origen de los derechos sociales se remonta al afio 1973, en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Constitucion francesa del 24 de junio del
citado afio, especificamente en sus articulos 21 y 22. En los mismos reconocia el
derecho a la instruccion, la asistencia social y el trabajo.

Posteriormente, también se hace una referencia en el punto VII del Preambulo de la
Constitucién francesa en el aflo 1848; la Constitucion Mexicana de Querétaro de 1917
hasta llegar a la Constitucion Alemana de Weimar de 1919.

Sin embargo, hasta antes de la Constitucion de 1919, el reconocimiento de los
derechos se reducian a un exclusivo reconocimiento de una esfera juridica individual
frente al Estado, producto de la revoluciéon liberal burguesa. Es justo con la
Constitucion de Weimar que se manifiesta una nueva constitucion en la que deja de
ser soOlo una fuente suprema de derecho publico que regula la forma de gobierno y las
garantias de libertad de los ciudadanos frente al Estado. Se convierte en una ley
fundamental de derecho privado con normas preceptivas. **

Mientras va cambiando la estructura estatal también va cambiando la constitucion de
un pais, asi pues la Constitucion de Weimar supuso una referencia importante en la
positivizacion de los derechos sociales y en la implantacion del Estado Social. En la
historia del constitucionalismo europeo, los derechos fundamentales apenas lograron
salir de su d&mbito como aspiracién para entrar al de la obligacion, es decir se les
consideraba que no generaban efectos juridicos sino que tenian una funcion
programatica o de apelacién. Recién con la Constitucibn de Weimar es que se
considera a los derechos fundamentales como parte integrante del Derecho y de la

constitucion.

129 | OEWENSTEIN, Karl. “La Constitucién”.Ob. cit., pp. 424-425.

130 CASCAJO, José Luis. “La tutela Constitucional de los Derechos Sociales”. En: Cuadernos y Debates,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, N° 5, 1988, p. 440.

B 1bid., p. 441.
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Tras la Constitucién de 1919, la primera en incorporar a los derechos sociales en su
contenido fue la Constitucion Espafiola de 1931, sin embargo esta tendencia se
acentla mas después de la Segunda Guerra Mundial ya que se da una mas
generalizada preocupaciéon social en la redaccion de las constituciones, tanto en el
ambito nacional e internacional. Entre estos Ultimos tenemos a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 que reconoce diversos derechos sociales
tales como la seguridad social, trabajo, igualdad de salario, al descanso y tiempo libre
(art. 22 a 27). También tenemos al Pacto sobre Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1966, mediante el cual se reconocen los derechos sociales de forma
mas explicita. 1%

En el &mbito europeo este reconocimiento se da a través de la Carta Social Europea
del 4 de noviembre de 1961, la misma que fue actualizada el 3 de julio de 1990.
Asimismo, en la Unién Europea tenemos la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales aprobada el 9 de diciembre de 1989, con la exclusion expresa del
Reino Unido. Sin embargo, ha tenido un uso escaso pero tuvo su extension en el

Protocolo Adicional N° 17 al Tratado de la Unién Europea en 1992, ***

Podemos diferenciar los derechos fundamentales de la siguiente manera: ***

a) Derechos de primera generacion: también llamados derechos civiles o individuales
que reconocen derechos que les pertenecen al ambito de actuacion de la autonomia
de las personas que debe ser respetado por el Estado. Es decir, se relaciona con
aquellas decisiones que forman parte del dominio particular, en donde el Estado no
puede inmiscuirse y por ende debe respetar. Por ello, se generan obligaciones de no

hacer por parte del Estado ya que debe abstenerse de intervenir en aquellas areas

132 CARMONA CUENCA, Encarnacién. Ob. cit., p. 153.
133 |hid., p.154.
34 1bid., pp.112-113,

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA
%

TESIS PUCP : .gx_}\gﬁgﬁmo

i DEL PERU

gue le corresponden exclusivamente a su titular. Asi tenemos entre estos derechos a
los siguientes: libertad de conciencia, libertad de cultos, inviolabilidad de domicilio,
libertad de expresion, etc.

Asimismo, tenemos a los conocidos derechos politicos que permiten al ciudadano
formar parte del ejercicio del poder mediante su participacion. De esta forma, ya no
sucede lo mismo que los derechos civiles en donde el Estado tiene una obligacion de
no hacer, en estos derechos sucede lo contrario, hay una obligacion de hacer. Entre
estos derechos podemos ubicar al derecho de sufragio, al acceso de cargos publicos,

etc.

b) Derechos de segunda generacion: son los denominados derechos sociales o
sociales, econdmicos y culturales. Se iniciaron con la Constitucion Francesa de 1848
pero posteriormente se consolidaron con la Constitucibn Mexicana de 1917, la
Alemana de Weimar de 1919 y la Espafiola de 1931.

Estos derechos configuran pretensiones de los ciudadanos frente a la actividad social
y juridica del Estado que se pueden exigir de forma individual o colectivamente.
Constituyen prestaciones positivas por parte del Estado tales como el derecho a la
educacién, trabajo, vivienda, salud y seguridad social.

Lo que caracteriza a estos derechos no es tanto la esfera de la vida social a la que se
refieren, sino la posicion juridica que le otorgan a su titular.

Por ello, la situacion varia puesto que en los derechos individuales relacionados con la
libertad se exige una abstencién por parte del Estado, caso contrario a lo que ocurre
con los derechos sociales en donde se exige un actitud positiva del Estado. Incluso por
ello el autor Carmona mencionado por Loewenstein los denomina derechos de
prestacion. '

Es decir, para que estos derechos se puedan cumplir en la realidad es necesario que

el Estado cree las condiciones materiales necesarias, sin embargo si ain no se han

135 1hid., p. 150.
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creado, servira de inspiracion puesto que constituyen los objetivos deseables en una
sociedad justa.
De acuerdo con lo sefalado anteriormente Karl Loewenstein lo indica

expresamente:**

Pero aun alli donde los derechos sociales tienen que esperar hasta que se hayan
dado los necesarios requisitos, cumplen un objetivo: para los detentadores del poder
son el estimulo que les impulsara a su realizacion y para los destinatarios del poder
significara la esperanza de que un dia puedan ser llevados a cabo.

En conclusion, la definiciébn para estos derechos segun Mazziotti y Cascajo Castro

serfa la siguiente:**’

Los derechos de cualquier ciudadano a una directa o indirecta prestacion positiva

por parte de los poderes publicos, en funcion de la participacion en los beneficios de

la vida en sociedad, o de la actuacion del principio de igualdad.
En consecuencia, segun esta definicibon podemos concebir a los derechos sociales
como aquellos que requieren una prestacion, ya sea directa o indirecta, por parte del
Estado siempre teniendo en cuenta los beneficios de la vida en sociedad y el principio
de igualdad.*®
Sin embargo, por otro lado, el mayor problema que plantean los derechos sociales es
el de su eficacia juridica ya que a pesar de estar reconocidos en las constituciones
ello no obsta para que en la realidad se cumplan. Es decir, formalmente estan
reconocidos pero realmente no es asi y por ello se les considera que carecen de
aptitud para ser efectivos.
Las dificultades que atraviesan estos derechos se pueden clasificar en las
siguientes:**
a) Caracter relativo: El grado de realizacién de los derechos sociales dependen de la
situacion econdmica del pais, a diferencia de los derechos individuales en donde

basta una abstencion del Estado en donde no tiene que gastar ni invertir en nada. Sin

136 | OEWENSTEIN, Karl. “La Constitucién”.Ob. cit., p. 426.
37 [dem.

138 CASCAJO, José Luis. Ob. cit., p. 447.

13 CARMONA CUENCA, Encarnacion. Ob. cit., pp. 151-152.
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embargo, los derechos de prestacion plantean una serie de exigencias en la practica

porque su efectivizacién depende si el Estado cuenta con los recursos suficientes.

b) Caracter dindmico: Estos derechos asi como surgieron a través de las
circunstancias sociales también siguen cambiando, es decir no son derechos estéticos
en el tiempo sino que son cambiantes y dependientes del momento histérico —social y
de las necesidades humanas. Por otro lado, también es preciso reconocer que los
derechos individuales no tienen un concepto definido y acabado sino también en

cierta medida dependen de las circunstancias que se den durante el tempo

c) Carécter no justiciable: Si bien pueden estar reconocidos los derechos sociales en
la Constitucién, si no hay medidas concretas y precisas no sera posible su control

judicial sobre su cumplimiento.

Asimismo, podemos ver que las nuevas condiciones sociales hacen que la
Democracia se reformule en el Estado Social de Derecho. En este nuevo contexto, no
basta la igualdad politica sino la igualdad social y econdmica en donde la democracia
prioriza los dmbitos moral y material sobre el formal. Como ya hemos mencionado
anteriormente, a los derechos civiles y politicos se agregan los derechos sociales,
economicos y culturales, de esta forma el hombre constituye el fin supremo de la
sociedad y el Estado, donde el bienestar general es lo mas importante. **°

Sin embargo, segun Gonzales Ojeda, el modelo del Estado Social de Derecho no ha
podido lograr la materialidad necesaria para satisfacer las necesidades sociales y
econdmicas. Si bien hay muchos avances cientificos y tecnolégicos aun se puede
apreciar desigualdades econdmicas, sociales y politicas, asi pues no hay un libre

acceso a las grandes mayorias desfavorecidas incluso son marginadas.***

10 1hid., p.152.
1“1 GONZALES OJEDA, Magdiel. Ob. cit., p. 153.
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Para superar el Estado Social de Derecho que no obtiene resultados favorables en su

totalidad, se plantea el nuevo Estado Democratico de Derecho que supera las

limitaciones del Estado de Derecho y el Estado Social de Derecho permitiendo el
acceso de todos a los derechos y a los mecanismos de participacion politica y
econdémica. **?

Es decir, en un primer momento se traté de corregir las insuficiencias del Estado
liberal de Derecho con el Estado social de Derecho pero al no tener los resultados
esperados se propuso el Estado Democratico de Derecho considerado como mas
coherente y completo. Se le relaciona con el paso del capitalismo al socialismo, por
ello este ultimo se identifica con la democracia y se considera que solo a través de
ellos (socialismo y democracia) se puede lograr el cumplimiento real y efectivo de los
derechos y libertades del hombre.'*?

No obstante lo anterior, consideramos que esta “nueva” categoria en realidad no tiene
nada de novedad en el campo juridico puesto que inicialmente el Estado de Derecho y
el Estado Social de Derecho contemplan a la democracia como uno de sus elementos
importantes. El autor Gonzales Ojeda sefiala que el Estado Democratico de Derecho
introduce al Estado Social de Derecho “mecanismos democraticos en la toma de

decisiones del poder y se respeta la representacion popular(...)"*.

Asimismo,
considera que el Estado Social de Derecho cuenta con un sistema capitalista y el
Estado Democratico de Derecho con un sistema socialista, por ello el nuevo sistema
no implica la convivencia de ambos sino la armonizacion de los principios
democraticos especialmente el de participacién del pueblo en la administracién del
Estado.

Sin embargo, dichos elementos también estaban contemplados anteriormente,

simplemente lo que hace esta nueva categoria es tratar de centrarse en estos

142 [dem.

3 DIAZ, Elias. Ob. cit., pp. 42 y 134.
144 GONZALES OJEDA, Magdiel. Ob. cit., p 154.
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elementos pero ello no significa que las categorias anteriores no los tomaban en
cuenta.

Los postulados son correctos, sin embargo su falta de concrecion en la realidad no
depende directamente de los conceptos que se usen sino de la carencia de recursos,
de la falta de voluntades de las autoridades o del incumplimiento de las normas ya
existentes.

Por ello, s6lo nos remitiremos al Estado Social de Derecho entendiendo que el

elemento democratico va implicito en él.

2.1.3. El Estado Peruano

Segun la Constitucion de 1993 en su articulo 3 podemos ver que el Estado Peruano
es un Estado que respeta derechos basados en la dignidad del hombre, en los
principios de soberania del pueblo y en consecuencia es un Estado democrético de
Derecho. Asimismo, en su articulo 43, indica que la republica del Peri es
democratica, social, independiente y soberana, y que se basa en el principio de
separacion de poderes.

Por lo tanto, el Perl es una Republica democratica y social cuya fuente de poder

politico radica en la voluntad del pueblo en donde el Estado busca satisfacer las
necesidades de las mayorias y promover el bienestar general de la poblacion basado
en la justicia y en el desarrollo integral de la nacion, tal como lo sefiala el articulo 44
de la Constitucion. Asimismo, es un Estado social puesto que persigue una justa
distribucion del poder asi como una correcta distribucion y redistribucion de bienes y
servicios. *°

Por ello podemos decir que el Estado Peruano es un Estado Social de Derecho, ya

que cumple con todas las caracteristicas ya sefialadas del mismo.

Es un Estado en donde prima el respeto por la Constitucion y las leyes y por ende se

rige bajo las mismas. Es importante que exista una Norma Suprema que fije los

5 1bid., p. 157.
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limites del poder, ya que de esta forma se evitara que los gobernantes hagan un uso
ilimitado y arbitrario de poder como en los estados absolutistas, y para el caso de los
gobernados establecera parametros que deberan cumplir para vivir en sociedad. No
basta ser un Estado para ser calificado como Estado de Derecho pues para esto se
requiere la participacion libre popular y tener un Estado que se rige por normas. Por
ello el Estado Peruano, si bien ha pasado por épocas dificiles y de dictadura, se
orienta a ser un Estado de Derecho segun sus fines y valores que defiende.

Asimismo, existe una jerarquia normativa puesto que hay una Constitucion como

norma principal y otras normas de rango inferior tales como leyes y reglamentos.
Cada una mantiene un rango determinado lo cual implica que la inferior no puede
sobreponerse a la mayor ni menos aun derogarla.. Esta diferenciacion de jerarquias lo
podemos ver en el articulo 200° de la Constitucién en donde se establece una clara
diferencia entre lo que son normas con rango de ley (num. 4) tales como leyes,
decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, etc; y aquellas con rango menor

a ley que son los reglamentos (num. 5).

De la misma manera, tenemos al principio de seguridad juridica si bien no reconocido

expresamente en la Norma Suprema, es un principio implicito relacionado con otros
principios si reconocidos expresamente, tales como publicidad, irretroactividad e
interdiccién de arbitrariedad. El primero de éstos se ve reconocido en el art. 109 en
donde se indica que la ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el
Diario Oficial, de esta manera se garantiza el conocimiento publico de las normas para
asi exigir su cumplimiento. El segundo, es decir la irretroactividad se ve reflejada en el
art.103 que sefiala que ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos salvo en
materia penal siempre y cuando favorezca al reo. El tercero mencionado, la
prohibicion de arbitrariedad lo podemos ver garantizado en el art. 200 de la
Constituciéon referido a los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo,

habeas data, inconstitucionalidad, accién popular y de cumplimiento, los mismos que

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




‘\ﬂNEgﬁl

St ol % UNIVERSIDAD
TESIS PUCP e o
oo | SR
e ’.A e

proceden cuando una autoridad o persona dependiendo del caso, no cumplan con

una determinada norma. Es decir, se pueden iniciar ante la violacién de determinadas
normas o derechos contenidos en la Constitucion, de esta forma se propugna el

respeto a la ley y la Constitucion y se configuran como garantias para los ciudadanos.

Otro elemento esencial del Estado de Derecho es el principio de separacion de

poderes, también contemplado en el Estado peruano en el art. 43 de la Constitucion
en donde sefiala expresamente respecto a nuestro gobierno: “Su gobierno es unitario,
representativo y descentralizado, y se organiza segun el principio de separacion de
poderes” . En consecuencia tenemos tres poderes, el primero es el Poder Legislativo
compuesto por el Congreso unicameral conformado por 120 congresistas elegidos
mediante un proceso electoral libre durante un plazo de 5 afios de ejercicio (Art. 90 y
ss.). El segundo es el Poder Ejecutivo representado por el Presidente de la Republica
que es el Jefe de Estado y personifica a la Nacion y también elegido por sufragio
directo para un cargo de 5 afios (Art. 110 y ss). Finalmente tenemos al Poder Judicial
conformado por érganos jurisdiccionales que se encargan de administrar justicia tales
como la Corte Suprema de Justicia y demas cortes y juzgados. Para este caso los
magistrados son elegidos por el Consejo Nacional de la Magistratura (Art. 138 y ss.).

Siguiendo con las caracteristicas del Estado de Derecho, tenemos a la representacion

popular que caracteriza por excelencia a los gobiernos democraticos. Este elemento
lo podemos ver presente en la eleccién que se realiza a los miembros del Poder
Legislativo (congresistas) y al Poder Ejecutivo (Presidente de la Republica) tal como
lo mencionamos anteriormente. Ademas, en el art. 176 de la Constitucion se
menciona que:**®

El sistema electoral tiene por finalidad asegurar que las votaciones traduzcan la
expresion auténtica, libre y espontanea de los ciudadanos; y que los escrutinios
sean reflejo exacto y oportuno de la voluntad del elector expresada en las urnas
por votacion directa.

146 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, articulo 176.
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Este articulo resalta la importancia de un sistema electoral libre en un Estado de
Derecho como el Peruano en donde las votaciones reflejen fielmente la voluntad
popular que es tan importante para un gobierno democratico ya que implica que las
decisiones que adopten también seran de la mayoria y ello le da mayor

representatividad al gobierno.

Asimismo, tenemos al respeto por los derechos fundamentales  reconocidos

expresamente en el Capitulo | de la Constituciéon y en cuyo art. 3 sefiala que la
enumeracion de los derechos de dicho capitulo no excluye a otros que pueden
reconocerse a lo largo de la Constitucion asi como aquellos basados en la dignidad
del hombre, del principio de soberania del pueblo, Estado democrético de derecho y
de la forma republicana de gobierno.

Sin embargo, para ser un Estado Social de Derecho no basta ser un Estado que solo
reconoce derechos individuales sino que su preocupacion también se dirige hacia los
derechos sociales, es decir busca el bienestar de la sociedad a través de una estado
activo e intervencionista que genera las condiciones para ello. Esto lo vemos en el
Capitulo 1l de la Constitucion en donde se mencionan los derechos sociales que
nuestro Estado garantiza tales como la salud (art. 7), el derecho progresivo a la
seguridad social (art. 10), a la educacién (art. 13 y ss), al trabajo (art. 22 y ss), entre
otros.

Precisamente dada la importancia del respeto hacia estos derechos dentro de nuestro
Estado Peruano es que venimos realizando esta investigacion.

Anteriormente, ya precisamos que no basta catalogar el Estado en un determinado
tipo sino ademas en hacer respetar sus principios y postulados basicos.

Dentro de los derechos fundamentales encontramos a los derechos sociales, que si
bien ofrecen cierta dificultad en su realizacion, ya que no es suficiente con una
posicion abstencionista del Estado, requieren de una actitud positiva en donde el

Estado trate de proveer los recursos y medios necesarios para hacer efectivos estos
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derechos. De esta forma se logrard la mejora en el grado de efectivizacion de los
derechos sociales.

2.2. Posicién del Tribunal Constitucional relacionado al Estado Social de
Derecho

El Pera al ser un Estado Social de Derecho tal como lo vimos anteriormente requiere
gue la reforma se realice bajo ciertos parametros legales especificos y como tal deben
respetarse las caracteristicas que lo definen. A continuacién veremos con detalle la
posicién del Tribunal frente a las caracteristicas del Estado Social de Derecho lo cual
incluye aquellos limites impuestos a la reforma, los principios que deben respetarse y
los elementos basicos que lo definen.

El Tribunal Constitucional reconoce de esta manera al Estado Social de Derecho :**

El Estado Social y democratico de derecho no obvia los principios y derechos
bésicos 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
qgue individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias, sino dos
términos en implicacién 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.

En algunos puntos, las apreciaciones del Tribunal son correctas y en otros no
necesariamente. No basta que el Tribunal Constitucional sefiale que esta respetando
un determinado limite, principio, derecho o elemento esencial del Estado Social de
Derecho, cuando al momento de analizar las conclusiones a las que ha llegado no lo
esta haciendo ya que adopta una formulacion distinta. Por lo tanto, es imprescindible
gue se respeten todos los limites y principios basicos no sélo con su enunciacion sino

con su cumplimiento efectivo para asi poder lograr un verdadero Estado de Derecho.

147 Sentencia del Expediente N° 0008-2003-Al/TC, fundamento 11 citado por la Sentencia del Tribunal
Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28389 y
fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449 que maodificaron régimen
pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-Al/TC, 004-2005- PI/TC,
007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 44.
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2.2.1. Limite al poder de reforma por la Constitucion

Como vimos anteriormente, la Constitucion se convirtio en el instrumento principal
para el control del poder, por ello el constitucionalismo radica en la busqueda por el
hombre politico de las limitaciones al poder absoluto propio de la monarquia.

En este punto radica el telos de la Constitucion, es decir crea instituciones para limitar
y controlar el poder politico. En este sentido hay una doble finalidad: el primero es
liberar a los destinatarios del poder del control absoluto por sus detentadores y el
segundo es asignarles una participacion en el ejercicio del poder. Para alcanzar el
primero de estos fines la Constitucion establece reglas y procedimientos que deben
ser respetados por los detentadores del poder y para el segundo se desarrolla la
técnica de la representacion popular a través de una asamblea.*®

De esta forma, la Constitucién tiene como funcion principal limitar el poder en un
Estado de Derecho, asimismo establece la forma de gobierno y limites de actuacion
de los entes estatales. Por ello, es necesario que dicha Constitucién contenga los

principios y valores fundamentales de una nacion.

Asi es preciso reconocer que la Constitucion cuenta con un contenido fundamental ,
es decir con una esencia que no puede ser vulnerada y que debe respetarse ante
todo.

En consecuencia, al realizarse la reforma de la Constitucion debe tenerse en cuenta
dicho contenido fundamental puesto que si se ve mutilado, la reforma que en
apariencia puede ser constitucional por haber sido aprobada siguiendo los parametros
legales, es decir en sentido formal, no sucede lo mismo con su contenido material
puesto que atenta con la esencia misma de la Constitucion.

Debemos precisar que la reforma constitucional implica sustituir una o varias

disposiciones legal-constitucionales por otras siempre y cuando se mantenga la

148 | OEWENSTEIN, Karl. Ob. cit., 149-151.
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identidad y continuidad de la Constitucion. Por lo tanto, no es una funcion normal del
Estado, sino todo lo contrario se trata de una facultad extraordinaria y limitada ya que
sélo pueden otorgarse facultades limitadas.**

La reforma constitucional no significa destruir la Constitucion, por ejemplo, no seria
admisible que una reforma modifique un estado basado en el principio monarquico por
otro democratico puesto que seria destruccidbn. Tampoco significa supresion de la
Constitucién por ejemplo no podria cambiarse el sistema de sufragio democratico por
un sistema de consejos. So6lo pueden modificarse determinadas disposiciones
siempre y cuando no se modifique el espiritu de la Constitucion. Por ello, menos aun
podria admitirse la supresion de una Constitucion siguiendo el procedimiento de
reforma. De esta forma, lo confirma el articulo llamado The limitation upon the
amending power escrito por William L. Marbury en el “Hardvard Law Review”, 33,
1919 en las péginas 223 y ss. en el que sefiala que “la facultad de reformar y de
completar la Constitucion no puede ser ilimitada, y no autoriza a suprimir la

Constitucion misma”. **°

Siguiendo lo anterior, la reforma tampoco implica el quebrantamiento de la
Constitucion ni la suspensién de la misma. Se dice esto Ultimo puesto que si bien
pueden existir casos en los que se inaplican temporalmente determinadas
disposiciones constitucionales ello no significa que estas ya no existan o que ya no
sean validas, en este caso no se configuraria un quebrantamiento sino una
suspension.”™ En la suspensién no existe quebrantamiento puesto que no hay
vulneracién de alguna disposicion, en cualquier caso ninguna de ellas configuraria
una reforma.

Segun lo citado anteriormente la reforma constitucional es una facultad extraordinaria

mediante la cual se pueden modificar determinadas disposiciones constitucionales

19 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid : Alianza Editorial, 1982, pp. 118-119.
150 Ibid., pp. 119-122.
1 |bid., pp. 125-126.
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respetando la identidad y esencia de la Constitucidon modificada. No es permisible

mediante una reforma cambiar de un sistema politico a otro asi de facil, o modificar
principios basicos que sustentan la forma de gobierno o derechos y garantias que
protegen a los gobernados. Ante todo se trata de mantener la unidad, coherencia y
seguridad.

De esta forma Pareja Paz concuerda: "Pero la facultad de revisar la Constitucion no

es total (..) Asi no podria por simple reforma variarse la forma de Gobierno, la

estructura de los érganos fundamentales o el régimen politico”. **?

En el sistema Peruano podemos ver que la Constitucion de 1993 admite en su texto la
facultad de reforma de la Constitucion en su articulo 206 de la siguiente manera:**®

Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta
del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse
el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas
ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a dos tercios
del nimero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede ser
observada por el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Republica, con
aprobacion del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a un nimero de ciudadanos
equivalente al cero punto tres por ciento de la poblaciéon electoral, con firmas
comprobadas por la autoridad electoral.

Sin embargo, del tenor del articulo anterior no se puede desprender si se trata de una

reforma total o parcial. Ante esta situacion, segun jurisprudencia del mismo TC debe

entenderse que el art. 206 se refiere a la reforma parcial puesto que si bien no sefiala
en forma expresa los alcances de la reforma debe entenderse que la reforma solo
puede ser parcial. Esto a diferencia del articulo 32 de la Constitucion que admite la
reforma total de la siguiente manera:*>*

Pueden ser sometidas a referéndum:

1. Lareforma total o parcial de la Constitucion;

2. (..)

No pueden someterse a referéndum la supresiéon o la disminucion de los derechos
fundamentales de la persona, ni las normas de caracter tributario y presupuestal, ni los
tratados internacionales en vigor.

152 pAREJA PAZ SOLDAN, José. Derecho Constitucional Peruano, 5ta edicion, Lima: Ediciones
Libreria Studium, 1973. p.559.

153 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU de 1993, articulo 206.

15 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, 1993, articulo 32.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

i DEL PERU

Por lo tanto, si se admite que puede someterse a referéendum la reforma total de la
Constitucién, obviamente se entiende que se permite la reforma total a pesar de no
estar dispuesto de forma expresa en la Norma Suprema.

Doctrinariamente la facultad de reforma debe ser siempre parcial ya que segun lo
indica Carl Schmitt la facultad de reformar la Constitucion implica solamente la de
realizar modificaciones, adiciones o supresiones “pero manteniendo la Constitucion,
no la facultad de dar una nueva Constitucion, ni tampoco la de reformar, ensanchar o
sustituir por otro el propio fundamento de esta competencia de revision
constitucional”**

No obstante, si bien segun la doctrina la reforma s6lo deberia ser parcial, nuestra
Constitucion admite la reforma total. Esto lo podemos encontrar en el art. 32 que
menciona la reforma total y en el art. 206 la reforma parcial, en tal caso el Tribunal
Constitucional sefiala en una sentencia anterior, que no podriamos tomar como

parametro la doctrina constitucional porque ya tenemos la disposicion constitucional

que la admite.**

En el presente caso, se trata de una reforma parcial puesto que no se esta
modificando la Constitucion en su totalidad ni alterando toda su identidad, sino que se
esta reformando algunos articulos y la Primera Disposicion Final y Transitoria . Si bien
no se trata de una reforma total en el sentido de cambiar la forma de gobierno o la
identidad de la Constitucién, por ello no deja de ser importante puesto que va a

afectar derechos y garantias fundamentales.

Debemos tener en cuenta que en la reforma constitucional intervienen varios actores,

de esta manera tenemos al Poder Constituyente que segun SCHMITT es aquella

155 SCHMITT, Carl. Ob. cit., p. 119.

138gentencia del Tribunal Constitucional sobre una Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N° 27600. EXP. N° 014-2002-Al/TC, 21 de enero del
2002, fundamento 81. http://www.cajpe.org.pe/rij/bases/juris-nac/0014-02.htm
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“voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decision de
conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica”. Es decir, es la facultad
mediante la cual el pueblo decide instaurar un determinado orden constitucional
puesto que es el titular directo de la soberania y sobre el cual halla sustento la
Constitucion ya que ésta proviene de una decision politica de un ser politico,

denominado Poder Constituyente. **’

Este poder se manifiesta cuando se quiere establecer una Constitucion en un Estado
gue nace por primera vez o que ha decidido cambiar de Constitucion. Por lo tanto, se
trata de un poder Unico, en tanto ningun otro poder puede ejercer dicha funcién;
extraordinario puesto que su responsabilidad es excepcional y so6lo se da bajo
circunstancias histéricas muy especificas; y finalmente es ilimitado ya que asume de
forma absoluta todas las funciones y no tiene limites en su ejercicio.™®

El pueblo es el titular del poder constituyente con capacidad de decisién y actuacion
politica; con voluntad y existencia politica; inagotable y con una voluntad inmediata.
%9 precisamente esta voluntad del pueblo puede verse expresada mediante una
Asamblea Nacional o Constituyente acompafiado con referéndum o sin él, o
solamente un referéndum.

Es a partir de este Poder Constituyente que se derivan a través de la Constitucion los

poderes constituidos, es decir los érganos ejecutivo, legislativo, judicial y otros de

naturaleza constitucional. En resumen, el Poder Constituyente es el poder originario y
creador, mientras que los poderes constituidos son aquellos derivados del primero
gue se encargan mas bien de cumplir con los lineamientos dictados por la

Constitucion.

17 SCHMITT, Carl. Ob. cit., pp. 93-94.

158 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre una Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N° 27600. EXP. N° 014-2002-Al/TC, 21 de enero del
2002, fundamento 60. http://www.cajpe.org.pe/rij/bases/juris-nac/0014-02.htm

19 SCHMITT, Carl. Ob. cit., pp. 99-101.
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Como ya sefialamos anteriormente, el Poder Constituyente es un poder ilimitado que
s6lo puede condicionarse por valoraciones sociales dominantes, a diferencia del
Poder Constituido que posee limitaciones en cuanto poder creado para reformar.®
En tal caso, cuando se trata del Poder Constituyente lo que se hace en el Peru es
convocar a una Asamblea Constituyente cuyos miembros seran elegidos libremente
por el pueblo y como tal tendrd las caracteristicas ya sefialadas que corresponden al
Poder Constituyente, es decir sera ilimitado. Esto a diferencia del Poder Constituido
conformado por el Congreso de la Republica, si bien elegido por el pueblo al igual que
la Asamblea, ha sido elegido con una finalidad distinta, es decir para que se encargue
de tareas legislativas (leyes ordinarias) y fiscalizadoras inherentes a su naturaleza,
por ello posee facultades limitadas. Cosa distinta sucede con la Asamblea puesto que

es elegida con la finalidad de elaborar una nueva Constitucion.

Esta distincién se da por razones vélidas, tales como la ausencia de conocimientos
juridicos sobre temas especializados como el tratamiento de instituciones electorales,
de las fuentes del Derecho , imparticion de justicia, la seguridad social, etc. El manejo
de estos temas ademas de exigir un conocimiento especializado también requiere una
actitud interesada, no de indiferencia que lamentablemente el Congreso ha
demostrado tener en la practica. Asimismo, respecto a temas que le atafien
directamente es necesaria una desvinculacién de intereses inmediatos, lo cual no
cumple el Congreso puesto que no posee una actitud imparcial frente a este tipo de

situaciones:

El tema resulta tanto mas vital, cuando el Poder Legislativo no esta en condiciones
de definir, con auténtica imparcialidad, temas tan importantes como la prohibicién de
reeleccion para todos los cargos a los que se accede mediante votacién popular, o la
posibilidad de incorporar la revocatoria irrestricta para todo tipo de cargos, incluidos

180 sentencia del Tribunal Constitucional sobre una Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N° 27600. EXP. N° 014-2002-Al/TC, 21 de enero del
2002, fundamento 71.

181 pALOMINO MANCHEGO, José F. “ ;Reforma, mutacién o enmienda constitucional?”. En:
Imprevision y reforma : dos problemas contemporaneos del derecho constitucional. Lima : Grijley, 2005,
pp. 60-61.
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los de los propios congresistas. Como es evidente sus intereses inmediatos, no van
a poder desligarse de decisiones tan necesarias como las sefialadas.

Segun jurisprudencia del Tribunal Constitucional, efectivamente se reconoce que el
Poder Constituido por excelencia es el Congreso de la Republica y por ende no esta
facultado a realizar una reforma total ya que, tal como lo explicamos anteriormente, no
es el Poder Constituyente originario. En consecuencia, la reforma parcial esta
autorizada para ser realizada por el Congreso, tal como lo indica el art. 206°. De esta
forma al ser un poder constituido se encuentra sujeto a una serie de limitaciones que
la reforma debe respetar:'®?

108. (...) Evidentemente, la competencia para reformar parcialmente la Constitucion
no puede entenderse como la constitucionalizacion de un poder constituyente
originario, sino como la condicién de un poder constituyente derivado y, en esa
medida, como un poder constituido, sujeto por lo tanto a un régimen especial de
limitaciones (procedimentales, formales y materiales).

El Tribunal Constitucional en su fundamento 21 en su sentencia sobre la reforma
materia de estudio sefiala que la reforma constitucional tiene limites y que la misma
no puede “destruir la Constitucion ni menos aun vulnerar su esencia, o0 como se ha
venido denominando contenido fundamental” . Es decir, cualquier reforma no puede
alterar la identidad de la Constitucion, lo que hace es adecuar las normas
constitucionales para confirmar o reafirmar la mencionada identidad como si fuera una
evolucion normativa y social. También sefiala que el contenido de la reforma no puede

destruir su fundamento ni su razén de ser.

Mas adelante, el Tribunal Constitucional en su fundamento 22 indica que hay limites

formales y materiales. Entre los limites formales para realizar una reforma podemos

encontrar los siguientes ;%

162" sentencia del Tribunal Constitucional sobre una Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N° 27600. EXP. N° 014-2002-Al/TC, 21 de enero del

2002, fundamento 108.

163 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre una Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N° 27600. EXP. N° 014-2002-Al/TC, 21 de enero del

2002, fundamento 72.
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a) Organo encargado: La Constitucion otorga la capacidad reformadora a un
determinado érgano que en el caso de Peru seria en principio el Congreso de la
Republica en tanto poder constituido.

b) Procedimiento: La Constitucion establece cual es el procedimiento que deberd
seguir el érgano legitimado para aprobar la reforma constitucional, lo cual incluye la
cantidad de legislaturas, sistema de votacion, etc.

c) Referéndum: La Constitucion debe precisar si se requiere algun tipo de ratificacion
por parte del pueblo tras la reforma.

Para el presente caso, el respeto a los limites de procedimiento para la reforma
parcial significara el respeto a los requisitos del art. 206 de la Constitucion. Es decir, la
aprobacion por el Congreso por una mayoria absoluta y un referéndum o la
aprobacion en dos legislaturas ordinarias sucesivas por lo menos en 2/3 del nimero
legal de congresistas.

La reforma materia de discusion fue aprobada en dos legislaturas, la primera se dio en
la Segunda Legislatura Ordinaria del 2003 en su 142 Sesion del miércoles 26 de mayo
del 2004 la cual terminé con 96 votos a favor, 5 en contra y 11 abstenciones del texto
sustitutorio del proyecto de Ley de reforma constitucional.

La segunda se dio en la Primera Legislatura Ordinaria del 2004 en su 20ava sesion
del jueves 11 de noviembre del 2004, la misma que culmind con una votacion de 88

votos a favor, 13 en contra y 4 abstenciones.

Asimismo, dentro de los limites formales ademas de la votacion podemos encontrar a
la firma que promulga la ley, asi como la opinién de los sectores involucrados como
respeto al debido proceso, en especifico al derecho de defensa. Sin embargo, el TC
considera que no hay ninguna vulneracion de estos aspectos con lo cual coincidimos
ya que respecto a la votacion realizada en ambas legislaturas se super6 los 2/3 del
nuamero legal de congresistas. Respecto al tema de la firma en su fundamento 28

sefala que es valido que el Vicepresidente de la Republica firme la ley de reforma
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puesto que el Presidente no podia , y para esto se sustenta en el art.110 y 115 de la
Constitucién que lo faculta para ello. Finalmente, sobre la opinién de los sectores
afectados, esta no resulta indispensable puesto que del tenor del art. 206 no se
requiere de la misma, incluso se prescinde del referéndum cuando la votacion se hace
en 2 legislaturas ordinarias tal como lo sefialamos anteriormente. Ademas, se propicio
el debate entre los congresistas quienes son los representantes del pueblo y en su
labor de legisladores dieron a conocer sus distintas opiniones en dos legislaturas,
incluso se contd con la opinién de los representantes de los pensionistas. Por lo tanto,

no se ve afectado ningun limite formal de la reforma.

Entre los limites materiales se encuentran aquellos referidos al respeto de los
derechos fundamentales y al contenido fundamental de la Constitucion, es decir va
mas alla de los de tipo procedimental para centrarse en la esencia de la Constitucion
gue no se puede modificar mediante ninguna reforma.

Segun jurisprudencia del TC dentro de los limites materiales tenemos a los expresos ,
a los implicitos y al contenido fundamental de la Constitucion.

Entre los limites expresos se encuentran las conocidas clausulas pétreas, las cuales
se encuentran expresamente en la Constitucién y que establecen que hay ciertos
contenidos o principios nucleares del ordenamiento constitucional que estan
exceptuados de cualquier reforma. Como ejemplo podemos citar al art. 89 de la
Constitucién de Francia de 1958, el art. 139 de la Constitucion italiana de 1947, art.
119 de la Constitucién panamefia y en el caso peruano el art 183 de la Constitucién

de 1839y el art. 142 de la Constitucion de 1933, **

164 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre una Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N° 27600. EXP. N° 014-2002-Al/TC, 21 de enero del
2002, fundamento 76.
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Por otro lado, tenemos a los limites implicitos que son aquellos que respecto a los
cuales la Constitucibn no dice nada expresamente. Para ser mas especificos el
Tribunal Constitucional indica que son los:*®

(...)principios supremos de la Constituciéon contenidos en la formula politica del
Estado y que no pueden ser modificados, aun cuando la Constituciéon no diga nada
sobre la posibilidad o no de su reforma, ya que una modificacion que los alcance
sencillamente implicaria la destruccién de la Constitucion.

Es decir, se trata de aquellos principios basicos de la Constitucion que si bien no
estan establecidos de forma expresa no por ello dejan de ser menos importantes, sino
todo lo contrario resulta que son tan fundamentales que se desprende del modelo
estatal y constitucional. Como ejemplos, podemos citar a la dignidad del hombre,
soberania del pueblo, Estado democratico y social de derecho, forma republicana de
gobierno, régimen politico y forma estatal.

Podemos ver que los limites se identifican finalmente con el contenido fundamental de

la_Constitucién que se refiere a la esencia.

El Tribunal Constitucional lo define como aquellos valores materiales y principios
fundamentales que le dan identidad a la Constitucion y que conforman la esencia de
la misma como la primacia de la persona, la dignidad, la vida, la igualdad, el Estado
de Derecho, separacion de poderes, etc. Por ello, una Constituciébn sin estos
elementos si bien puede ser formalmente valida, no sucede lo mismo con su aspecto

material y por ende seria ilegitima.*®®

Segun Karl Loewenstein el minimo irreductible de una auténtica constitucion esta
conformado por los siguientes elementos fundamentales: **
a) Diferenciacion de las diversas tareas estatales y su asignacion a distintos érganos

estatales detentadores del poder para evitar la concentracion del poder.

165 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre una Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N° 27600. EXP. N° 014-2002-Al/TC, 21 de enero del
2002, fundamento 76.

186 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre una Accion de Inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N° 27600. EXP. N° 014-2002-Al/TC, 21 de enero del
2002, fundamento 75.

17| OEWENSTEIN, Karl. Ob. cit., p. 153.
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b) Un mecanismo que establezca la cooperacion de los detentadores del poder que
permitan el control del ejercicio del poder politico.

¢) Un método que permita evitar los bloqueos entre los distintos detentadores del
poder para que en caso de no producirse la cooperacion esperada se evite que
resuelva el impase por sus propios medios.

d) Método para la adaptacion de la norma fundamental a las cambiantes condiciones
sociales y politicas, es decir el método racional de la reforma constitucional, el cual
debe estar contemplado para evitar que la Constitucion se mantenga rigida en el
transcurso del tiempo.

e) Reconocimiento expreso de aquellas areas de autodeterminacién individual, es
decir los derechos y libertades fundamentales y sus formas de proteccion frente a
la intervencion de los detentadores del poder.

Precisamente, nos centraremos en los 2 ultimos puntos puesto que se reconoce la

necesidad de poseer un método de reforma constitucional para poder adaptarnos a

los cambios sin embargo, siguiendo el Gltimo punto ello no quiere decir que al hacer la

reforma podamos modificar o suprimir derechos fundamentales.

Asi, el principal derecho afectado es el de la seguridad social especificamente el

derecho a la pension, ademas de afectar otras garantias como la seguridad juridica

entre otros que veremos con detalle mas adelante.

En conclusion, el contenido esencial de la Constitucién lo podemos establecer de la

siguiente manera:

- Debemos tener en cuenta el modelo de nuestro Estado y su relacion con la

Constituciéon. Asi pues, como ya vimos nuestro Estado es social y democréatico de

Derecho y como tal deben respetarse los derechos fundamentales y prestarle especial

atencion a los derechos sociales puesto que requieren una actuacién positiva del

Estado y por ello son proclives a verse desconocidos. Dichos derechos y garantias

deben verse reconocidos por la Constitucion como Norma Suprema.
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Esto es justamente lo que no sucede con la reforma, en lugar de tratar de consolidar y
mejorar el derecho a la seguridad social en especial el derecho a la pensién, no se
hace puesto que se considera como un derecho no prioritario y que genera gastos
gue podrian usarse en otras cosas “mas importantes”. Esto va en contra del modelo
social de Derecho reconocido por la Constitucion, en donde se prioriza el desarrollo
integral de los ciudadanos garantizdndoles sus derechos fundamentales y sociales
tales como salud, educacion, pension, etc.

- La Constituciéon al ser la norma fundamental tiene vocaciéon de permanencia y
estabilidad, lo cual no quiere decir que deba ser rigida e inflexible sino que contenga
parametros estables en el tiempo y aquellas modificaciones que se le hagan seran en
concordancia con ellas. Por lo tanto, reformar una Constitucién cambiando las reglas
de juego en la aplicacion de normas en el tiempo y afectando derechos fundamentales
no van de acuerdo con la vocacion de estabilidad puesto que no contariamos con la
seguridad juridica necesaria. En un futuro podria venir otra reforma y cambiar
nuevamente la aplicacién de normas en el tiempo y lo Gnico que generara sera un
perjuicio al ciudadano y un estado de indefension al no contar con la previsibilidad

juridica esperada.

A partir de todo lo anterior podemos apreciar que si bien la formulacion realizada por
el Tribunal Constitucional es acertada, no se cumplen estos postulados al momento
de examinar la reforma. Si bien si se respetan los limites formales no sucede lo
mismo con los limites materiales y con el contenido esencial de la Constitucién, que
por cierto el Tribunal no define cual es.

Podemos ver que efectivamente se puede reformar la Constitucién y esto lo reconoce
el Tribunal Constitucional en su sentencia en su fundamento 18 en donde indica que
el poder constituyente puede introducir modificaciones al texto constitucional si sigue
los limites formales y materiales establecidos. Asimismo, sefiala citando a Gustavo

Justda Costa e Silva que los limites permiten la estabilidad en el tiempo pero no
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relacionado con la estabilidad formal de normas sino de sus contenidos que
trascienden en el tiempo.

Siguiendo esta misma linea el Tribunal Constitucional en su fundamento 19 también
admite que la posibilidad de reforma constitucional esta de acuerdo con el Estado
social y democratico de Derecho.

Estas afirmaciones del Tribunal son acertadas puesto que no estamos en contra de la
existencia de posibilidad de realizar una reforma constitucional pero esta debe
hacerse con sumo cuidado y en situaciones muy especiales cuando no existan otras

formas menos gravosas de solucionar el conflicto.

El Tribunal determina que esta reforma es constitucional pero no considera que atenta
con la esencia de la Constitucion. Se estan vulnerando los llamados limites materiales
de la reforma ya que se desconocen distintos derechos y garantias fundamentales
que sustentan todo Estado de Derecho.

Por lo tanto, en este caso un limite que se impondria seria la imposibilidad de
modificar articulos de la Constitucion de tal manera que se supriman derechos y
garantias que aseguren la estabilidad juridica en material previsional, tal como sucede
aqui que se suprimen los derechos adquiridos. Por ello es posible declarar la
inconstitucionalidad de la reforma de la propia Constitucion cuando dicha reforma
atenta contra los valores y principios fundamentales de la Constitucién y de un Estado
de derecho. En este caso se eliminan los derechos adquiridos, y se atenta con otros

derechos y con el principio fundamental de la seguridad juridica.

Conforme a ello, tenemos la declaracién del congresista Barron durante la primera

votacion de la reforma: 8

168 Declaracion del Congresista Xavier Barron Cebreros durante la primera votacién del texto sustitutorio
del Proyecto de Ley de Reforma Constitucional, Diario de los Debates, Segunda Legislatura Ordinaria de
2003, 14 A Sesidn, miércoles 26 de mayo, 2004, p. 29.
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No se trata de defender privilegios, beneficios, prebendas o granjerias, como se
dijo en este Congreso muchos afios atras. Se trata de defender la ley y el respeto
al Estado de derecho. (...) La ruptura del Estado de derecho nace cuando
perversamente se quiere modificar la Constitucion para aplicar leyes retroactivas
de manera maligna (...)

2.2.2. El respeto ala seguridad juridica

En este punto revisaremos la importancia de la seguridad juridica en un Estado de
Derecho vy si el Tribunal Constitucional lo tomé en cuenta al momento de resolver en
lo que respecta al tema de la reforma constitucional.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que no toda situacion puede encontrarse
detallada al milimetro en una norma pero si deben contemplarse principios generales
gue permitan dar una orientacion y garantia. Asimismo debemos tener en cuenta que
otra razén para no contemplar todos los aspectos se debe a la cambiante situacion
econdmico, social y politica que lo amerita. Por otro lado, tampoco podemos pecar en
dejar de regular aspectos importantes alegando dichos cambios. El respeto a la
seguridad juridica implica el respeto a los pardmetros o principios ya establecidos sin
cambiarlos de un momento a otro.

El Tribunal Constitucional en la sentencia a la que hacemos referencia indica en su

fundamento N° 16:°

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 de 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 méas valiosos, entre los que se cuenta el de organizar la convivencia
humana de un modo adecuado y eficiente.

http://www2.congreso.qgob.pe/sicr/diariodebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256 D6E0073DFE905256
EA10019C29B

189 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad

contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 16.
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Sin embargo, estabilidad y previsibilidad no significan permanencia estatica, sino una
continua adaptacién a los cambios sociales. Por eso, se considera que la
Constitucion posee un caracter de ductibilidad.

Efectivamente, a partir del fundamento citado podemos ver que el Tribunal reconoce la
importancia de la estabilidad y previsibilidad juridica ya que gracias a ellas sera posible
alcanzar los fines de la sociedad. Por otro lado, también admite que a pesar de ello no
debemos considerarlo como sinGnimo de permanencia e inalterabilidad sino que debe
ser flexible para adaptarse a los cambios de la realidad.

Por ello debemos analizar la imprevision que se da cuando no hay regulacién
normativa y la prevision constitucional que se da en el caso contrario y que otorga
seguridad juridica, para ver en qué casos Yy bajo qué razones se deben regular ciertos
aspectos.

Hay supuestos que deben regularse con caracter de permanente o dejar de ser
regulados porque pueden existir supuestos no contemplados que al momento de dar la
norma no se podian preveer o simplemente casos en los se pueden modificar normas
siempre y cuando no sean estables.

Ante todo debemos tener en cuenta que la Constitucion es la Norma Suprema con
vocacion de permanencia Yy estabilidad, por ello necesariamente es imprevisora ya
que “esta destinado a sobrevivir durante generaciones”.*”

Una Constitucion no puede ser demasiado previsora, es decir que contemple cada
detalle porque caeria en el exceso de ser demasiado minuciosa y pretender regular
todo acontecimiento futuro. En este caso, incluso seria perjudicial porque no lo haria
bien y significaria una mision utdépica teniendo en cuenta que la realidad es tan
cambiante. Desde este punto de vista la imprevision no resultaria negativa, al
contrario, porque permitiria que los legisladores puedan posteriormente normar esa

situacion con mejores herramientas.

10 SAGUES, Néstor Pedro. “Reflexiones sobre la imprevisién constitucional”. En: Imprevisién y reforma
: dos problemas contemporaneos del derecho constitucional. Lima : Grijley, 2005, p. 13.
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En conclusion hay dos tipos de imprevision una buena y otra mala. Buena en tanto no
se exige al legislador regular todas las situaciones que sucederan a futuro puesto que
es imposible que pueda preveer eso y mala en el sentido de no regular un aspecto.
Esto ultimo puede suceder debido a la falta de pericia, miedo o a propdésito, puesto que

guarda silencio en algo que debi6 pronunciarse.*™

Por lo tanto, la situacién no puede definirse asi de facil puesto que en determinados
casos es mejor preveer ciertos supuestos y en otros no, porque esto resultaria ser
imposible o incluso seria una tarea demasiada tediosa. En tal caso, lo importante es
que deben establecerse los derechos fundamentales y principios basicos que
sustenten al modelo estatal con la finalidad de que perduren en el tiempo y que sean
estables ya que son positivos y dicha previsibilidad otorga la seguridad juridica
necesaria para poder desarrollarse.

Si bien la realidad cambia ya sea por razones politicas, sociales o economicas
debemos tener en cuenta que hay ciertos valores que deben perdurar en el tiempo y
que no deben modificarse, y si es necesaria su modificacion sélo debe realizarse bajo
razones muy especificas y fundamentadas sin afectar derechos y sin generar

inseguridad entre los gobernados.

En cuanto a lo que se refiere a la reforma constitucional, es de especial relevancia
que se respete el principio de seguridad juridica para que las personas mantengan la
confianza en las leyes que les reconocen determinados derechos que han adquirido
legalmente cumpliendo todos los requisitos y que después no quieren que se les
desconozca bajo un argumento meramente econdémico.

Este es un principio implicito alrededor del cual gira toda nuestra legislacion ya que
esta referido a la predecibilidad razonable de la actitud del poder Estatal frente al

ciudadano. Es decir, en este caso el pensionista mantiene confianza y una expectativa

1 1hid., pp. 14-15.
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fundada de que se van a respetar los términos y condiciones en el que adquirid su
derecho a la pensidn, de modo contrario se cometerian una serie de arbitrariedades si
el Estado cambia en cualquier momento las leyes sin mediar proteccidén alguna para
el ciudadano.

De esta forma se ve reconocido el principio de la seguridad juridica por el Tribunal
Constitucional en la sentencia que versa sobre la reforma, en su fundamento N° 134
primer péarrafo:*’

A criterio del Tribunal Constitucional, el asunto de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la aplicacién inmediata del tope previsto en el articulo 3 de la
Ley N° 28449, no se encuentra relacionado con una cuestion de aplicacion de leyes
en el tiempo (teoria de los hechos cumplidos o de los derechos adquiridos) sino con
la necesidad de que toda mutacion del ordenamiento juridico se desenvuelva dentro
de margenes razonables y previsibles, en otras palabras, cuestion debe ser
abordada con relacién al principio de seguridad juridica.

La seguridad juridica es un concepto cultural o histérico que empez6 como tal cuando
aparecio el mundo Moderno pero su nucleo central surgié con el pensamiento juridico
liberal . Si bien comienza con el Estado absoluto es un concepto que se prolonga
hasta el Estado Social forjandose asi como proteccion al usuario y al consumidor y
ante necesidades basicas para la existencia humana.

Debemos precisar que el concepto clasico de seguridad juridica se inicia desde el
campo del Derecho Privado pero luego se complementa con el Derecho Publico,
constitucional y administrativo. Por ende se trata de un concepto que se genera en
ambos campos pero que mas alla de ser un derecho fundamental se configura como
un “principio o valor que inspira a todo el Ordenamiento Juridico y del que se

desprende esa certeza, esa ausencia de temor, esa tranquilidad (..)"*"

172 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
gque modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AIl/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 134, primer
parrafo.

173 PECES-BARBA, Gregorio “La Seguridad juridica desde la Filosoffa del Derecho” . En: Anuario de
Derechos Humanos. Vol. 6, 1990, pp.220 y 229.
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A partir de lo anterior podemos concluir que la seguridad juridica no es un concepto
gue nace de la noche a la mafiana sino que va evolucionando con el Estado y al final
se define como un principio implicito que inspira a todo el Derecho.

En el mismo sentido tenemos la siguiente opinion: '™

Al respecto la seguridad juridica como principio no se encuentra escrito en la
Constitucién ni como derecho ni como norma ni como principio, es un derecho
implicito, es a raiz de los manifestado por el Tribunal Constitucional que de
todas manera forma parte del Derecho

Asimismo tenemos la definicién de seguridad juridica segun Arcos Ramirez y sefiala
que ésta expresa la necesidad de que el Derecho cumpla su labor de orden dentro de
una estructura de relaciones sociales y politicas. Por ello para que exista un ambiente
de convivencia humana es necesario que haya “uniformidad de comportamientos”
para que de esta forma se pueda preveer las conductas y reacciones de los demas
hombres. No obstante, dicha uniformidad no surge espontaneamente sino que es
necesario que se genere mediante la creacion de los hombres es decir a través de
instituciones del derecho. '

En el siguiente parrafo, se hace referencia a la sentencia recaida en el Expediente N°
0016-2002-A que explica de forma mas detallada de lo que se trata la seguridad
juridica: '™

El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La predecibilidad de las conductas (en especial, las de
los poderes publicos) frente a los supuestos previamente determinados por el
Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico que consolida
la interdiccién de la arbitrariedad. Tal como establecera el Tribunal Constitucional
espafiol, la seguridad juridica supone “la expectativa razonablemente fundada del
ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del poder en aplicacion del Derecho
(STCE 36/1991,F.J.5). El principio in comento no sélo supone la absoluta

1" CRUZADO ALIAGA, Alberto. La norma juridica penal en blanco y el principio de legalidad y
seguridad juridica.
http://www.derechoclub.com/biblio/zabarburu/CRUZADO/LANORMAJUR_DICAPENALENBLANCO
ATENTACONTRALASEGURIDADJUR DICA.doc

17 ARCOS RAMIREZ, Federico. La Sequridad Juridica: una teoria formal. Madrid: Dykinson, 2000, p.
32.

176 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
gque modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 134,
segundo parrafo.
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pasividad de los poderes publicos, en tanto no se presenten los supuestos legales
gue les permitan incidir en la realidad juridica de los ciudadanos, sino que exige de
ellos la inmediata intervencion ante las ilegales perturbaciones de las situaciones
juridicas mediante la predecible reaccion, sea para garantizar la permanencia del
statu quo, porque asi el Derecho lo tenia preestablecido, 0, en su caso, para dar
lugar a las debidas modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision legal .

Si bien el principio de seguridad juridica esta bien definido por el Tribunal
Constitucional tal como lo podemos ver en una cita anterior dicho principio no es
contemplado en su verdadera magnitud por el mismo al momento de resolver. Es
decir, reconoce gque se debe respetar pero al final no lo hace ya que se atenta con la
seguridad juridica cuando se le priva a los pensionistas de sus derechos adquiridos
legalmente y al modificar los términos en que adquirieron la pension. Si justamente
nuestro ordenamiento juridico gira en torno a la seguridad juridica no es posible que
en un primer momento se haya aplicado los derechos adquiridos de forma
excepcional para el caso de los pensionistas, y luego se haga una reforma y se la
modifica por los hechos cumplidos, modificando aspectos sustanciales del modo en
que percibian su pension.

Justamente esta excepcion se establecié porque se trata de un tema muy delicado ya
gue la pensién tiene un caracter alimentario ya que de él depende la subsistencia del
pensionista y su familia. Debemos recalcar lo importante que es el derecho a la
seguridad social y no debe considerarse como algo que se supedite exclusivamente
de la economia del Estado, debe tenerse en cuenta el caracter importante que tiene y
no ponerlo por debajo de obras publicas por ejemplo, como si estas fueran mas

importante que este derecho fundamental.

Si bien no se les pretende desconocer el derecho en si, tal como lo alega el Estado
Peruano, se estan haciendo modificaciones sustanciales al mismo, tales como cambiar
la base de célculo de las pensiones de una objetiva como la nivelacion a una subjetiva
tal como la discrecionalidad estatal, para asi disminuirlas y ademas se coloca el tope

de 2 UIT para aquellas pensiones mayores a dicho limite. Para poder realizar todos
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estos cambios que antes estaban prohibidos porque contabamos con la garantia de
los derechos adquiridos, se hizo la reforma para eliminar esta importante garantia y
cambiarla a la de los hechos cumplidos y de esta forma no tener ningun "obstaculo"
legal para disminuir las pensiones. Esta situacion no ofrece ninguna seguridad juridica
al ciudadano puesto que se cambian las "reglas del juego" como si nada y se
desconocen aspectos importantes de un derecho y colisiona con otros. De esta forma,
¢,qué podemos esperar en un futuro? Qué seguridad podemos tener si vemos
situaciones como esta en donde el Estado se compromete a algo y luego no quiere
cumplir en los términos pactados frustrando asi las expectativas de las personas y
creando una situacion de incertidumbre juridica. Todo esto lo hace considerando
solamente razones de tipo econémico y no considera el impacto juridico que se hace
con la mencionada reforma puesto que se vulneran principios y derechos
constitucionales sobre los cuales se asienta el Estado social de Derecho.

El Tribunal Constitucional considera que su forma de resguardar la seguridad juridica
es estableciendo la reduccién de forma progresiva de los topes puesto que establecer
de forma abrupta topes a aquellas pensiones mayores a 2 UIT seria incompatible con
la seguridad juridica. Por ello la Ley 28449 establece en su articulo 3 el monto
maximo de las pensiones para el Decreto Ley 20530 y en su Tercera Disposicion
Transitoria fija que el tope se aplica de forma progresiva a razén de una reduccion
anual del 18% hasta alcanzar el tope de 2 UIT.

Tal como lo sefala el TC, y con lo cual coincidimos, los pensionistas ya cuentan con
una expectativa respecto a su pensién, han planificado su vida segun los ingresos que

poseen provenientes de su pension:*’’

Es sabido que algunos pensionistas del régimen del Decreto Ley N° 20530 percibian
pensiones muy superiores a 2 UITs y habian forjado su expectativa de vida personal
y familiar sobre la garantia del derecho adquirido gque les concedia el régimen
constitucional derogado.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 134,
segundo parrafo.
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Por ello, la aplicacion inmediata del nuevo tope Iimplicaria una variacion
marcadamente abrupta incompatible con el principio de seguridad juridica que debe
informar a la reforma del ordenamiento juridico.

Razonablemente este grupo de pensionistas pensaban que no se les iba a modificar
Su pension puesto que se encontraban resguardados por la seguridad juridica y los
derechos adquiridos reconocidos constitucionalmente hasta ese momento. Si bien el
Tribunal tiene los conceptos claros al final llega a una conclusién incompatible puesto
que considera que todo se soluciona estableciendo los topes progresivamente. Esta
solucion logra amortiguar el impacto de la reforma pero ello no quiere decir que no se
va a afectar a los pensionistas, debemos tener en cuenta que se trata de personas de
la tercera edad, que ya no se encuentran en aptitudes de trabajar y que en su mayoria
cuentan como Unico ingreso a su pensién y tal como se dijo ya se han formado una
expectativa de vida de acuerdo a ella. Ahora como se les puede decir a esos
pensionistas que el Estado tuvo un mal manejo de los fondos y que se equivocaron en
su célculo ya que se han dado cuenta que el D. Ley 20530 les acarrea inconvenientes
economicos y por ello se les va a disminuir su pensién y encima se va a congelar.
¢ Qué se pretende con eso?, que el pensionista cambie su modo de vida a esas
alturas 0 que se dedigue a buscar otros ingresos para compensar la disminucion.

Ciertamente esta solucién no es razonable y resulta inconstitucional.

Lamentablemente, tenemos en el Congreso opiniones contrarias que consideran que
para un pensionista de 60 afios es suficiente una pension de mil dblares, cantidad
sugerida como tope durante el primer debate, ya que “hay algunos pensionistas que
guieren seguir manteniendo hijos, queridas, nietos y a toda la generacion, lo cual es
injusto”*’®, Esta opinion estéa fuera de lugar en una discusion juridico-politica ya que es

irrelevante cual es el destino que el pensionista pretende darle a su pensién que

178 Declaracion del congresista MERA RAMIREZ durante la primera votacion del texto sustitutorio del
Proyecto de Ley de Reforma Constitucional, Diario de los Debates, Segunda Legislatura Ordinaria de
2003, 14 A Sesidn, miércoles 26 de mayo, 2004, p. 29.
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pertenece a su propiedad y puede usarlo como quiera. El problema que se genera es
como se puede cambiar el nivel de ingresos de una persona que ya se encuentra en
la tercera edad y a la que no se le puede exigir que busque otros ingresos ya que
justamente de eso se trata la seguridad social, de cubrir este tipo de contingencias.
Por el contrario, hay otras opiniones que acertadamente consideran que sélo se
conseguira un verdadero ahorro con un manejo eficiente de la gestion publico
impregnado de honradez:*"

(...)el ahorro no se consigue sobre la base del sacrificio de las pensiones y de las
expectativas legitimas de los trabajadores, sino con eficiencia, es decir, evitando la
ineficiencia que existe actualmente en la gestion publica; con austeridad, es decir
corrigiendo y evitando el dispendio; con honradez, es decir, habra una verdadera
politica de honradez si combatimos efectivamente la corrupcion. Ese es el ahorro
gue se requiere, no el que se quiere lograr sobre la base de no pagar la deuda
pensionaria.

Precisamente de eso se trata, de buscar mejores soluciones més efectivas que
ataquen el problema de raiz y no optar por la mas rapida y gravosa que resulta ser
afectar los derechos de los pensionistas. Ademas, con esta medida no sélo se
consigue frustrar las expectativas de los pensionistas sino que genera una
inseguridad juridica en el resto de la poblacién que puede validamente pensar que asi
como se modificé un sistema pensionario protegido por los derechos adquiridos con
mayor razon se podran modificar otros aspectos que pueden perjudicar a cualquiera y
cambiarle la vida de un momento a otro.

No debemos olvidar que la seguridad juridica esta relacionada con la certeza y como
tal también se le vincula directamente con la seguridad social tal como lo sefiala
Peces-Barba cuando indica que seguridad juridica y seguridad social son dos
conceptos que se identifican. EI mismo autor lo explica asi porque la seguridad
juridica se establece mediante la Ley en la nueva relacién libertad-ley propia del

Estado Social pero mezclada con conceptos tales como libertad, justicia e igualdad

1 Declaracion del congresista NEGREIROS CRIADO durante la primera votacion del texto sustitutorio
del Proyecto de Ley de Reforma Constitucional, Diario de los Debates, Segunda Legislatura Ordinaria de
2003, 14 A Sesion, miércoles 26 de mayo, 2004, p. 40.
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material. De esta forma, se conforma un concepto de seguridad juridica impregnado
con valores de justicia y libertad dentro de un Estado Social y asi “contribuira a crear
condiciones sociales de superacién de necesidades de certeza ante la vejez, la
enfermedad o la muerte”.'®

El mismo autor indica mas adelante que la preocupacion del Estado Social por crear
condiciones de igualdad en libertad tiene influencia en la idea de seguridad juridica
que significa no soOlo ausencia de temor ante la incertidumbre sino también
tranquilidad porque genera la sensacion de creer que lo mas débiles no se encuentran
abandonados ante los mas fuertes.'®

Es decir, la seguridad juridica claramente tiene un alcance en el Derecho Publico y se
conforma como una proteccién ante las contingencias que se pueden dar y que se
pretenden cubrir con la seguridad social . En otras palabras no se puede hablar de
una verdadera seguridad social sino toma en cuenta el principio de la seguridad
juridica en primer lugar, puesto de qué sirve tener un sistema de seguridad social
cuando en cualquier momento se puede modificar sin dar ninguna estabilidad cuando
precisamente se trata de un sistema que se proyecta a futuro y trata de preveer
consecuencias futuras relacionadas con medios de subsistencia para personas de la
tercera edad. Todo esto va de acuerdo con el fundamento del Estado Social de
Derecho puesto que se quiere brindar una especial proteccion a estas personas que

conforman un grupo vulnerable.

Otro tema que sale a colacion es aquel relacionado con el acceso legitimo a la

pension puesto que el Estado considera que este sistema es nefasto porque se
permitié el acceso a varias personas de forma indebida. Sin embargo, ante esto
debemos tener en cuenta que fue el mismo Estado el que se encargé de reabrir el

sistema y si bien puede haber sectores o personas individualmente favorecidas

180 PECES-BARBA, Gregorio. Ob. cit., p. 221.
181 |bid., p. 228.
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también debemos tener en cuenta que hay varias personas que legalmente obtuvieron
este derecho y por ende no se les puede privar de él.

De esta forma, tenemos la opinidon de un congresista que sefiala que con esta medida
no se hace una distincion entre “villanos y benefactores” y que debemos tener en
cuenta que hay personas que obtuvieron legitimamente una pension
lamentablemente:“se les pone en el mismo saco de los que la han obtenido
ilegalmente. Y si se trata de los que se valieron de malas artes para obtener una
pension, pues ahi esta el Poder Judicial para que investigue los casos y aplique la
respectiva sancion.”'#

Es decir, no se soluciona todo eliminando los derechos adquiridos y modificando la
1ra DFT y los articulos 11 y 103 de la Constitucion, sino si se detecta algin caso en

el cual se sospeche la entrada indebida a un régimen el mismo debera investigarse y

sancionarse en el Poder Judicial.

Es mas, se trata de una modificacién unilateral de las condiciones en que se adquirié

el derecho a la pension y esto no puede darse en aras del respeto al principio de
buena fe y seguridad juridica que pertenecen a la nocién de Estado de Derecho . Lo
que ha hecho el pensionista es acceder de forma legal a un régimen cuyas
condiciones fueron establecidas por el mismo Estado y encima sin capacidad de
participar en su formulacién. Por lo tanto, se dio como una simple adhesién a un
“contrato” con determinadas caracteristicas establecidas unilateralmente y confiando
en que se cumplan.

Conforme a lo indicado anteriormente tenemos la opinion coincidente de la Corte
Europea y la Comision Andina de Juristas que sefialan que la modificacién unilateral

provoca una quiebra del equilibrio entre las partes en donde el mas perjudicado

182 Declaracion del congresista NEGREIROS CRIADO durante la primera votacién del texto sustitutorio
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resulta ser el pensionista cuando él ni siquiera participd en la formulacion de las
condiciones del contrato y que es la parte mas débil. Esta situacion se da ya que el
pensionista no se encuentra en posibilidades de buscar otros ingresos debido a su
avanzada edad y que la pension no es solo un ingreso adicional sino que es principal
y de caracter alimentario.

En concordancia con lo mencionado anteriormente tenemos a la opinion de la
Comisién Andina de Juristas que indica lo siguiente:'®

La modificacion unilateral de los beneficios previsionales-incluida la forma de calculo
de la pension- por parte del Estado, una vez cumplidas por el beneficiario las
condiciones fijadas por el mismo Estado, suponen una guiebra inaceptable del
equilibrio de las cargas que corresponden a ambas partes de la relacion-el
pensionista y el Estado-, y una ruptura de la confianza ain mas injustificable, porque
se produce cuando el trabajador deja de ser activo (..) viendo reducidas asi por
razones de edad las posibilidades de recomponer su ingreso. Es menester recordar
ademas el caréacter social y sustitutivo de las pensiones con respecto al salario; el
incumplimiento de las condiciones previsionales creadas legalmente por el propio
Estado afectan ademas un crédito de caracter alimentario, que frustra las
expectativas sobre el nivel de vida del pensionado gue el propio Estado genero.

En conclusién, debemos tener en cuenta que este desconocimiento de las
condiciones establecidas inicialmente y que el Estado se comprometio a cumplir
genera una sensacion de desconfianza entre los pensionistas .

Ademas, toda esta situacién va mas alla de lo que parece puesto que se pueden
generar consecuencias perjudiciales ya que al no tener seguridad juridica se produce
precisamente inseguridad y falta de confianza en el gobierno. De esta forma lo
describe el congresista Negreiros cuando sefial6 que :***

En el derecho laboral moderno-y en general en el derecho-, se destinan los
derechos adquiridos a proteger los derechos fundamentales, es decir los derechos
pétreos. En consecuencia, si se van a eliminar los derechos adquiridos, ya no
tendran proteccidon los derechos fundamentales; y algo mas si ya no hay
proteccion de los derechos fundamentales, estaremos a merced de los gobiernos y
de cualquier politica, porque podran hacer lo que les parezca. (...) pero no
sabemos cual sera el destino de los trabajadores y los pensionistas, porque los
derechos adquiridos desaparecen en general de todo nuestro ordenamiento
juridico. En adelante, se van a regular las relaciones sociales, laborales y
pensionarias por el derecho mercantil, por el derecho civil

183 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 69.
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Es decir, no sélo se genera inseguridad entre los pensionistas sino en la poblacién en
general ya que pueden percibir que asi como se modificé la situacion de los
pensionistas asi también se pueden modificar otras situaciones que pueden afectar a
otros grupos de personas en los que pueden estar incluidos.

Esto genera una inseguridad también a nivel de gobierno tal como lo indicamos a
continuacion:*®

Nada garantiza que en el futuro venga otro Parlamento, con otra composicion de
fuerzas, que demagoégicamente establezca una ley que disponga gue no se
apliquen las cosas como estan, y se vuelva a perforar una vez mas el régimen
legal.

En consecuencia, con esta reforma ya no hay garantia de estabilidad ya que si bien
las situaciones cambian ello no debe ser pretexto para cambiar como si nada
principios o derechos de un Estado de Derecho. Esto puede ser un antecedente para
futuras medidas inconstitucionales, por ello debemos frenar dicha situacion desde
ahora impidiendo que se cometan arbitrariedades de este tipo.

Debemos tener en cuenta que la seguridad juridica tal como lo sefiala Arcos
Ramirez se configura como un “espacio de certeza y confianza para los
ciudadanos”.'® Esto se refiere a que evoca una necesidad de certeza respecto a
determinadas situaciones para evitar que se sorprendan negativamente las
expectativas de los ciudadanos que han sido correctamente fundamentadas.
Asimismo, este autor sefiala que la necesidad de certeza no se refiere
necesariamente al de justicia , aunque seria lo ideal, sino a una “certeza de orden”
que busca oponerse a la incertidumbre, azar , arbitrariedad, desamparo respecto a
una determinada situacion. De la misma manera, Pérez Lufio sefiala que la seguridad

juridica se refiere a “una estructura y funcionamiento regulares”.*®’

185 Declaracion del congresista AMPRIMO PLA durante la segunda votacion del texto sustitutorio del
Proyecto de Ley de Reforma Constitucional, Diario de los Debates, Primera Legislatura Ordinaria de
2004, 20 ° C Sesiodn, jueves 11 de noviembre de 2004, p. 65.

18 ARCOS RAMIREZ, Federico. Ob. cit., p. 33.
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Con esto ambos autores tratan de decir que la seguridad juridica va relacionada
directamente con la certeza, confianza y estabilidad, que permite garantizarnos que
determinadas situaciones se regularan de la misma manera a través del tiempo y asi

podremos preveer las consecuencias de nuestras acciones con mayor predictibilidad y

por ende mayor facilidad.

El autor Arcos Ramirez considera a la previsibilidad o predictibilidad juridica como
parte de la seguridad juridica y la define como la cara dinAmica de la certeza juridica
en donde se tiene en cuenta el elemento futuro pero que toma en cuenta lo ocurrido
en el pasado para asi poder proyectarlo hacia el futuro. Se trata de una conexion
entre el pasado, el presente y el futuro. Por ello la define como aquella que permite a
los ciudadanos conocer de forma clara y anticipada lo que esté prohibido y permitido,
y teniendo en cuenta ello organizar su conducta actual y “programar expectativas para
su actuacion juridica bajo pautas razonables de previsibilidad”.**®

Hasta ahora hemos hablado sobre las expectativas que se generan pero debemos
precisar algo importante que radica en el hecho que los derechos adquiridos no son
simples expectativas sino que son algo més. El mayor fundamento de los derechos
adquiridos se encuentra en la seguridad juridica que otorgan, por ello son mas que
probabilidades o esperanzas que bien podrian estar correctamente fundamentadas y
que exigen su respeto por el Estado. Sin embargo, al darles un rango de derechos
adquiridos no se permite poner en duda su respeto sino que es obligatorio siempre.

De esta forma lo sefiala la Corte Constitucional de Colombia en su sentencia C-
410/97 con su magistrado Dr. Carlos Gaviria Diaz citado por la C1J:**

La jurisprudencia al igual que la doctrina, distingue los derechos adquiridos de las
simples expectativas, y coinciden ambas en afirmar que los primeros son intangibles
y por lo tanto el legislador al expedir la ley nueva no los puede lesionar o
desconocer. No sucede lo mismo con las denominadas “expectativas”, pues como
su nombre lo indica, son aquellas probabilidades o esperanzas que se tienen de
obtener algun dia un derecho, en consecuencia pueden ser modificadas
discrecionalmente por el legislador.

188 1bid., p. 38.
189 cOMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 32.
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En consecuencia, si los ciudadanos usan esta informacion como referencia para su
proyeccion a futuro es importante que la misma sea cierta, estable y mantenga una
cierta uniformidad en el tiempo basada en la justicia. De esta forma no sufriran
ninguna sorpresa abrupta como en nuestro caso los pensionistas que ya habian
accedido a un sistema con determinadas caracteristicas y que le ofrecian ciertos
beneficios y por ende aportaron por muchos afos y que luego les cambian las reglas
de juego por una reforma que lo Unico que hace es frustrar sus expectativas y atentar
con la predictibilidad que hemos hecho referencia. Mas aun teniendo en cuenta que
no eran simples expectativas sino que se encontraban protegidas por los derechos
adquiridos que les otorgaba calidad de intangibles, proscribiéndole al legislador
expedir alguna norma que vaya en contra de ellos. A pesar de esto fueron suprimidas
y por ende modificadas arbitrariamente sin tener en cuenta su importancia y dejando
asi desamparados legalmente a los pensionistas.

Hay autores como Peces-Barba que identifica a la seguridad juridica con la justicia
por ende se trata de dos conceptos que no son opuestos sino todo lo contrario ya que
la seguridad juridica conforma una dimension de la justicia y se configura mas como
una justicia formal o procedimental y no como una justicia material que es la
tradicional.**°

Por otro lado, hay autores como Arcos Ramirez quien indica que no se requiere de la
justicia para hablar de seguridad juridica, sin embargo si reconoce que seria lo ideal y
teniendo en cuenta que nos encontramos en un Estado Social de Derecho es preciso
respetar dicho valor que fundamenta nuestro sistema. Por ello, para nosotros es
importante que tengamos certeza y que esta se relacione con la justicia.

En atencion a lo mencionado anteriormente, es imprescindible que exista la justicia,
por ello nos preguntamos si seria justo que de un momento a otro se cambie un

régimen pensionario garantizado por los derechos adquiridos y que otorgaba

1% PECES-BARBA, Gregorio. Ob. cit., p. 229.
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determinados beneficios para proceder a desconocerlo en dichas condiciones. ¢ Seria
esta acaso una medida justa cuando la responsabilidad del desequilibrio financiero no
se atribuye a los pensionistas, quienes optaron por acceder a un régimen de forma

legal?

Adicionalmente, un aspecto que no ha sido considerado por el Tribunal Constitucional

en su andlisis es que se ha modificado la base de célculo. Tal como lo sefala el

penultimo pérrafo de la Primera Disposicion Final y Transitoria modificada:

(...) Las modificaciones que se introduzcan en los regimenes pensionarios actuales,
asi como los nuevos regimenes pensionarios que se establezcan en el futuro, deberan
regirse por los criterios de sostenibilidad financiera y no nivelacion.

La modificacion de la base de calculo implica la afectacion de un rasgo definitorio de
la pension que se ha incorporado al patrimonio de los pensionistas una vez cumplidas
las condiciones establecidas por ley previamente, ya que incluye la determinacién del
monto a ser percibido. **

Efectivamente lo que se realiza es modificar el método de calculo del monto de la
pension el mismo que antes radicaba en la nivelacion con el sueldo de un activo se
modifica a uno basado en los criterios de sostenibilidad financiera. Es decir, de una
base objetiva tal como la nivelacién se cambia a una subjetiva que se convierte en
discrecional y por ende no otorga seguridad juridica ya que depende de la economia
del Estado que como sabemos siempre la alegara como excusa para no aumentar las

pensiones porque no estamos en condiciones econémicas optimas.

La Comision Internacional de Juristas ha opinado de la siguiente manera respecto a

las modificaciones introducidas por la reforma, en especifico sobre la base de célculo
H R4 .192

y la imposicion de topes:

Las medidas adoptadas han afectado negativamente las pensiones de los
peticionarios, reduciendo significativamente su poder adquisitivo y la certidumbre

191 cOMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 70.
192 1hid., fundamento 160.
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sobre _su procedimiento _de su reajuste. Mas aun, la reforma constitucional ha
reducido la certeza sobre la base sobre la que se sostenia la pension: al reemplazar
la teoria de los derechos adquiridos por la teoria de los hechos cumplidos. Ha librado
la_discrecionalidad de los poderes publicos las posteriores modificaciones que
pueden efectuarse al régimen de fijacién y reajuste de pensiones.

Tal como lo sefala la CIJ con estos cambios se produce falta de certeza e inseguridad
juridica respecto a la pensién ya que estara sujeta a la discrecionalidad estatal que
como ya sabemos tiene una tendencia no en aumentar las pensiones sino en
disminuirlas cada vez mas, tal como se hace ahora con la reforma.

Los cambios estaran ahora;'®® «

(..)sujetos a la decision de un 6rgano politico, cuyas
prioridades de gasto seran diferentes, lo que contradice la esencia y caracteristicas de
cualquier régimen de seguridad social (..)"

Més adelante sefiala también que la exigibilidad de este derecho se ve disminuida ya
que el encargado de determinar si corresponde un reajuste a la pension es el propio
Estado quien es el encargado de pagar las pensiones y no precisamente de una
autoridad técnica e independiente.™**

De esta forma se atenta con los postulados basicos de un Estado Social de Derecho
en donde deben prestarse especial atencion a la proteccion de los derechos sociales
tales como la seguridad social.

Mediante la reforma, el derecho fundamental a la pension precisamente el derecho a
recibir una pension nivelada se ve gravemente afectado ya que no solo se elimina el

derecho a su reajuste futuro mediante la nivelacién sino que ahora el monto recibido

se vera reducido afio tras afio hasta alcanzar el limite de las 2 UIT. Con esta

193 bemanda de Accién de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 47.

19 Demanda de Accién de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perq,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 47.
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disposicion se atenta con el art. 10 de la Constitucidon cuya finalidad es asegurar a la
persona “la elevacion de su calidad de vida”.'*°

Es decir, en lugar de buscar la forma para pagarle menos a los pensionistas debe
buscarse la forma de pagarle mejor a todos sin tener que sacrificar los derechos
adquiridos ni afectar otros derechos o principios béasicos tales como la seguridad

juridica generando incertidumbre en la poblacién respecto al futuro de sus pensiones

ahora sujetas a la libre discrecionalidad estatal.

2.2.3. Laimportancia del respeto a los derechos fundamentales

Tal como sefialamos anteriormente cuando nos referimos a las caracteristicas del
Estado Social de Derecho, es muy importante el respeto a los derechos
fundamentales, especialmente los derechos sociales. Por ello, debemos ahora revisar
la opinién del Tribunal Constitucional respecto de los derechos fundamentales,
precisamente el derecho a la seguridad social y la pension para ver si tomé en cuenta
realmente su esencia al momento de resolver.

En uno de los argumentos del demandado, este indica que la nueva regulacion
dispone un tratamiento distinto pero que no es mejor ni peor que el anterior, sin
embargo este argumento es desafortunado ya que la nueva situaciéon definitivamente
es peor para los pensionistas del D. Ley 20530. Si bien se trata de mejorar el derecho
a la seguridad social de los pensionistas del D. Ley 19990 se hace a costas de
empeorar el de los pensionistas del D. Ley 20530 y encima no resulta tan cierto
puesto que al momento de modificar los derechos adquiridos y congelar las pensiones
se afecta a ambos regimenes por igual. De esta forma se genera una situacién peor

que lainicial.

195 Demanda de Acci6n de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 “Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Per,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 46.
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Precisamente uno de los limites expresos para la realizar un referéndum se encuentra
en el articulo 32 de la Constitucién que sefala:” No pueden someterse a referéndum
la supresion o la disminucién de los derechos fundamentales de la persona”. Con
esto podemos ver la proscripcion que existe respecto a la supresion o disminucion de
derechos fundamentales y este limite no sélo debe entenderse para un referéndum
sino para todo momento porque precisamente el respeto a los derechos
fundamentales es el sustento de todo Estado Social de Derecho.

Asimismo, de acuerdo con lo que indica el Tribunal Constitucional los derechos
fundamentales son cosustanciales al Estado social y democratico de Derecho y que
los mismos asi como otros principios fundamentales: “no pueden modificarse
sustancialmente porque son los que le otorgan la calidad de Estado Social y
democratico de Derecho” .

De la misma manera el TC sefiala que en virtud a esta importancia que se le da a los
derechos fundamentales es necesario que todo cambio que les pueda afectar deba
encontrarse en una tendencia evolutiva con miras a fortalecer, ampliar y mejorar la
esfera del individuo. Este es un principio que implica que so6lo pueden modificarse los
derechos fundamentales para mejorar su situacion existente.’

Todas estas afirmaciones del TC son acertadas porque definen correctamente la
importancia de los derechos fundamentales como sustento de un Estado Social de
Derecho y la necesidad de que cualquier modificacion que se realice sea en su
mejora. Sin embargo, veremos mas adelante que no se realiza lo indicado al momento

de declarar infundada la demanda de inconstitucionalidad.

19 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que maodificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 36.

197 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 37.
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2.2.3.1. El derecho ala seguridad social

La Constitucion en su articulo 10 reconoce a la seguridad social como derecho
fundamental de la siguiente manera:

Articulo 10°. El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a
la seguridad social, para su proteccion frente a las contingencias que precise la ley y
para la elevacion de su calidad de vida.

No solo es un derecho universal sino que es progresivo y cuya finalidad radica en

cubrir las contingencias para mejorar la calidad de vida.

Ademds, hasta antes de la reforma se encontraba amparado en la Primera

Disposicion Final y Transitoria que ordenaba respetar los derechos legalmente

adquiridos en materia pensionaria de los trabajadores publicos, en especifico a los

referidos a los Decretos Leyes 1990 y 20530.

Asimismo, en el &mbito internacional es un derecho que se ve reconocido en varios

instrumentos internacionales:

- La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 22: sefiala que
toda persona tiene derecho a la seguridad social y para ello requiere del esfuerzo
nacional y cooperacion internacional para satisfacer sus derechos econdémicos,
sociales y culturales relacionados al libre desarrollo de su persona.'®®

- El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
en su articulo 9: reconoce el derecho de toda persona a la seguridad social y que
cada Estado parte del Pacto se compromete a adoptar las medidas necesarias para
lograr su plena efectividad.**

- La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su  articulo

XVI: indica que toda persona tiene derecho ala  seguridad social para protegerla

1% DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS del 10 de diciembre de 1948, articulo
22. http://www.un.org/es/documents/udhr/

19 pACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
(PIDESC) del 16 de diciembre de 1966, articulo 9.
http://www.congreso.gob.pe/comisiones/2002/discapacidad/convencion/Pacto-Internacional-Derechos-
Economicos.htm
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contras las consecuencias de la desocupacion, vejez e incapacidad que le impida
fisica 0 mentalmente obtener los medios para su subsistencia.’®

- La Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 26: sefiala el
compromiso de los Estados partes en adoptar providencias tanto a nivel interno
como internacional en el area econdOmica y técnica. Todo esto con el fin de lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos derivados de las normas
contenidas en la Carta de la OEA.*

- El Protocolo de Buenos Aires que incorporo los articulos 43, incisos a, by h; y44 a
la Carta de la OEA: En el articulo 43 inciso a) sefiala que todos los seres humanos
sin distincién tenemos derecho al bienestar material y al desarrollo espiritual en
condiciones de libertad, igualdad, dignidad y seguridad economica. En su inciso b)
sefala la importancia del trabajo como derecho y deber social, en tanto aseguren la
vida, la salud y la economia en el trabajador y su familia, ya sea durante su vida
laboral y durante su vejez, cuando no pueda proveerse de los medios de
subsistencia. En el inciso h) solamente sefiala que es debe desarrollarse una
politica eficiente de seguridad social. Finalmente, en el art. 44 sefiala la necesidad
de un proceso de integracion regional latinoamericano para armonizar la legislacion
social en los paises en desarrollo en el campo laboral y el de seguridad social.?*?

- La Carta de la OEA: no menciona directamente el derecho a la seguridad social pero

se deduce su reconocimiento de la misma. En su articulo 45 inciso h) incluye entre

las condiciones necesarias para lograr un orden social justo el desarrollo de una

200 DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE de 1948
aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogota, Colombia, articulo XVI.
http://www.cidh.org/Basicos/Basicosl.htm

21 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, suscrita en San José de Costa
Rica en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos del 22 de noviembre de
1969, articulo 26.

2 CARTA DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS suscrita en Bogota en 1948
y reformada por el Protocolo de Buenos Aires en 1967, por el Protocolo de Cartagena de Indias en 1985,
por el Protocolo de Washington en 1992, y por el Protocolo de Managua en 1993, articulos 43 y 44.
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_A-41 Carta de la_Organizacion_de_los_Estados_Americanos.htm
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politica eficiente de seguridad social. En su articulo 46 sefala la necesidad de
armonizar la legislacion social de los Estados miembro.?*

- El Convenio N° 102 de la OIT de 1952: este instrumento nos ofrece una definicion

muy clara de lo que es la seguridad social:***

La Seguridad Social tiene como objetivo proteger a todos los miembros de la
sociedad frente a todas las contingencias a que se exponen a lo largo de la vida. Por
ejemplo, la salud, vejez, cargas familiares, accidentes de trabajo, invalidez, muerte o
desempleo, tienen que ser garantizados obligatoriamente por el Estado, siendo éste
responsable de su cumplimiento, asegurando el caracter redistributivo de la riqueza
con justicia social.

- Tenemos otras referencias de elementos internacionales tales como la
Recomendacion N° 67 sobre la Seguridad de los Medios de Vida de 1944 que nos
permite obtener una definicién de la Seguridad Social como la proteccion :"contra las
privaciones econémicas y sociales que de otra manera derivarian de la desaparicion o
de una fuerte reduccion de sus ingresos..”**

Por otro lado, en el &mbito nacional tenemos al Tribunal Constitucional que define a la
seguridad social de la siguiente manera en el fundamento 14 de la Sentencia del

Expediente N° 0011-2002-Al/TC citado en la sentencia materia de analisis:?°®

(...) la seguridad social es un sistema institucionalizado de prestaciones
individualizadas, basado en la prevencion del riesgo y en la redistribucion de
recursos con el tnico propésito de coadyuvar en la calidad y el proyecto de vida de
la comunidad.

Se trata de un derecho fundamental cuyo fin principal es cubrir las contingencias

sociales de acaecimiento individual que pueden sufrir las personas a causa de una

2% Demanda de Acci6n de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 “Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, pp. 37.

204 CONVENIO N° 102 SOBRE LA SEGURIDAD SOCIAL (Norma Minima) de la OIT de 1952,
ratificado parcialmente por el Perl el 23 de agosto de 1961. http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?C102

25 Demanda de Acci6n de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 “Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, pp. 38.

2% gentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 54.
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enfermedad, accidente, invalidez, vejez y sobrevivencia. En este particular caso nos
referimos a la vejez ya que el llegar a determinada edad impide que la persona pueda
seguir laborando como antes, teniendo en cuenta que ademas ha cumplido con
aportar durante una determinada cantidad de afios de trabajo determinado por ley.

En un pronunciamiento anterior sobre la declaracibn de Inconstitucionalidad del
Decreto Legislativo N° 817, el TC ha definido la seguridad social de esta manera:®®’

La seguridad social es un derecho humano fundamental, que supone el derecho que
le asiste a la persona para que la sociedad provea instituciones y mecanismos a
través de los cuales pueda obtener recursos de vida y soluciones para ciertos
problemas preestablecidos, de modo tal que pueda obtener una existencia en
armonia con la dignidad, teniendo presente que la persona humana es el fin
supremo de la sociedad y del Estado.

El derecho a la seguridad social cubre distintas contingencias, dentro de ellas se
encuentra la vejez, por ello el Estado trata de cubrirla otorgando a la persona una
pension para que pueda subsistir durante su vejez sin que tenga ya que trabajar. Para
esto, la persona aportaba mientras trabaja junto con el aporte del Estado (segun el
esquema pensionario inicial), y asimismo deben cumplirse determinadas condiciones
de afios de aporte y edad para poder recibir la pensién. Por ello el derecho a la
seguridad social implica el derecho a recibir una pension, asi vemos que estan muy
relacionados. De esta forma, debemos prestarle la debida importancia al derecho a la
seguridad social y a la proteccion que merece el recibir una pension porque tiene
caracter alimenticio, es decir su finalidad es para cubrir la subsistencia del pensionista
gque en este caso ha llegado ya a una determinada edad que le impide trabajar como
antes.

En conclusién podemos definir a la seguridad social como el conjunto de fuerzas

realizadas por una sociedad con la finalidad de prevenir los riesgos sociales y reparar

207 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre una Accion de Inconstitucionalidad contra el Decreto
Legislativo N°817. EXP. N° Exp. N° 008-96-1/TC, 23 de abril de 1997.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/1997/00008-1996-A1%2000009-1996-Al1%2000010-1996-
Al%2000015-1996-A1%2000016-1996-Al.html
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sus efectos. Dichos esfuerzos se integran en un sistema de politicas, normas,

actividades de la administracion, procedimientos y técnicas.

La seguridad social se configura como una garantia institucional segun lo menciona

el mismo TC en su fundamento 54 que repite el fundamento N° 29 del Caso Anicama
Herndndez STC 1417-2005-PA . En ambas sentencias se sefiala que como tal
expresa la funcién social del Estado y se concreta en una serie de medidas adoptadas
por el mismo. El Tribunal asimismo sefiala que por ello se requiere la presencia de un
supuesto de hecho al que acompafia una presuncion de necesidad que determinara
el otorgamiento de una prestacién asistencial o como en este caso pecuniaria
mediante una pension. Ademds, deberd estar regida por los principios de
progresividad, universalidad y solidaridad, y fundada en la exigencia no sélo del
mantenimiento, sino en la elevaciéon de la calidad de vida.

En tanto garantia institucional la seguridad social se convierte en el soporte sobre el
cual se “cimenta “el derecho fundamental a la pensién y las prestaciones de salud,
dependiendo del caso. La finalidad es cubrir la contingencia mediante la seguridad
social buscando con ello el mantenimiento de la calidad de vida.?®

Estamos de acuerdo con la formulacion que realiza el Tribunal Constitucional respecto
a la seguridad social, sin embargo no la estda tomando en cuenta realmente al
momento de resolver. Si tenemos en cuenta que la finalidad de la seguridad social es
cubrir las contingencias, siendo en este caso el de la vejez, no se estd haciendo
correctamente.

Tal como lo hemos mencionado anteriormente, no se debe realizar modificaciones a

los pensionistas que ya adquirieron un derecho alegando problemas econdémicos.

298 sentencia sobre el recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Rosana Podestad Torres
contra la sentencia de la Sala Mixta Descentralizada de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, de
fojas 133, su fecha 15 de noviembre de 2005, que declara improcedente la demanda de autos. EXP. N.°
09600-2005-PA/TC, Moquegua, 11 de diciembre del 2006, fundamento N° 4.
http://sisviso.plades.org.pe/sisviso/documentos/normas/T0016/sss_001.pdf

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

i DEL PERU

Dichas personas merecen especial proteccion por el Estado y merecen que se les
respete su derecho a la seguridad social y tratar que se mejore la situacién de todos.

Lamentablemente, se hace creer que los pensionistas del D. Ley 20530 son los
culpables del desfase econémico cuando son personas como cualquiera de nosotros
que accedid a un régimen legal. Si bien se dice que del ahorro se procedera a
aumentar a los del D. Ley 19990, tal ahorro no serd tan cuantioso y se esti
perjudicando a ambos regimenes estableciendo que ya no habra nivelacion, es decir

se congelaran las pensiones de los pertenecientes al D. Ley 20530 y 19990.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha resaltado acertadamente la importancia
que merecen las personas de la tercera edad mediante la proteccion objetiva y
proporcional de sus derechos pensionarios. De esta forma lo sefiala citando el
fundamento 21 del voto razonado del juez Cancado Trindade en la Sentencia de
Reparaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Villagran
Morales y otros vs. Guatemala en el caso de los Nifios de la Calle del 26 de mayo del
2001: “Un mundo que se descuida de sus ancianos no tiene pasado; ya no participa
de la herencia de la humanidad. Un mundo que s6lo conoce y valoriza el presente
efimero y fugaz (..) no inspira ni fe ni esperanza”. **

Por ello, sefiala que es un imperativo constitucional en la sentencia que evallta la
reforma el respeto al derecho a la pensién de aquellas personas con avanzada edad

que trabajaron para el Estado una determinada cantidad de afios y cumplieron con

realizar sus respectivos aportes.

299 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 41.
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de la Constitucior

Al comienzo el Tribunal Constitucional reconoce correctamente la importancia del

derecho a la sequridad social como una inversién, tal como lo indica a continuacion:'°

Toda politica publica nace de obligaciones objetivas concretas que tienen como
finalidad el resguardo de derechos tomando como base el respeto a la dignidad de la
persona, y que en, el caso de la ejecucién presupuestal para fines sociales , no debe
considerarse como un gasto sino como una inversién social.

(...) su minima satisfaccion representa una garantia indispensable para la real
vigencia de otros derechos fundamentales, y en Ultima instancia, para la defensa
misma de la persona humanay el respeto a su dignidad.(...)

La seguridad social no debe entenderse como una cuenta en donde el pensionista
deposita una cantidad de dinero que sera recuperada en su vejez proporcionalmente,
es decir la misma cantidad que se aporto sera devuelta no mas, aunque si menos. Por
el contrario, nos referimos a un derecho fundamental que tiene que ser brindado por el
Estado quien aporta junto con los pensionistas y como tal debe ser considerado no
como una recuperacion proporcional sino como una inversion social cuya Unica
retribucién sera otorgar una vida tranquila a las personas de la tercera edad. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional lo quiere hacer ver como un gasto cuando sefala

en su fundamento 50 como el ahorro presupuestal ha sido el argumento que mas

incidencia ha tenido. De esta forma, el Tribunal Constitucional indica lo siguiente:211

Debido al reducido valor de los aportes, las pensiones del DL 20530 deben ser
financiadas a través de los recursos publicos, provenientes de los impuestos que
pagamos todos los peruanos. Asi, el costo del DL 20530 representa el 17% de los
ingresos tributarios del Gobierno Central y el 81% de la inversion puablica. En tal
sentido, recursos gue podrian destinarse a sectores prioritarios, como la
salud, la educacidn y la infraestructura basica, deben ser destinados al pago
de pensiones de 290 mil pensionistas, que apenas representan el 2.5% de la PEA
del pais.

Esta cita se contradice con la anterior ya que se entiende lamentablemente que el uso
de los recursos publicos por el Estado para financiar un sistema de pensiones esta

mal. Este es un gran error ya que justamente los recursos del Estado son para eso,

219 sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AIl/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 56.

21 sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 60.
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para velar por los derechos de los ciudadanos y otorgar las garantias necesarias
mediante el financiamiento que sea necesario.

¢Entonces como se financia la salud, la educacion publica, incluso las pensiones?.

En especial, teniendo en cuenta lo importante que es el derecho a la seguridad social
y que por ser un derecho social es de caracter programatico, es decir requiere de una
actuacion positiva del Estado para que pueda concretarse. Tal como estaba dispuesto
el régimen pensionario del Decreto Ley 20530 no bastaba que el pensionista aporte
durante afios para poder recibir en su vejez una pension sino que era imprescindible
que el Estado aporte también y no solo eso sino que establezca un sistema adecuado
de pensiones y que se encargue de la administracion eficiente del fondo de
pensiones.

Lamentablemente, tenemos la opinion de la Defensoria del Pueblo que ha declarado
lo siguiente:**2

Esta situacion ha traido como consecuencia que se destinen cada vez mayores
recursos del Tesoro Publico para financiar el equilibrio del sistema, postergando asi
la_implementacién y ejecucidon de politicas publicas y proyectos de inversion tan
necesarios para el desarrollo de nuestro pais y especificamente para la lucha contra
la pobreza.

Sin embargo, la cobertura del derecho a la seguridad social también es necesaria y
mas aun que otros intereses porque se trata de un derecho fundamental relacionado a
la subsistencia del pensionista.

En la misma linea el Tribunal Constitucional menciona el tema del gasto de los
recursos publicos para pagar las pensiones cuando podrian destinarse a sectores
prioritarios. Esta afirmacién del Tribunal Constitucional es muy desafortunada, ya que
con ello quiere decir que la seguridad social no es un sector prioritario, al contrario
debemos corregir la cita afirmando que la seguridad social es tan prioritario como la
salud y la educacion, entre otros. Peor aun, considera a la infraestructura basica como
mas importante que la seguridad social. Debemos corregir este pensamiento de

considerar al pago de pensiones como un gasto innecesario y que ho es

22 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Ob. cit., p. 10.
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responsabilidad del Estado, sino todo lo contrario es un derecho fundamental
reconocido constitucionalmente y que en un determinado momento este tema sera de
nuestro interés personal, quizas no ahora pero si después cuando lleguemos a una
edad en la que tengamos que preocuparnos por como sobreviviremos cuando ya no
podamos trabajar.

Por ello al ser un derecho fundamental no podemos perderlo de vista y priorizar las
obras publicas dando a entender de que se trata de un beneficio cualquiera, sino todo
lo contrario es un derecho tan importante como los demas y merece que el Estado le
brinde mayor proteccion. De esta forma, al tomar conciencia de su importancia se
podran tomar medidas mas adecuadas y responsables respecto al manejo de fondo de

pensiones y a los regimenes legales que versan sobre él.

Asimismo, el Estado ha incurrido en una grave irresponsabilidad ya que segun el art.

12 de la Constitucion los fondos de la seguridad social son intangibles. Esto lo
podemos ver ya que el mismo Estado ha reconocido que ha mal utilizado los fondos
de pensiones para destinarlo a otros fines como obras publicas y en muchos casos no
ha cumplido con su aporte correspondiente. Sobre esta situacion la Defensoria del

Pueblo sefiala:?*?

La situacion anteriormente descrita aunada a la indebida disposicién por los sucesivos
gobiernos de los fondos del Seguro Social del Perd, primero y del Instituto Peruano de
Seguridad Social, después, para fines ajenos y en cuantia incalculable, es un factor
muy relevante en el desencadenamiento de la crisis que afectaba al sistema a inicios
de la década de los 90.

En el mismo Informe Defensorial se sefiala que las causas del desequilibrio financiero
son las siguientes: a) Falta de estudios actuariales adecuados que consideren las
variaciones demograficas del pais; b) Altos indices de morosidad en las aportaciones;

c) Uso indebido de los aportes por parte del Estado; y d) Las modificaciones

8 1pid., p. 18.
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introducidas al marco legal previsional que tienen como fuente la ley y la
jurisprudencia.
Sin embargo, mas adelante precisa que la principal causa se debe al manejo

irresponsable por parte del Estado : #*°

(...)el fracaso de dichos sistemas tiene, sin duda, en el Estado a su principal
responsable; pues este se apropid de los inmensos fondos, no pagé las
contribuciones de los trabajadores a su cargo, ni fiscalizo eficazmente las de los
demés empleadores. Asimismo, es el Estado quien imprimié una pésima gestion
administrativa y financiera al sistema.

Asimismo, tenemos la opinion del congresista Chocano Olivera quien sefiala que al ser
el error del Estado, no se debe culpar a los pensionistas sino a los representantes del
Estado como los presidentes de la Republica, sus ministerios de Economia y
Finanzas, ya que se “comieron el fondo” También asevera que asi con la misma
responsabilidad que tiene el Estado para pagar la deuda externa al Fondo Monetario
Internacional, de la misma manera debe respetar el pago oportuno de las
pensiones.?*® Esta opinion resulta razonable puesto que si bien hubo un desequilibrio
fue por responsabilidad del Estado por tanto ahora en un denominado de acto de
justicia social se pretende solucionar esto perjudicando a los pensionistas en su
totalidad.

Incluso tenemos el voto de los magistrados del Tribunal Constitucional en la sentencia
gue resuelve una accion de inconstitucionalidad sobre el fondo de contribucion
solidaria para la asistencia previsional.

Si bien se declaré infundada la demanda tenemos a 3 magistrados del Tribunal que

manifiestan su preocupacion por el uso indebido de fondos por parte del Estado.

2 1pid., pp. 9-10.
215 1bid., pp. 29-30.

218 Declaracion del congresista Chocano Olivera durante la primera votacion del texto sustitutorio del
Proyecto de Ley de Reforma Constitucional, Diario de los Debates, Segunda Legislatura Ordinaria de
2003, 14 A Sesion, miércoles 26 de mayo, 2004, p. 46.
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/diariodebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256 D6E0073DFE905256
EA10019C29B
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En consecuencia tenemos a Bardelli Lartirigoyen que sefiala respecto al sistema
previsional del D. Ley 20530 que es preciso que la Contraloria General de la Republica
intervenga para determinar: “si el fondo ha sido debidamente administrado y que si los
dineros que en su caso se prestaron para la ejecucion de obras publicas al Estado han
sido devueltos oportunamente (..)". Asimismo, tenemos el voto de la magistrada
Revoredo Marsano en donde indica que de ser afirmativa la respuesta de Essalud
respecto a la desviacion de fondos definitivamente la sentencia del Tribunal
Constitucional hubiera sido diferente. Finalmente, el voto del magistrado Gonzales
Ojeda en donde afirma que si bien el aporte para el sistema del D. Ley 20530 era un
12% en donde el 6% debia ser aportado por el Estado: 2%

(...) resulta claro que el Estado no afronté con responsabilidad el compromiso
asumido, en algunas ocasiones incumpliendo con efectuar el referido aporte, y en
otras-lo que resulta mas grave aln- destinando parte de los montos a fines distintos de
los previsionales.

En consecuencia, ante esta situacion el Estado debe hacerse responsable de este mal
comportamiento fiscal y asumir su cuota de responsabilidad y no cargarla a todo el
grupo de pensionistas que accedieron a su derecho a recibir una pension bajo
determinadas condiciones de forma legal. Es preciso que el Estado se de cuenta que
el derecho a la seguridad social es mas importante que la realizacion de obras
publicas para asi impedir que esta situacion se vuelva a repetir. Se trata de un derecho
fundamental tan importante como otros y por ello el Estado debe preocuparse mas en
realizar un manejo mas eficiente del sistema y de los fondos para evitar problemas en
el futuro.

Debe existir un verdadero compromiso por parte del Estado para que pueda mejorar la
situacion de los pensionistas pero si el mismo Estado no reconoce su

irresponsabilidad, no podréa dictar medidas adecuadas y razonables.

217 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre una Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por don
Carlos Guillermo Repetto Grand y por don Gerardo Rall Vizcardo Otazo, cada uno en representacién de
mas de 5,000 ciudadanos con firmas debidamente certificadas, contra diversos articulos de la Ley N°
28046, que crea el fondo y la contribucion solidaria para la asistencia previsional. EXPS. N° 001-2004-
AI/TC y 002-2004-Al/TC (ACUMULADOS), 27 de setiembre del 2004, parte final.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA
%

TESIS PUCP : .gx_}\gﬁgﬁmo

i DEL PERU

Encima le atribuye la responsabilidad a los pensionistas haciéndoles quedar como
“delincuentes”, considera que en lugar de gastar en pensiones mejor ese dinero se
deberia destinar a hacer obras publicas y que el hecho que el Estado use los recursos
fiscales para financiar las pensiones es un gasto innecesario e inconcebible por parte
del Estado. Este es un pésimo enfoque que se le da al derecho a la seguridad social
puesto que es un DEBER del Estado encargarse de garantizarlo ya sea mediante una
adecuada administracion y financiamiento conjuntamente con el pensionista. Sino
cambia este pensamiento enraizado de que el pago de pensiones es una “pérdida de
dinero” menos importante que otros derechos y obras publicas que podrian realizarse
en su lugar, nunca se podra tener un verdadero sistema de seguridad social que vele
adecuadamente por las personas de la tercera edad tal como lo manda la Constitucion

y las normas internacionales.

2.2.3.2. Derecho ala pension

El derecho a la pensién se configura como una manifestacion del derecho a la
seguridad social como garantia institucional, ya que del tenor de los articulos 10y 11
de la Constitucion, el TC en una sentencia que resuelve el recurso de agravio
constitucional interpuesto por dofia Rosana Podesta Torrese ha precisado que la
seguridad social se instaura como una garantia institucional del derecho a la pension
ya que posibilita su vigencia segun los parametros correspondientes a un Estado
Social y Democratico de Derecho. ?*8

En consecuencia, la pension de jubilacibn o cesantia, constituye una de las
prestaciones sociales basicas que goza de jerarquia constitucional, y que al ser un

derecho fundamental no puede ser suprimida ni desconocida por el legislador o la

218 sentencia sobre el recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Rosana Podestad Torres
contra la sentencia de la Sala Mixta Descentralizada de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, de
fojas 133, su fecha 15 de noviembre de 2005, que declara improcedente la demanda de autos. EXP. N.°
09600-2005-PA/TC, Moquegua, 11 de diciembre del 2006, fundamento N° 3.
http://sisviso.plades.org.pe/sisviso/documentos/normas/T0016/sss_001.pdf
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administracion. Justamente los derechos constitucionales se encargan no solo de
informar a todo el ordenamiento juridico, sino también orientar la actuacién de todos
los poderes publicos. En concordancia con ello tenemos al articulo 44° de la
Constitucion que sefiala que es un deber primordial del Estado “garantizar la plena

vigencia de los derechos humanos”.?*?

Ademads, la pensién como derecho fundamental también encuentra sustento en la
dignidad de la persona y en el Estado Social de Derecho tal como lo sefiala el TC en
su fundamento 89 en donde indica que: “El Estado Social y democrético de derecho se
despliega y concreta especialmente en los derechos fundamentales sociales, dentro

de los cuales(...)se encuentra el derecho a la pensién” .

Por ende, se trata de un derecho social, tal como lo sefala el Tribunal Constitucional

en el fundamento N° 74 de la sentencia sobre la reforma:?**

El derecho fundamental a la pension tiene la naturaleza de derecho social —de
contenido econdmico-Surgido histéricamente en el transito del Estado liberal al
Estado social de Derecho impone a los poderes publicos la obligacién de
proporcionar las prestaciones adecuadas a las personas en funcién a criterios y
requisitos determinados legislativamente para subvenir sus necesidades vitales y
satisfacer los estandares de la procura existencial.

Por otro lado tenemos una definicion mas precisa del derecho a la pensién segun la

doctrina de la siguiente manera:**

219 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. Informe de amicus curiae del Defensor del Pueblo del Pertia
la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Caso 12.034, 10 de junio de 1999, punto 22.

220 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que maodificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 89.

22 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
gue modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 74.
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La pension independientemente de la contingencia que la origine (vejez, anos de
aportes o servicios, accidente, enfermedad, desempleo o muerte), constituye el
pago de una suma dineraria, con caracter generalmente vitalicio, que sustituird a
las rentas percibidas por el asegurado (trabajador en actividad, dependiente o
independiente, publico o privado) o el pensionista, cuando se presente un estado
de necesidad (contingencia), y le permitird la satisfaccion-cuando menos- de sus
requerimientos minimos de subsistencia, siempre que- previamente- haya
cumplido los requisitos especificos establecidos por la ley.

En la legislacion internacional tenemos a los tratados internacionales ratificados por el
Peru tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 22 y 25), el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (art. 9), Protocolo
Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (art. 9) y el Convenio
N° 102 de la OIT (art. 25-30, 53-64 y 65-67). En dichos instrumentos mas bien no
encontramos una definicion del derecho a la pensién ya que hacen referencia al
derecho a la seguridad social, pero si podemos ver que se establecen algunos
principios que deben tomarse en cuenta al momento de elaborar la normatividad a
nivel constitucional y legal sobre dicha materia.?*

A partir de todo lo citado anteriormente podemos ver que el derecho a la pensién es
un derecho fundamental que viene a ser una de las manifestaciones del derecho a la
seguridad social pues este abarca distintos tipos de prestaciones tales como de
servicios o0 asistenciales. Asimismo, teniendo en cuenta que estamos en un Estado
Social de Derecho en donde se prioriza el respeto a los derechos sociales, el derecho
a la pension también cobra especial importancia por ser un derecho social y tener
como sustento el derecho a la dignidad.

En consecuencia, debemos prestarle la importancia que merece al derecho a la
pension que al ser una manifestacion del derecho a la seguridad social comparten los

mismos fundamentos ya explicados anteriormente.

222 ABANTO REVILLA, César. “El Contenido esencial y el contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental a la pensién. Un ensayo preliminar a partir de la doctrina, los tratados
internacionales ratificados por el PerG y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”._Laborem, Ndmero
6, Lima: Revista de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2006, p. 436.
22 |bid., pp. 422-425.
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El Tribunal Constitucional reconoce 5 principios sociales que sustentan el derecho a la
pension, algunos coinciden con la doctrina y el Derecho comparado, sin embargo
otros destacan su caracter social. De esta forma tenemos a los siguientes
principios:***

- Dignidad humana: ElI TC sefiala en el fundamento 46 de la sentencia sobre la
reforma que tanto la seguridad social como el derecho a la pensién: “configuran el
minimo existencial necesario para garantizar una vida no sélo plena en su faz formal o
existencial, sino también en su dimensidén sustancial o material’. Por lo tanto, es
importante el entregar un monto mensual al pensionista para que pueda llevar su vida
con dignidad y cubrir asi necesidades.

Ademas de esto se debe tener en cuenta también la proyeccion a futuro que realiza el
pensionista respecto a sus ingresos, por ello modificar de forma abrupta la forma de
célculo de la pension no respeta la dignidad de dicha persona.

Este principio es el fundamento basico de todos los derechos fundamentales, ya que
tal como sefiala la Constitucién del Pera en su articulo 1 la defensa de la persona

humanay el respeto a su dignidad son el fin supremo del Estado.

- Igualdad: El otorgamiento de las prestaciones debe realizarse a todas las personas
de la misma forma, es decir ante situaciones idénticas se debera recibir iguales
prestaciones. De esta forma, al establecerse determinadas condiciones para acceder
a una pension se debera tomar en cuenta que para aquellos que cumplieron con los
mismos requisitos recibiran la misma pension.

Aquellos que cumplieron los requisitos para la pension nivelable, los 20 afios de
servicios, adquirieron la pension nivelable, sin embargo ahora dicho grupo sufre las
consecuencias de la reforma de forma desigual porque dentro del mismo hay

pensionistas que han sufrido un mayor impacto que otros. Esto se da ya que la

224 GARCIA GRANARA, Fernando y GONZALES HUNT, César. “Seguridad Social, Derechos
fundamentales y contenido esencial del derecho a la pension”. Dialogo con la Jurisprudencia, Lima:
Gaceta Juridica, Nimero 82, julio 2005, pp. 22-24.
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reforma ha planteado la reduccion de pensiones no en funcién de un porcentaje sino
estableciendo un tope tajante de 2 UIT.

- Solidaridad: Implica la obligacion de financiar el sistema con los aportes de todas las
personas de tal forma que la pension alcance para la satisfaccidn de necesidades.
Esto conlleva a realizar una redistribucion de la renta nacional para lograr la mejora
del nivel de vida.

- Progresividad: Existe el compromiso por parte de los Estados de lograr la plena
efectividad de los derechos de forma paulatina hasta el maximo de recursos que
disponga.

- Equilibrio presupuestal: Tiene como fundamento los articulos 78 y 87 de la
Constitucion sobre el equilibrio financiero del presupuesto publico y el ahorro que
redunde sobre el presupuesto. Segun el Tribunal Constitucional, se debe tener en

cuenta siempre la nocién de bien comun..

2.2.3.3. El derecho a la pensién nivelable

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en el sentido de no considerar como
parte del contenido esencial del derecho a la pensién a la nivelacion, de esta forma
concluye que: “la nivelacién no es consustancial al propio régimen de pensiones del
Decreto Ley N° 20530 sino que fue agregado para un grupo de pensionistas del
Decreto Ley N° 20530 (para los que tenian mas de 20 afios de servicios) (...)"?*.

Sin embargo, desde que la Octava Disposicion General y Transitoria de la
Constitucion de 1979 disponia que las pensiones de los cesantes con mas de veinte
afios de servicios y de los jubilados de la administracién publica, no sometidas al
régimen del Seguro Social del Peru o a otros regimenes especiales se nivelaban con

los haberes de los servidores publicos en actividad, es desde ese momento que se da

nacimiento al derecho a la pension nivelable. Asimismo, este reconocimiento se

2 |bid., p. 29.
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confirma cuando en la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de
1993 se sefialaba que se respetarian los derechos legalmente obtenidos por aquellos
pertenecientes a los Decretos Leyes 20530 y 19990. De esta forma, permanecia el
reconocimiento al derecho a tener no sélo una pensién sino una que sea nivelable,

derecho que nacia a partir del cumplimiento de los requisitos dispuestos.

Debemos entender que se trata de un derecho especifico y distinto porque si bien

comparte todos los principios que sustentan al derecho a la pension como lo
revisaremos a continuacion, ademas posee la caracteristica fundamental de la
nivelacién. Siendo esta caracteristica adicional al derecho a la pension pero que
conforma un derecho nuevo que va a nacer cuando se cumplan los requisitos.

De la misma manera que la pension es un derecho que deriva del derecho a la
seguridad social, el derecho a la pension nivelable deriva del derecho a la pension. En
consecuencia, la pension nivelable comportara todos los atributos de la pension pero
no sucedera viceversa ya que la pensién no poseera todas las caracteristicas de la
pension nivelable.

Respecto a los principios podemos sefialar que el derecho a la pensién nivelable
comparte los mismos fundamentos que el derecho a la pension.

Asi pues la dignidad, que es el sustento de todo derecho fundamental, también es el
fundamento de la pension nivelable y por ende constituye un derecho fundamental. De
esta forma, se le quiere otorgar al pensionista un monto que se reajusta
automaticamente teniendo como referencia la remuneracion de un servidor activo y
con ello se protege al pensionista de los incrementos del costo de vida. Esto con la
finalidad de mantener su nivel de vida ademas de la estabilidad econdémica y
seguridad sobre la proyeccion de sus ingresos. De esta manera, no llegara un dia en
el que su pensién se haya disminuido de tal forma que lo afecte, sino se va ajustando

teniendo un pardmetro objetivo.
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Asi una persona que logro alcanzar un alto cargo gracias a sus meritos y preparacion
profesional, recibira un sueldo mayor y por ende también su estilo de vida sera alto.
Cuando esta persona cese esperara llevar un nivel de vida por lo menos lo mas
parecido posible al que tenia y esto seré lo mas adecuado para su dignidad. Por ello,
una forma de mantener dicho nivel de vida se logra mediante la pensién nivelable.

Debe tomarse en cuenta que la dignidad implica llevar una forma de vida adecuada al
gue corresponda a una persona segun su nivel profesional y categoria que ocup6
cuando trabajaba. Debemos tener presente que un pensionista que gana un monto

mayor que otro no es menos digno que este ultimo sélo por ese hecho.

Se respeta también la igualdad ya que se aplican las mismas consecuencias a
quienes cumplieron con las mismas condiciones. De esta forma para todos los que
cumplian con el presupuesto de hecho, es decir con los 20 afios de aportacion, les
corresponde una pensién nivelable. A iguales situaciones, iguales prestaciones. Por
ejemplo, una persona que ces6 como Jefe de Seccién de una entidad del Estado ha
aportado més durante su vida laboral y en consecuencia recibir4 una pension mas alta

gue aquel que fue sélo un trabajador de dicha seccién y también ceso.

Asimismo, se tiene en cuenta la solidaridad ya que los aportantes siguen
contribuyendo con las pensiones de los actuales pensionistas. Ademas, a esto cabe
agregar que esta labor no es exclusiva de los aportantes sino también del Estado que
debe destinar parte importante de sus recursos para financiar el sistema porque se
trata de la proteccién de un derecho fundamental y social.

En cuanto a la progresividad, precisamente la pension nivelable tiene como
fundamento el bienestar de los pensionistas ya que tiene como objetivo tener una
pension actualizada y reajustada constantemente a los cambios. De esta forma se
evita la disminucién del monto de la pension por cambios inflacionarios o la subida del

costo de vida, contribuyendo asi con la progresividad del derecho.
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Finalmente, respecto al equilibrio presupuestal al momento de establecer una norma
que permita adquirir derechos se debe tener en cuenta el presupuesto del Estado, sin
embargo ello no debe ser obstaculo para implementar medidas que puedan generar

mayores ingresos para asi lograr la consecucién de los derechos sociales.

Asimismo hay que precisar que el articulo 3 de la actual Constitucion del Peru sefiala
que:**®

La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los
demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del
Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

Por ello, no tendriamos motivo para no considerar a la pension nivelable como un
derecho ya que tal como lo indica el articulo citado, la lista de derechos establecidos
en la Constitucién no es taxativa entonces ello significa que todos los derechos no se
agotan en ella y que pueden existir muchos mas. Solo se requiere alguna vinculacion
con los principios que sustentan el Estado de derecho y que se funde en la dignidad

de la persona, siendo estos requisitos ya cumplidos segun lo explicado anteriormente.

Por otro lado debemos tener en cuenta que no todos los pensionistas poseian la
nivelacion puesto que no habian cumplido los requisitos que dieran nacimiento a dicho
derecho, por ello sélo se considera la nivelacion como parte del contenido esencial
cuando se cumplan los requisitos y asi se dé el nacimiento al derecho a la pensién
nivelable. Antes de esto, no existe el derecho a tener una pensién nivelable. Por ello,
es que en la realidad muchos pensionistas no poseian a la nivelacion como parte de
su derecho a la pension puesto que no se habia cumplido el supuesto de hecho que
permitiera la configuracion del derecho a la pensién nivelable. Sin embargo, ello no
quiere decir que no exista un derecho a una pensién nivelable sélo por el hecho que

no todos los pensionistas lo poseian. En tal caso deberia alegarse lo mismo respecto

226 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU de 1993, articulo 3.
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al derecho a la pension puesto que no todas las personas que tengan mas de 65 afios
(en el supuesto de la vejez) poseen una pension, ya que esta sélo se configurara si se
cumplen ademas otros requisitos que la ley establezca y por ello no deja de ser un
derecho fundamental digno de proteccion. Obviamente lo ideal es que este derecho
pueda tener una cobertura a toda la poblacién, sin embargo al ser un derecho social
va a requerir que la persona cumpla los requisitos tales como afiliacion, afios de

aportes y edad minima para poder acceder a ella.

Situacion diferente es la de otros derechos tales como los derechos individuales como
la vida, la dignidad, libertad de expresion entre otros los cuales no requieren una
actuacion positiva del Estado para su configuracion sino que le pertenecen a todas las
personas por el s6lo hecho de serlo.

Estos derechos implican obligaciones de no hacer o de abstencion por parte del
Estado ya que basta que no interfiera en la esfera de las personas para poder
cumplirlos. Esto a diferencia de los derechos sociales que constituyen pretensiones de
los ciudadanos frente al Estado y exige una obligacion de hacer por parte del mismo.
En este grupo tenemos al derecho a la seguridad social y por ende al derecho a la
pension y a la pension nivelable, entre otros.?*’

Ademds, debemos tomar en cuenta que hay una gran diversidad en los derechos
sociales fundamentales tanto de estructura asi como de su contenido o finalidad. De
esta forma pueden: “dirigirse al aseguramiento de “minimos vitales”, de las
condiciones basicas de la existencia o por el contrario, delinear ambiciosos objetivos
sociales y de plena realizacion de la personalidad” %8,

En consecuencia, hay una serie de complejidades cuando hablamos de los derechos

sociales, y si bien pueden establecerse derechos para asegurar el minimo tal como

22 cARMONA CUENCA, Encarnacién. Ob. cit., p. 113.

228 GONZALEZ MORENO, Beatriz. El Estado social naturaleza juridica y estructura de los derechos
sociales , Madrid : Civitas, 2002, p. 144.
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seria el derecho a la pensién, hay otros que pueden aspirar a mas y asi querer
asegurar al pensionista mas alla del minimo y con condiciones mas favorables
siempre y cuando cumpla con requisitos adicionales, tal como seria el derecho a la
pension nivelable.

Es por ello que hasta la misma 1lra DFT de la Constitucién establecia que debian
respetarse los derechos legalmente obtenidos, es decir es claro al considerar a la
pension nivelable como un derecho digno de ampararse.

Si bien hay un derecho a la pensién que de por si no cuenta con la nivelaciébn como
parte de su contenido esencial, también debemos precisar que existe un derecho mas
especifico como la pension nivelable que si cuenta como elemento esencial a la
nivelacion, siempre y cuando dicho derecho haya nacido con el cumplimiento del

supuesto de hecho en la realidad.

Sin embargo, con la presente sentencia definitivamente, se empeora la situacion de

los pensionistas del D. Ley 20530 al quitarles el beneficio de nivelacién a aquellos que

la tenian.

En tal caso si quiere establecerse un tope no deberia aplicarse a quienes ya
adquirieron el derecho a una pensién nivelable, porque de ser asi seria una aplicacion
retroactiva no admisible. Lamentablemente, con la reforma se hace precisamente esto
y debemos tener en cuenta lo que sefialé el Tribunal Constitucional en una sentencia
sobre la aplicacion del Decreto Legislativo 817 que traté de imponer topes. EI TC
sefialé que no lo hubiera considerado inconstitucional si se establecia topes a aquellas
pensiones del régimen del D. Ley 20530 siempre y cuando no se apliquen a los
pensionistas ni a los servidores activos con 20 o mas afios de servicios a la fecha de
entrar en vigencia el Decreto Legislativo en mencién. En el fundamento 22 sefala que

el articulo 7° no seria inconstitucional, si se respetara el principio de irretroactividad de
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las leyes; es decir que no desconozca derechos legalmente obtenidos al amparo de

los regimenes 19990 y 20530.

Por lo tanto, se trata de proteger a aquellos que ya adquirieron un derecho a la
pension en los términos ya preestablecidos, y respecto a la nivelacion no debemos
perder de vista que no se aplica a todos los pensionistas del D. Ley 20530, sino sélo a

aquellos que cumplieron con el requisito de 20 afos de servicios prestados.

Ademas, se hace creer errbneamente a la opinién publica que al eliminar el derecho a
la nivelacion se estad haciendo justicia al perjudicar sélo a aquellos que tienen
pensiones altas, sin embargo ello no es asi ya que al momento de eliminar la
nivelacion se hace a todos, sin distinguir si ganas mas o menos. De esta forma lo

sefiala Carlos Blancas en la accién de inconstitucionalidad interpuesta:?*

Conviene precisar que la supresion de este derecho (nivelacion) afecta, por igual, a
todas las pensiones de dicho régimen y no Unicamente, como falazmente lo ha
sostenido la propaganda oficial, a quienes perciben las pensiones mas altas.

2.2.4. Busqueda de funcién social

Uno de los argumentos alegados en defensa de la reforma y también por el Tribunal
Constitucional en su sentencia es aquel referido a la necesidad de una funcién social,
es decir de lograr la justicia social. Incluso lo sefiala asi en la Primera Disposicion
Final y Transitoria ya modificada :"Por razones de interés social, las nuevas reglas
pensionarias establecidas por ley se aplicaran inmediatamente a los trabajadores y

pensionistas (...)".

De esta forma nuestra Constitucion lo reconoce en los siguientes articulos:?*°

229 Demanda de Accién de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 44

20 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Edicién Oficial: Junio, 1998, articulos 23 y 44.
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Articulo 23: (...) ElI Estado promueve condiciones para el progreso social y
economico, en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de
educacion para el trabajo.

Articulo 44 :Son deberes primordiales del Estado: (...) y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
Nacion.

Por lo tanto, es importante que en un Estado Social de Derecho exista la preocupacion
por los intereses de la sociedad.

Justamente esta preocupacion surgiéo a raiz de las desigualdades sociales y las
necesidades materiales de los hombres en una sociedad con diferencias tanto de tipo
social y econdmico. Ante esta situacion de carencia de recursos se requiere la
intervencion del Estado Social para adoptar politicas e implementar medidas
necesarias para satisfacer aquellas necesidades de forma adecuada y oportuna. Esto
se logra mediante la prestacion de servicios publicos y garantizando la vigencia de los
derechos sociales promoviendo asi la realizacion y el desarrollo personal en la
sociedad.

En consecuencia, es preciso que el Estado Peruano como un Estado Social de
Derecho se encargue de satisfacer las necesidades sociales y en este caso en
concreto nos referimos al derecho a la seguridad social para velar por los intereses de
las personas de la tercera edad que aportaron durante afios y que adquirieron su
derecho a la pension.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en la sentencia sobre la reforma ha sefalado lo
siguiente: %

Esta férmula politica es la concrecién de una evolucién histérica (...) a un Estado
comprometido con la promocién 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

1 Demanda de Accion de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Per,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 65.

232 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 43.
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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.

Efectivamente, en este sentido estamos de acuerdo con el Tribunal ya que justamente
lo que se busca es promover el bienestar general y ello se logra mediante la
satisfaccion de los derechos sociales, como seria en este caso la seguridad social..
Esta anhelada finalidad es deseable especialmente si nos encontramos en un Estado
Social de Derecho en donde debe primar el respeto a los derechos sociales y la
basqueda del bienestar social mediante la justicia y garantizando la plena efectividad
de los derechos. Lo importante es buscar la justicia social en todas las medidas que
adopte el Estado, por lo tanto tal como lo indica el TC si queremos una reforma
constitucional debemos basarnos en lograr la tan mencionada justicia social.
Por otro lado el TC también considera que:**
En consecuencia, el contenido social de la Constitucion econémica no puede
justificar, en aras de cubrir altos montos pensionables de un ndmero de personas
objetivamente no representativas de la comunidad adscrita al régimen del Decreto
Ley N° 20530, gue exista un desembolso considerable y constante de recursos
presupuestales gue 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.

Debemos reconocer que el régimen del D. Ley 20530 puede llegar a otorgar pensiones
muy altas, pero ello se debe a los altos sueldos que reciben los empleados en
actividad que en muchos casos no se trataba de trabajadores de instituciones publicas
sino de empresas del Estado, que en principio no debié corresponderles este régimen.
Sin embargo, estas pensiones altas ho comprenden a la mayoria y debemos tener en
cuenta tal como lo hemos precisado anteriormente que no todas las pensiones de este
régimen son nivelables sino sélo cuando se cumple el requisito de 20 afios de aporte.

Tenemos la opinién del congresista Amprimo Pl4 que sefiala: “Es un régimen que no

s6lo todos los peruanos (..)quisieran tener, porque permite otorgar pensiones de

233 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que maodificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 44.
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cesantia a los 15 afos si es varon o a los 12 afos y medio si es mujer, y ademas son
nivelables y heredables”. **

De esta forma, se hace creer a la opinion puablica que basta con cumplir con 15 afios
de servicios para el caso de los hombres y 12 y medio afios de servicios para las
mujeres, que es el minimo requerido para pedir una pension pero si uno se jubila con
estos requisitos obviamente obtiene una pensién menor. Por lo tanto, es errébneo
considerar que todos los pensionistas del régimen del D. Ley 20530 gozan de
pensiones altas, hay muchos que tienen pensiones modestas y lamentablemente con
esta reforma se esta perjudicando al final a todos.

Por otro lado, tenemos la opinién de la congresista Nufiez Davila que acertadamente
comento en el debate realizado para la reforma que la nivelacion es un beneficio
importante que se constituyé como la razén de ser del Decreto Ley 20530, sin
embargo debié mantenerse para los que ganaban poco:” No estoy de acuerdo con
gue los que ganan mucho gocen de nivelacion; a ellos se les tenia que haber bajado

el monto de las pensiones, pero sin quitar la nivelacién a los que ganan poco.” %,

Es decir, para lograr la justicia social tan mencionada adoptan una medida como esta
que al final logra que “justos paguen por pecadores” o que se perjudique a todos. Es
el caso de la nivelacién, considerado como beneficio excesivo para los pensionistas y
por ello al momento de hacer la reforma se elimina esto, sin embargo no se percatan
que también afecta a aquellos pensionistas que sin ganar mucho gozaban de la
nivelacion pero ahora gracias a esta medida pierden este beneficio. En consecuencia,

se congelan las pensiones de todos los pensionistas, aunque se indique que

234 Declaracion del congresista AMPRIMO PLA durante la segunda votacion del texto sustitutorio del
Proyecto de Ley de Reforma Constitucional, Diario de los Debates, Primera Legislatura Ordinaria de
2004, 20 ° C Sesion, jueves 11 de noviembre de 2004, p. 65.
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/diariodebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256 D6E0073DFE905256
F4A001D500A/$FILE/PLO-2004-20C.pdf

2% Declaracion de la congresista NUNEZ DAVILA durante la segunda votacion del texto sustitutorio del
Proyecto de Ley de Reforma Constitucional, Diario de los Debates, Primera Legislatura Ordinaria de
2004, 20 ° C Sesiodn, jueves 11 de noviembre de 2004, p. 66.
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/diariodebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256 D6E0073DFE905256
FAA001D500A/$FILE/PLO-2004-20C.pdf
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dependera del aumento de la disponibilidad presupuestal, bien podemos adelantarnos

en pensar que dicho aumento no sucedera. Esto se debe a las politicas que viene
adoptando el Estado en restringir todo gasto que pueda generarse alegando la politica

de austeridad.

Asimismo, respecto a los aumentos que se van a realizar a los que ganan menos
tampoco se va a realizar a la totalidad de pensionistas, asi tenemos la opinién de la
congresista citada anteriormente:?%

Se dice que los aumentos van a beneficiar a los que ganan poco, eso no es
verdad, porque los aumentos no van a ser para la totalidad de los pensionistas.
Las pensiones se van a subir a 415 nuevos soles siempre que la persona tenga 65
afios de edad, si no tiene (...) no se le va a aumentar a 415 con los 100 nuevos
soles de los que se habla. No engafiemos a la gente; digamos la verdad.

Por lo tanto, se debe informar bien a la poblacion de las verdaderas consecuencias de
esta reforma que si bien plantea mejorar la situacion de todos los pensionistas menos
favorecidos al final no resulta tan cierto.

De esta forma, si bien el Estado cuenta con un rol social como tarea principal se ve
disminuido porque los pensionistas se ven afectados en sus derechos adquiridos y sus
expectativas.

Al modificar la 1ra DFT de la Constitucion se eliminan los derechos adquiridos para
todos los pensionistas del D. Ley 20530 , incluso también a los del D. Ley 19990.
Ademas lo deseable seria mejorar la situaciébn de ambos regimenes y buscar una
solucion realmente eficaz sin eliminar los derechos adquiridos de los pensionistas.

El Tribunal Constitucional opiné lo siguiente a propdsito de la Accion de
Inconstitucional interpuesta contra los articulos 1°, 2°, 4° y 5° de la Ley N° 27617, que

dispone la “Reestructuracion del Sistema Nacional de Pensiones del Decreto Ley N.°

2% Declaracion de la congresista NUNEZ DAVILA durante la segunda votacion del texto sustitutorio del
Proyecto de Ley de Reforma Constitucional, Diario de los Debates, Primera Legislatura Ordinaria de
2004, 20 ° C Sesion, jueves 11 de noviembre de 2004, p. 66.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

19990 y modifica el Decreto Ley N.° 20530 y la Ley del Sistema Privado de

Administracion de Fondos de Pensiones™:?%’

De modo tal que cuando la Segunda Disposicién establece que el Estado garantiza
“el pago oportuno y el reajuste periodico de las pensiones que administra”, con ello
no sélo se esta estableciendo un mandato al Estado de pagar “oportunamente” las
pensiones que administra y, en particular, las reguladas por los Decretos Leyes N.°°
19990 y 20530, sino, ademas, el de “reajustarlas” periodicamente. En este contexto,
el “reajuste” de las pensiones no puede entenderse como una autorizacidn para
disminuirlas a quienes tienen ya el derecho adquirido, sino de “incrementarlas”, a fin
de garantizar el derecho a una vida digna de quienes son sus titulares.

A partir de la cita anterior podemos determinar que en si el reajuste de pensiones no
debe implicar una reduccion de pensiones para aquellos que tienen el derecho
adquirido. Sin embargo, en nuestro caso se han eliminado los derechos adquiridos y
en consecuencia se puede alegar que el reajuste también implica disminucion de
pensiones.

Si bien se alega que estas modificaciones se realizan con la finalidad de buscar la
justicia social y poder asi lograr un ahorro que se redistribuya entre los que menos
tienen, realmente no son medidas adecuadas.

Ademas, debemos tener en cuenta que este régimen ya se encuentra cerrado y tal
como lo sefala la congresista Chuquival Saavedra es falso que para el afio 2015 o
2020 vaya a incrementarse el nimero de pensionistas de la norma 20530 ya que esta
cerrado, en proceso de extincion y las personas también van falleciendo.

La solucion no es hacer una reforma a la Constitucion sino buscar otras medidas mas
efectivas y menos gravosas. Si ya es conocido que el Estado tuvo un manejo
irresponsable de los fondos de pensiones entonces ¢de que sirve eliminar los
derechos adquiridos y poner topes disminuyendo las pensiones cuando el Estado no
va a cumplir con su parte? .

En conclusion, para lograr la funcién social del Estado se necesita buscar la justicia

social para los ciudadanos y esto se logra en nuestro caso prestandole especial

237 Demanda de Acci6n de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 75.
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atencion al derecho a la seguridad social. El Estado debe buscar medidas mas
adecuadas para satisfacer a ambos regimenes, tanto aquellos pensionistas del D. Ley
20530 como los del D. Ley 19990 . Cada uno tiene sus diferencias y uno puede ser
mas ventajoso que el otro, pero debemos tener en cuenta que no se puede tampoco
eliminar derechos adquiridos y reformar la Constitucion, ya que existen principios
importantes que los sustentan y que no debemos perder de vista. Al final de cuentas
debe buscarse la medida menos gravosa para tratar de satisfacer a todos los
pensionistas en lo que mas se pueda y tratar de perjudicarlos lo mas minimo posible.

Tal como lo sefialé en el debate el congresista Risco Montalvan, si se trata de buscar
equidad vy justicia social no deberian confrontarse las pensiones altas con las bajas
sino que: “el gobierno cumpla con la responsabilidad de pagar la deuda interna que ha
contraido con los trabajadores por los aportes que se han venido dando en su
momento” .%*® Es decir, el Estado debe asumir su cuota de responsabilidad en este

problema para asi poder lograr medidas realmente eficaces.

238 Declaracion del congresista Risco Montalvan durante la primera votacién del texto sustitutorio del
Proyecto de Ley de Reforma Constitucional, Diario de los Debates, Segunda Legislatura Ordinaria de
2003, 14 A Sesion, miércoles 26 de mayo, 2004, p. 36.
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/diariodebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256 D6E0073DFE905256
EA10019C29B
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CAPITULO 3

3. Otros limites juridicos constitucionales

Para el presente capitulo vamos a determinar las limitaciones de los derechos
fundamentales teniendo en cuenta el contenido esencial del derecho que es un tema
importante para el adecuado entendimiento de los derechos fundamentales y en
consecuencia para el fortalecimiento del Estado de Derecho. Asimismo, veremos si se
respeta el derecho de propiedad y el principio de irretroactividad de la norma y a
propésito de este Ultimo tema revisaremos las teorias de aplicacion de normas en el
tiempo. Finalmente, analizaremos si se ha respetado la prohibicién de regresividad al
momento de hacer la reforma teniendo en cuenta tanto la jurisprudencia nacional e

internacional.

3.1. Contenido esencial y no esencial del derecho a la pensién

Ante todo debemos tener en claro que los derechos fundamentales no son absolutos y
por ende se permite que estén sujetos a restricciones legales, sin embargo la facultad
modificatoria por parte del legislador también posee un limite: el respeto al contenido
esencial del derecho.

Constituye una garantia cuyo origen lo encontramos en Alemania, Art. 19 , numeral 2
de la Ley Fundamental de Bonn de 1949: “2) En ningun caso un derecho fundamental
podra ser afectado en su contenido esencial”.

También posteriormente se regulé en el Art. 53, numeral 1 de la Constitucion
espafiola de 1978 cuyo texto sigue a continuacion:

Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo 1l del presente Titulo vinculan a
todos los poderes publicos. Sélo por Ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que
se tutelaran de acuerdo a lo previsto en el articulo 161.1.a.

Por un lado tenemos al articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn que reconoce un
limite especifico para el legislador cuando deba intervenir en el ambito de los

derechos fundamentales, y por otro lado tenemos al articulo 53 de la Constitucion
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Espafola que le otorga al legislador una habilitacion general que somete a todos los
derechos a una nueva reserva para regular su ejercicio. %*°

En el primer caso se relaciona el contenido esencial con cada derecho de forma
individual, a diferencia del segundo caso en donde se reconoce un contenido esencial
respecto a los derechos fundamentales en general. Sin embargo, para este analisis se
usard el criterio de la ley alemana, asi pues habra que determinar un contenido
esencial por cada derecho fundamental.

Es preciso tener en cuenta que el contenido esencial es un limite para el legislador
para no afectar el nucleo de elementos minimos sin los cuales el derecho perderia su
identidad.?*°

De esta forma, la garantia del contenido esencial es una regla de rechazo, es decir es
un mandato juridico que califica como inconstitucionales a otros enunciados juridicos
de tal forma que se puede deducir de la reserva de ley de los derechos
fundamentales. Es preciso sefialar que la Ley Fundamental de Bonn no establece una
reserva de ley de caracter general sino individualizado para cada derecho

fundamental. ?*

El contenido esencial puede definirse de la siguiente manera, tal como lo sefiala Abad
cuando se refiere a la sentencia citada por Parejo Alfonso:?*?

Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que
pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por decirlo asi. Todo ello
referido a un momento histérico en que cada caso se trata y a las condiciones
inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos

29 ABAD YUPANQUI, Samuel B. “Limites y respeto al contenido esencial de los derechos
fundamentales : estudio preliminar”. Thémis, Lima: Fondo de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
Epoca 2, Nimero 21, 1992, p. 9.

0 |bid., p. 408.

241 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo : la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Madrid : Centro de
Estudios Constitucionales, 1994, p. 202.

242 ABAD YUPANQUI, Samuel B. Ob. cit., p. 10.
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constitucionales (...). De este modo se rebasa o se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.

En conclusion, el contenido esencial es aquella parte del derecho fundamental que no
puede ser modificada puesto que generaria que el derecho no sea reconocido como
tal desnaturalizandolo. Es decir, con la afectacion a este contenido el derecho puede
llegar a ser impracticable o incluso verse desprotegido porque constituye una garantia
del mismo. Asimismo, se encuentra relacionado a las circunstancias historicas
cambiantes y debe ser determinado para cada momento.

La razén de ser de esta garantia es darle proteccion al ciudadano evitando cualquier
intervencion abusiva de mayorias parlamentarias transitorias que priven o vacien de
su nucleo basico a derechos fundamentales restringiéndolos de tal forma que pierdan
sus elementos bésicos que los conforman.?*?

Tal como lo sefiala Gavara cuando se refiere al articulo 19 péarrafo segundo de la Ley
Fundamental de Bonn se trata de proteger los derechos fundamentales frente a
disposiciones arbitrarias del legislador usando reservas de ley “de tal forma que limite

el contenido de los derechos humanos que aparece en cada derecho fundamental”.?*

Si precisamente se busca otorgar dicha proteccién, eliminar los derechos adquiridos
en materia pensionaria claramente resulta una intervencion abusiva que disminuye el
amparo a los derechos de los pensionistas del D. Ley 20530, que si bien tal como se
indica no es una cualidad inherente a todos los pensionistas, si lo es de aquellos que
obtuvieron su derecho a una pension nivelable y por ende merece proteccion y
deberia tratarse de ampliar su aplicacion para todos los pensionistas en la medida de

lo posible.

243 Demanda de Acci6n de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Per,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005., p. 43.

244 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Ob. cit., p. 219.
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Tal como lo sefala el Tribunal Constitucional en el fundamento 11 de la sentencia
correspondiente al Expediente N° 1593-2003-HC/TC, si bien nuestra actual
Constitucién no tiene una clausula semejante a los que existen en los ordenamientos
de Espafia o Alemania en virtud de los cuales se manda respetar el contenido
esencial del derecho, se entiende que su respeto emana de un limite implicito de

nuestra legislacion. 2*°

Segun el Tribunal Constitucional Espafiol existen dos acepciones respecto al
contenido esencial del derecho:**

a) Es la naturaleza juridica de cada derecho, preexistente al momento legislativo y por
ende permanente, que permitird al legislador identificarlo plenamente al momento de
adoptar una medida.

b) Son los intereses juridicamente protegidos de tal forma que se ve vulnerado
cuando se le imponen limites que hacen impracticable el derecho o de lo despojan de
una necesaria proteccion.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional Espafiol relaciona el contenido esencial a
la naturaleza juridica del derecho y a los intereses juridicamente protegidos. De esta
forma, dentro del contenido esencial del derecho a la pension deberia incluirse la
proteccion a los derechos adquiridos de los pensionistas, teniendo en cuenta como
interés juridico la finalidad de proteger a este grupo el derecho a recibir una pensiéon
en los términos ya establecidos. Si bien la razén inicial de establecer los derechos
adquiridos fue para proteger a los pensionistas frente a los cambios, debemos tener
presente que el costo de vida sigue subiendo incluso actualmente y que nadie nos

asegura que en el futuro no pueda existir un alto nivel inflacionario. Por ende, si en

245 ABANTO REVILLA, César. Ob. cit., p. 411.

246 Demanda de Acci6n de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 “Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, pp. 30-31.
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ese futuro ya no se cuenta con los derechos adquiridos, dicho grupo se vera afectado

y sin amparo alguno.

A partir de esta situacion digna de proteccion es que surge la constitucionalizacion de
los derechos adquiridos para los pensionistas, para asi otorgarles una mayor
seguridad a sus pensiones para el futuro y no se pueda alegar circunstancias que
generen el desconocimiento de sus derechos o la reduccion del monto de sus
pensiones.
En concordancia con lo sefalado anteriormente, el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado de la siguiente manera:**’
8. En tal sentido, cuando la PDFT establece la imposibilidad de que la ley afecte
los derechos legalmente obtenidos conforme al régimen del Decreto Ley N.° 20530,
hace alusién al derecho “a la pension” legalmente obtenido, de manera tal que
gueda proscrita al legislador la posibilidad de: a) desconocer tal derecho y, por ende,
la_calidad de pensionista, so pretexto de que a posteriori varié alguno de los
requisitos para obtener la pension; vy, b) reducir el monto de ésta, bajo el argumento

de que, también posteriormente, ha cambiado la regla para su calculo o se ha
establecido un tope pensionario

En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional mas adelante sefiala que no debe

entenderse que existe un derecho a la intangibilidad del monto de las pensiones, sin

embargo puede permitirse la disminucion del monto en la medida que se cumplan los
P faite- 248

siguientes requisitos:

15.

a) Que no sean afectados los componentes del derecho adquirido a la pension, a
los que se ha hecho alusion en el FJ. 8, supra;

b) Que la reduccion sea inspirada en razones de utilidad puablica o interés social y
con el objeto de preservar el bienestar general o bien comun dentro de una sociedad
democratica;

247 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve las Acciones de inconstitucionalidad interpuestas
por don Carlos Guillermo Repetto Grand y por don Gerardo Radl Vizcardo Otazo, cada uno en
representacion de mas de 5,000 ciudadanos con firmas debidamente certificadas, contra diversos articulos
de la Ley N.° 28046, que crea el fondo y la contribucion solidaria para la asistencia previsional. Exp. N°
001-2004-Al/TC y 002-2004-Al/TC (ACUMULADQS), 27 de setiembre 2004, fundamento 4,4.1.8.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00001-2004-A1%2000002-2004-Al.html

248 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve las Acciones de inconstitucionalidad interpuestas
por don Carlos Guillermo Repetto Grand y por don Gerardo Radl Vizcardo Otazo, cada uno en
representacion de mas de 5,000 ciudadanos con firmas debidamente certificadas, contra diversos articulos
de la Ley N.° 28046, que crea el fondo y la contribucion solidaria para la asistencia previsional. Exp. N°
001-2004-Al/TC y 002-2004-Al/TC (ACUMULADOQS), 27 de setiembre 2004, fundamento 4,4.1, 15.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA
%

TESIS PUCP : .gx_}\gﬁgﬁmo

i DEL PERU

¢) Que sea realizada por via legal;
d) Que, aun cuando la restriccién o limitacion se presente a nivel subjetivo (personas
individualmente consideradas), continlle manteniéndose un nivel de progresividad
objetivo en el derecho a la seguridad social, de manera tal que la colectividad
verdaderamente representativa de la situacion que afronta el Estado en materia de
seguridad social no vea afectado su derecho.

A partir de lo anterior podemos ver que por un lado se admite que no hay un derecho
a no poder variar el monto de la pensién y por ende se puede hacer si se cumplen
determinadas condiciones, pero por otro lado dentro de las mismas se sefiala que no
pueden ser afectados los componentes del derecho adquirido refiriéendose a lo
dispuesto en el fundamento 8 ya citado anteriormente. En dicho fundamento se indica
que justamente no se puede reducir el monto de la pension alegando la aparicion de
circunstancias posteriores como forma de célculo o incluso la imposicion de un tope.
Entonces al final no se podria realizar una disminucién del monto de la pension y
menos aun establecer topes como se esta haciendo con la reforma.

Debemos tener presente que la sentencia a la que hacemos alusién se dicté antes de
la reforma, por lo tanto al imponer como limite el respeto a los elementos del derecho
adquirido dicha limitacién no podria ya alegarse porque simplemente ya no existen los
derechos adquiridos. De esta forma, podemos ver como cambia la situacion puesto
gue antes si se imponia un respeto por el monto de las pensiones proscribiendo la
posibilidad de disminuirlas, sin embargo tras la reforma ya no hay ninguna garantia y,
en consecuencia el destino de las pensiones se ven sujetas a la libre discrecionalidad

de los legisladores de turno.

En la sentencia materia de analisis, que declara la constitucionalidad de la reforma, el

Tribunal Constitucional ha realizado un examen respecto al contenido esencial del

derecho, en especifico del derecho a la pension.
Respecto a esto indica en su fundamento N° 86 que el goce del sistema previsional
puede ser modificado siempre y cuando no se vea afectado el contenido esencial del

derecho fundamental. Por ende, todos los beneficios que correspondan al contenido
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esencial deberan seguir siendo gozados en los términos pactados, esto a diferencia
del contenido no esencial que si puede ser modificado.

Esta situacién se da porque el TC considera que todas aquellas disposiciones que se
encuentren relacionadas directamente con el derecho fundamental conforman el
contenido esencial que no pueden ser modificadas. Precisamente el fundamento 85
sefiala que :**

(...)el goce de los beneficios previstos en la ley no significa que estos tengan
naturaleza constitucional, sino que pueden ser protegidos en dicha sede siempre
gue su goce o ejercicio se encuentre vinculado con el contenido esencial del derecho
fundamental.

Todo esto a diferencia de aquellas condiciones relativas al goce efectivo de algunas
prestaciones derivadas del contenido no esencial y adicional del derecho que son
susceptibles de modificacion al tratarse de temas de legislacion ordinaria tales como
el monto de la pension en la medida que no se compromete el minimo legal, topes,
condiciones de nivelacion, entre otros, los que se rigen por la legislacién vigente al
momento en que pueden ser realizados o modificados”**°

En conclusion, todo aquello relativo al contenido esencial no puede ser modificado a

diferencia del contenido no esencial y el adicional que si admite variaciones porque

estos ultimos tienen una aplicacion inmediata a las consecuencias.

Para determinar el contenido esencial de un derecho fundamental debemos tener
presente que ni siquiera en los paises en donde se ha desarrollado con mas
intensidad este concepto, se ha podido establecer una teoria Unica que sirva de

parametro, es mas se han usado indistintamente en los diversos casos ocurridos.

9 sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AIl/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 85.

20 sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 85.
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Por lo tanto, tal como lo sefiala Abanto Revilla, el contenido esencial de cada derecho

deberd ser determinado por el Tribunal Constitucional el mismo que tendra que

remitirse a la norma constitucional que recoge el derecho en cuestion; otros
dispositivos constitucionales vinculados; tratados internacionales vinculantes para el
Peru y la doctrina. Esta seria la opcién que méas se ajusta con el contenido esencial
puesto que este Ultimo depende de conceptos juridicos con caracter evolutivo
vinculados a un momento histérico y requerimientos sociales.?**

Contamos como antecedente a la Ley Fundamental de Bonn pero la misma no
establece ningun criterio para diferenciar el contenido esencial del que no es. Tal como
lo indica el Tribunal Constitucional Aleman, la identificacion de un ambito nuclear en
materia de derechos fundamentales no se configura como un criterio definitivo que nos
permita resolver los conflictos que se puedan plantear. De esta forma, el Tribunal
Constitucional Aleman ha tenido por bien considerar que hay normas y principios que
determinan el ambito nuclear protegido constitucionalmente frente a cualquier
injerencia. En consecuencia, para establecer el contenido esencial es preciso tener en
cuenta “ el desarrollo historico y las diferentes formas de aparicion historica de la

autonomia local”.??

Entonces, el Tribunal Constitucional sera el encargado de determinar el contenido
esencial, sin embargo a opinion de Gavara esta labor generara una cierta inseguridad
juridica, ya que dicha reconstruccién no se podra determinar de forma cierta y previa a
la sentencia que se encargue de realizar el andlisis de constitucionalidad. De esta
manera, lo que se hace es definir al pardmetro del control de constitucionalidad pero
con posterioridad a su aplicacion, es decir recién a propésito de la accion de

inconstitucionalidad interpuesta. 2*3

21 ABANTO REVILLA, César. Ob. cit., p. 410.
%2 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Ob. cit., pp. 227-228.
23 |bid., p. 231.
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Por ello, se debe tener mucho cuidado al momento de realizar esta labor porque se
pone en juego la validez constitucional de una medida teniendo en cuenta si afecta el
contenido esencial del derecho fundamental o no.

Incluso esta division del derecho en una parte esencial y otras zonas periféricas puede
resultar peligroso porque excluye a estas Ultimas del control de constitucionalidad,
dando a entender que si bien todo forma parte del derecho fundamental sélo se
protegera al contenido esencial. ***

Sin embargo, la idea de este concepto radica en tener un pardmetro para determinar
gué aspectos se pueden modificar de un derecho fundamental, ya que si bien los

derechos son estables no permanecen totalmente inmutables en el transcurrir del

tiempo.

Ahora debemos determinar cual es el contenido esencial y no esencial del derecho
fundamental a la pension, sin embargo no es tarea facil y ante esta pregunta, tal como
lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en su fundamento 104 existen tres teorias en
la doctrina constitucional contemporanea:*°

a) Teoria relativa: para esta teoria no hay un contenido esencial preestablecido sino
que el mismo sera determinado tras haber realizado una ponderacion, ya que no es
un concepto estable.

Dicha ponderacion se llevara a cabo entre un derecho y otros derechos o intereses

constitucionalmente protegidos para asi determinar si la restriccion es valida. Para

esta teoria no hay ningun elemento permanente como contenido esencial, por lo cual

24 |bid., p. 353.

2% gentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 104.
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el legislador se limita a realizar un juicio sobre la validez de la restriccion al derecho
fundamental mediante el test de razonabilidad. #°

Segun la doctrina, la objeciéon a esta teoria radica en que al momento que querer
justificar la restriccion puede llegarse a tal punto de querer legitimar el sacrificio de un
derecho fundamental para proteger otros bienes o derechos, y con esto la garantia se
limitaria a analizar restricciones y no derechos.

b) Teoria absoluta: parte del supuesto que cada derecho fundamental tiene dos
partes, una permanente que seria el contenido esencial y otra variable que seria la
parte no esencial y que por ende permite modificaciones. Es decir cada una ya esta
debidamente preestablecida.

Sin embargo, esta teoria ha sido duramente criticada al considerar que un derecho
fundamental pueda ser dividido y que el control de constitucionalidad so6lo opera
respecto de una parte de la norma constitucional y no respecto al todo. Asimismo,
existe la imposibilidad de distinguir a priori el nicleo duro de la parte accesoria.?*’

¢). Teoria institucional: el contenido esencial no es algo que pueda desprenderse de
por si e independientemente de la Constitucion y de otros bienes que merecen
proteccion constitucional. En tal caso, resulta ser que el contenido esencial y sus
limites conforman una unidad.

Para esta teoria sustentada por Haberle, los limites impuestos a los derechos
fundamentales y la determinacién del contenido esencial se realizan mediante un
equilibrio que considera como punto de referencia el sistema objetivo de valores de la

Constitucién y no sélo a los derechos constitucionales en si.?*

En el plano nacional, si bien la Constitucion Politica del Pert de 1993 no hace ninguna

referencia directa a la garantia del contenido esencial, el Tribunal Constitucional ha

26 ABANTO REVILLA, César. Ob. cit., p. 409.
257 1

[dem.
258 [dem.
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usado esta técnica en varias oportunidades. Sin embargo, no ha llegado a usar una
misma teoria de forma uniforme.*®

Asi, tal como lo sefala Sosa Sacio, lo podemos apreciar en los siguientes fallos:

- Expediente N° 010-2001-Al/TC (26/08/2003): aplica la teoria absoluta:**°

4.(...). Ciertamente, la garantia de la autonomia municipal no impide que el
legislador nacional pueda regular su régimen juridico, siempre que, al hacerlo, se
respete su contenido esencial. En este contexto, respetar el contenido esencial de
la institucion constitucionalmente garantizada quiere decir no sujetar o condicionar
la capacidad de autodesenvolvimiento pleno de los gobiernos locales a relaciones
gue se puedan presentar como injustificadas o irrazonables.

11. Como sucede con todos los derechos fundamentales, el de acceso a la
justicia tampoco es un derecho ilimitado cuyo ejercicio no pueda restringirse; sin
embargo, siendo posible establecer restricciones a su ejercicio, ellas no pueden
afectar su contenido esencial (...).

- Expediente N° 016-2002-Al/TC, en su fundamento 6 aplica la teoria relativa:***

6. El Tribunal Constitucional considera que tal como aparece planteada la cuestion
controvertida, ésta puede resolverse bajo el test de proporcionalidad. En efecto, es
pertinente preguntarse si el propodsito legislativo de hacer del derecho de
propiedad un derecho oponible frente a terceros (registrarlo), a través de la
reduccion de los costos que supone la obligatoria utilizacion de la escritura publica
para la inscripcion del mismo, no termina por sacrificar en tal grado el principio
constitucional de la seqguridad juridica, que termina resultando desproporcionado
aun cuando el fin resulte legitimo..

-Expediente N° 1060-97-AA/TC, aplica la teorfa institucional: 2%

4. b) Si bien la garantia institucional de la autonomia municipal tiene, como limite
para el ejercicio de las competencias que le son reconocidas, el que no se

29 |bid., p. 411.

289 sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la Accidn de inconstitucionalidad interpuesta por
el Defensor del Pueblo, doctor Walter Alban Peralta, contra la Ordenanza N° 290, emitida por la
Municipalidad Metropolitana de Lima, con fecha 18 de setiembre de 2000, y publicada el 3 de diciembre
de 2000. Exp. N° 010-2001-Al/TC, 26 de agosto 2003, fundamentos 4 y 11.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2001-Al.html

261 sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la Accion de inconstitucionalidad interpuesta por
el Colegio de Notarios de Junin contra el segundo péarrafo del articulo 7° de la Ley N° 27755, que prevé
que "Vencido el plazo del proceso de integracién de los registros previsto en el articulo 2° de la presente
Ley, todas las inscripciones se efectuaran por Escritura Publica o mediante formulario registral legalizado
por Notario, cuando en este Ultimo caso el valor del inmueble no sea mayor de veinte (20) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT)". Exp.0016-2002-Al/TC, 30 de abril 2003, fundamento 6.
http://www:.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00016-2002-Al.html

262 sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el Recurso Extraordinario contra la resolucion de
la Sala Especializada en Derecho Publico, su fecha dieciséis de setiembre de mil novecientos noventa y
siete, que confirma la resolucién apelada, que declaré improcedente la Accion de Amparo interpuesta.
Exp. 1060-1997-AA/TC, 16 de setiembre de 1997, fundamentos 4,b y 5.
http://www:.tc.gob.pe/jurisprudencia/1998/01060-1997-AA.html
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transgreda el nucleo de valores que la Constitucion reconoce, y cuya representacion
se encuentra en el catalogo de derechos fundamentales

5. En ese sentido, no puede dejar de precisar este Colegiado, que el ejercicio de los
diversos derechos constitucionales que la Constitucién Politica del Estado enuncia,
no tienen el caracter de absolutos, sino que, entre orden de factores, del hecho que
Su ejercicio se realice en el marco de diversas relaciones intersubjetivas, como en
efecto suceden con los derechos cuya violacion invoca el actor, se desprenden una
serie_de limites, cuya observancia, en la medida que no afectan el contenido
esencial de los derechos involucrados, no suponen per se, violaciones a los
derechos constitucionales.

Ante todas estas opciones el Tribunal Constitucional en la sentencia sobre la reforma
gue es materia de analisis adopta la teoria relativa puesto que considera que el
contenido esencial no puede determinarse a priori:**

Este Tribunal Constitucional considera que la determinacién del contenido esencial
de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori por un acto carente
de fundamento y al margen de los principios constitucionales, los valores
superiores y los demés derechos fundamentales que la Constitucion incorpora. Por
lo que a efectos de determinar el contenido esencial, deberdn tomarse en cuenta
no sélo las disposiciones constitucionales expresas, sino también los principios y
valores superiores constitucionales. En este sentido, para el caso concreto, se
determinara el contenido esencial del derecho fundamental a la pensién.

Esta labor de determinar el contenido esencial le corresponde al Tribunal
Constitucional quien sefiala en su fundamento 107 cual es. De esta forma, tal como lo
indica, en primer lugar hace uso de una interpretacion sistematica de las disposiciones
constitucionales que resaltan como deber del Estado y de la sociedad el asumir las
prestaciones o regimenes de ayuda mutua en caso de disminucion, suspension o
pérdida de la capacidad de trabajo. Luego toma en cuenta el principio de dignidad
humana junto con los valores de igualdad y solidaridad, asi como el derecho a la
vida. A partir de todo esto determina que la Constitucion de 1993 reconoce el derecho
fundamental a la pensién y considera que el contenido esencial del mismo esta

constituido por tres elementos que citaremos a continuacion:2%*

263 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AIl/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 104, dltimo
parrafo.

%64 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
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- El derecho de acceso a la pension.
- El derecho a no ser privado arbitrariamente de una pension
- El derecho a una pensiéon minima vital.

Si bien el Tribunal indica que el contenido esencial no puede establecerse a priori, al

momento de definirlo es preciso que lo haga correctamente.

Por un lado, el Tribunal Constitucional menciona los elementos que conforman el
contenido esencial del derecho a la pensién pero no ha definido la configuracién de
cada uno. Para esto, tomaremos en cuenta las precisiones realizadas por el autor
Abanto Revilla respecto a los mismos:?®*°

- El derecho de acceso a la pension esta referido a la posibilidad de ingresar un
régimen previsional al momento de cumplir los requisitos para aportar, sin embargo
esto no genera automaticamente la percepcion de una pension, lo cual estara sujeto
al cumplimiento de los supuestos de edad y afios de aporte.

- El derecho a no ser privado arbitrariamente de una pension supone una garantia
preexistente sobre el cobro de una pension o garantia del goce futuro, obviamente
siempre y cuando se hayan cumplido los requisitos para obtener una.

- El derecho a una pension minima vital, que viene a ser lo contrario de la pension
maxima relacionada con los topes. Segun Abanto, ambos al conformar los extremos
del monto de la pensién deberian formar parte del contenido no esencial, sin embargo
al establecer el minimo la idea es garantizar una pension que por lo menos sirva para

cubrir necesidades basicas.

El TC debe ser muy cuidadoso al momento de definir los alcances del contenido
esencial porque puede resultar objetable el considerar al minimo vital como contenido

esencial puesto que el hecho de cubrir el minimo no significa que se esta cautelando

que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 107.
265 ABANTO REVILLA, César. Ob. cit., pp. 427-428.
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adecuadamente el derecho. Se trata de un monto que varia en cada pensionista en

funcién a sus aportes realizados.

Asimismo, es preciso hacer una distincion entre lo que es contenido esencial del

derecho y el contenido constitucionalmente protegido del mismo, y si bien son
conceptos distintos son complementarios.

El contenido constitucionalmente protegido es aquél que permite determinar el ambito
de protecciéon de un derecho para ser visto en la sede judicial constitucional del
proceso de amparo, es decir son aquellos extremos de un derecho que gozan de esta
proteccion. Se debe distinguir entre los derechos constitucionales y los derechos
legales puesto que el proceso de amparo solo se encuentra habilitado para proteger a
los primeros. Asimismo, este contenido constitucionalmente protegido se determinara
en la mayoria de casos a partir de la definicion del contenido esencial de cada
derecho fundamental ya que todo aspecto constitucionalmente protegido de un
derecho se remite a su contenido esencial, el mismo que sera definido finalmente por
el Tribunal Constitucional para cada caso en concreto.?®®

Tal como lo sefala el Tribunal Constitucional Aleman, el contenido esencial
inafectable de los derechos fundamentales debe ser determinado para cada derecho
fundamental. Por lo tanto, el examen es individualizado.?®’

Precisamente, este contenido constitucionalmente protegido surgié a partir de la
necesidad de restituir el caracter residual del proceso de amparo y por ende evitar la
sobrecarga de procesos. De esta forma se establece en el Art. 5, inciso 1 del Cédigo
Procesal Constitucional (Ley N° 28237) como causal de improcedencia cuando :” los
hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al contenido

constitucionalmente protegido del derecho invocado” . En consecuencia, se busca

28 |bid., pp. 416 y 430.

%7 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Ob. cit., p. 213.
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restringir el acceso a sede constitucional solo aquellas causas relacionadas a la
afectacién directa del contenido constitucionalmente protegido y no para proteger
derechos legales que por mas que se funden en la Constitucion deben reclamarse en
sede judicial ordinaria.®

Esto se debia a que si bien todos los derechos encuentran de alguna manera sustento
en la Constitucién, se produjo una interpretacion extensiva de los derechos
fundamentales considerando a supuestos y pretensiones que excedian el verdadero
contenido constitucionalmente reconocido. Asi fue que soélo se consideraban
procedentes aquellas causas relacionadas a la afectacion de este contenido, que sin
embargo no guarda identidad con el contenido esencial del derecho, pero van muy de
la mano.

Por ejemplo, para el caso del derecho a la pension, esta constituye una prestacion
reconocida en el ambito del derecho fundamental a la seguridad social, reconocida en
la Constitucion (art. 11 y 1ra DFT). Sin embargo, son meras declaraciones aquellas
referidas al ente prestador y supervision posterior, asi como el respeto a los derechos
adquiridos, esto ultimo hasta antes de la reforma. Al final, no se define el contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la pension y para poder
establecerlo habra que recurrir al contenido esencial de este derecho, el mismo que
sera definido por el Tribunal Constitucional. #*°

De esta forma, para distinguir entre aquellos casos que pueden defenderse mediante
un proceso de amparo y aquellos que no, tomaremos como referencia el monto de la
pension. Cuando definimos el contenido constitucionalmente protegido del derecho a
la pension encontramos que no hay una definicion exacta y por ello debemos
remitirnos al contenido esencial de dicho derecho, el mismo que fue delimitado por el
TC. De esta forma, encontramos dentro del mismo al derecho al minimo vital, esto

quiere decir que cuando la pretension recaiga sobre el minimo se debera acudir al

28 ABANTO REVILLA, César. Ob. cit., p. 414.
%9 |bid., p. 415.
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proceso de amparo pero cuando simplemente quiere cuestionar el monto de la
pension que sea igual o mayor al minimo vital serd necesario en dicho caso acudir a
la via judicial ordinaria, salvo sea urgente su revision en el proceso de amparo debido

a las consecuencias irreparables que pudieran surgir.

Sin embargo, el derecho a la pension tiene un derecho derivado llamado el derecho a

la_pensién nivelable. Por ello, los beneficios que les correspondian a los pensionistas

del D. Ley 20530 provenientes de los derechos adquiridos, al momento de
establecerse bajo una Disposicion Final y Transitoria tienen proteccion constitucional.

Por lo tanto, desde ese momento vienen a formar parte del contenido esencial del

derecho a la pension nivelable de los pensionistas pertenecientes al D. Ley 20530,
siempre y cuando se hayan cumplido los requisitos establecidos en la ley para
habilitarlos.

En consecuencia, para todos aquellos que cumplieron con los requisitos para obtener
una pension de jubilacion en el Decreto Ley 20530 (edad y tiempo de servicios),
adquieren la calidad de ser pensionista de dicho régimen, asi como el derecho a una
pension. Pero, si cumplen ademas el requisito de 20 afios de servicios adquieren su
derecho no solo a una pension sino a una pension nivelable y sin topes. Por lo tanto,
estas caracteristicas fundamentales conforman el contenido esencial del derecho a la
pension nivelable de este grupo de personas.

De esta forma lo sefiala el Tribunal Constitucional en su sentencia sobre el fondo y

contribucion solidaria para asistencia previsional:?"

210 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve las Acciones de inconstitucionalidad interpuestas
por don Carlos Guillermo Repetto Grand y por don Gerardo Raul Vizcardo Otazo, cada uno en
representacion de mas de 5,000 ciudadanos con firmas debidamente certificadas, contra diversos articulos
de la Ley N.° 28046, que crea el fondo y la contribucién solidaria para la asistencia previsional. Exp. N°
001-2004-Al/TC y 002-2004-Al/TC (ACUMULADQS), 27 de setiembre 2004, fundamento 4, 4.1, 7.
http://www:.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00001-2004-A1%2000002-2004-Al.html
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Asimismo, los componentes del derecho adquirido que el Tribunal Constitucional
considera como reconocidos por la PDFT de la Constitucion fueron fijados en el
segundo parrafo del FJ. 18 de la misma sentencia, al disponerse que el principal
efecto de la incorporacion al régimen del Decreto Ley N.° 20530 consiste en: “1)
tener la calidad de pensionista del mismo, 2) tener la facultad de adquirir derecho a
pension al alcanzar quince afios de servicios el hombre y doce y medio la mujer, las
mismas que se regulan conforme a lo establecido por el articulo 5° del mismo, 3)
tener el derecho a una pensioén nivelable, con los requisitos establecidos en el antes
referido Decreto Ley, todos estos constituyen entonces derechos adquiridos
conforme lo establece la Primera Disposicidn Final y Transitoria de la Constitucién
vigente” (subrayado agregado).

Es decir, al momento de hallarse amparado los derechos adquiridos bajo una
disposicién constitucional se constituyen como componentes del contenido esencial y
por ende no podrian ser modificados.

Tal como lo sefiala el TC en su fundamento 126, aquellas personas que cumplieron

los requisitos legales para obtener el derecho a una pension bajo el Decreto Ley

20530 antes de la entrada en vigencia de la reforma, se entienden incorporados al
régimen. De la misma forma, aquellos que cumplieron los requisitos para obtener un
beneficio protegido por la 1DFT antes de la reforma, también han adquirido dicho

beneficio y por ende debe respetarse.

Es el caso de la nivelacién, beneficio que no se otorga a todos los pensionistas del D.
Ley 20530 sino solamente a aquellos que cumplieron con aportar durante 20 afios de
servicio. Una vez cumplido este requisito adquieren su derecho a una pension
nivelable, el cual debe respetarse hasta después de la reforma ya que conforma
desde ese momento el contenido esencial de su derecho a la pension.

De esta forma lo sefiala Carlos Blancas en la Accion de Inconstitucionalidad
interpuesta, cuando indica que se ha producido una desfundamentalizacién del
derecho a la seguridad social referido estrictamente a los pensionistas del D. Ley

20530 que gozaban de los derechos adquiridos:?"*

2" Demanda de Acci6n de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 “Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Per,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 43.
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De esta manera  se produce la  “desconstitucionalizacion” 0
“desfundamentalizacion” de los derechos a la seguridad social configurados en
dicho régimen legal, especialmente el derecho a la nivelacién de las pensiones de
jubilacion, a la que se otorgé rango constitucional en la Octava Disposicion
General y Transitoria de la Constitucion de 1979, cuya aplicacién ultraactiva fue
garantizada, a quienes hubieran adquirido legalmente el derecho, por la PDFT de
la _actual constitucion. En tal virtud, una materia que se encontraba vedada a la
obra del legislador ordinario, es ahora “legalizada”, operandose una degradacion
de su jerarquia normativa, que supone dejar totalmente en manos del legislador
ordinario la regulacion del derecho pensionario del régimen antes mencionado.

Debemos precisar que los derechos adquiridos en general se ven reconocidos en la
Constitucién de 1993 antes de la reforma, derechos que corresponden a todos los
pensionistas del Sector Publico, es decir tanto para los que pertenecen al D. Ley
20530y a los del D. Ley 19990.

La Constitucion de 1979 reconocia en su Octava Disposicion General y Transitoria
que las pensiones de los cesantes con mas de veinte afios de servicios se nivelaban
con los haberes de los servidores publicos. Mas adelante, con la Constitucién de 1993
en su 1ra DFT sefialaba que deben respetarse los derechos legalmente obtenidos de
ambos regimenes y dentro de dichos derechos obtenidos se encuentra el derecho a la
nivelacion pero solo respecto a los pensionistas del D. Ley 20530.

Lamentablemente, dicho derecho no se contemplaba para aquellos que pertenecen al
D. Ley 19990, pero ello no significa que no deba reconocerse para aquellos del D. Ley
20530 que si les correspondia al haber cumplido con el requisito de los 20 afios de
servicios, puesto que desde ese momento ya adquirian el derecho a una pension
nivelable.

La nivelacion no es un derecho que les corresponde a todos los pensionistas y por
ende no forma parte del contenido esencial del derecho a la seguridad social de todos
ellos. Sin embargo, desde el momento en que se le reconoce con estas disposiciones
constitucionales, se exige el respeto de los derechos adquiridos, protegiendo la
situacion juridica alcanzada por los pensionistas. De esta forma, la nivelacién formaria
parte del contenido esencial del derecho a la pensién de aquellos pertenecientes al D.

Ley 20530, siempre y cuando hayan cumplido los requisitos para acceder a ella.
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Por otro lado no cabria la discusion sobre la afectacion del contenido esencial de un
derecho porque simplemente no se puede modificar algo que ha sido establecido con
vocacion de permanencia. Se trata de un beneficio ya adquirido y por ende ya se
agoto a pesar que las consecuencias sigan hasta ahora.

Justamente, se establecié como un derecho adquirido para proteger el respeto de
todas las condiciones en las que se adquirié el derecho, y es por ello que se protegio
bajo la 1DFT de la Constitucién el derecho a la pension nivelable.

En caso contrario, si resultaba tan obvio que lo importante era respetar el derecho a la
pension en su dimension de adquirida o sea que no se le puede despojar de este
derecho a ningun pensionista que cumplié validamente con los requisitos, no hubiera
sido necesario establecer una disposicion final y transitoria que la proteja. En tal caso

ello es obvio en todos los derechos amparados mediante la Constitucion.

Incluso tenemos la opinion de la Comision Internacional de Juristas que opina que el
monto de la pension y la forma de su calculo constituyen aspectos esenciales del
derecho a la pensioén, pero que lamentablemente el Estado pretende no reconocerlos
como tales. Ademas, indica que se ven relacionados directamente con el derecho de
propiedad de los pensionistas segun lo dispuesto por el art. 21 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos por lo tanto : 2%

discutir si la forma de calculo y
el monto son esenciales 0 no esenciales del derecho a la pensién per se es, en este
punto, innecesario.”

En consecuencia, si el derecho a recibir una pensiéon con determinadas condiciones
establecidas por ley al comienzo, forman parte del derecho a la propiedad, es preciso
tomar en cuenta el efecto de las medidas adoptadas sobre el monto de la pension y

su forma de calculo para determinar si se afecta el derecho de propiedad que

veremos mas adelante.

212 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 66.
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Mas adelante, la CIJ sefala lo siguiente:

En el caso de una pension, dado su caracter alimentario, y sustitutivo del salario de
actividad, la afectacion del monto de la pension tendra efectos sobre el poder
adquisitivo del pensionista- de modo que resulta dificil ignorar que la modificacién
apreciable del monto de una pension legalmente acordada afecta la sustancia del
derecho.

Lo que la Comisién sefala correctamente, es que debemos tener en cuenta que el
derecho a la pensién va relacionado directamente con el derecho de propiedad puesto
que trasciende directamente en el ingreso pecuniario que recibe el pensionista todos
los meses. Por ende, al considerar que el monto de la pension y su forma de calculo
no son esenciales del derecho a la pension seria algo errobneo puesto que modificarlos
a pesar de ya haber sido establecidas legalmente y amparadas constitucionalmente,
afecta el poder adquisitivo de los pensionistas ya que cuentan como ingreso a dicha
pensién que posee caracter alimentario.

Lamentablemente el Tribunal Constitucional en el fundamento 78 en la sentencia
sobre la reforma concluye que no se ha producido las desfundamentalizacién del
derecho a la pension ni a la seguridad social, ya que la nivelacion no forma parte del
contenido esencial y aun después de la reforma el derecho a la pension no ha perdido
su calidad de fundamental.?™

Sin embargo, ante todo lo expuesto anteriormente ¢Como podriamos no considerar
estos aspectos como esenciales del derecho a la pensién nivelable teniendo en cuenta

las importantes repercusiones que acarrea en la vida de los pensionistas y la

proteccion especial que poseia en la 1DFT?

213 [dem.

2% Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 78.
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3.2. Derecho de propiedad

El derecho de propiedad se encuentra reconocido en nuestra legislacién nacional en la
Constitucion Politica de 1993 en su articulo 2 inciso 16 en donde sefiala que toda
persona tiene derecho a la propiedad y a la herencia.

De la misma manera en su articulo 70 sefiala lo siguiente:

El derecho de propiedad es inviolable. ElI Estado lo garantiza. Se ejerce en
armonia con el bien comun y dentro de los limites de la ley. A nadie puede
privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o
necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién
justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio. (...)

En el ambito internacional tenemos a normas importantes tales como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos en su articulo 17 en donde sefiala que toda persona
tiene derecho a la propiedad y que nadie puede ser privado arbitrariamente de ella.
Asimismo, tenemos a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que en su
articulo 21 sefala lo siguiente:

Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar
tal uso y goce al interés social.
1. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos y segun las formas establecidas por la ley.

Debemos tener presente que la discusién se centra en determinar si la Ley de
Reforma ha violado el derecho a la propiedad de los pensionistas al afectar el monto
de su pensién. Para esto es preciso recordar que la pension es un bien mueble
reconocido por el art. 886 inciso 8 del Cddigo Civil en este sentido: “Son muebles: 7.
Las rentas o pensiones de cualquier clase”. En consecuencia, al ser el derecho a la
propiedad un derecho real, como tal se ejerce sobre un bien que en este caso es un
bien mueble conformado por la pensiéon de cesantia. Es decir, al existir una afectacion
indebida a la pensién entonces se esta violando el derecho de propiedad ejercido
sobre ella.

Es mas, hay instrumentos internacionales que corroboran esta linea, asi segun el
Amicus Curiae de la Comision Internacional de Juristas, la antigua Comision Europea

de Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos Humanos han adoptado una
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interpretacion amplia del concepto “bien”. Esta interpretacion considera a los
beneficios de la seguridad social como un bien o posesion en el sentido del art. 1 del
Protocolo N° 1 al Convenio Europeo de Derechos Humanos y por ende merecen
proteccion frente a los actos del Estado que menoscaben su disfrute. Esta
interpretacion amplia permite:®’

(...) incorporar a una nocion lata de “propiedad” el derecho a recibir una pensién u
otra forma de transferencia dineraria, cumplidas ciertas condiciones, y la de su
mantenimiento, actualizacién o nivelacién, entre otras posibilidades.

Este criterio ha sido confirmado en los fallos de la Corte Europea de Derechos
Humanos tales como: el caso Bellet Huertas y Viallate v. Francia en donde la Corte
sefalé que la realizacién de contribuciones a fondo de pensiones puede crear un
derecho de propiedad que puede ser afectado por la manera como se distribuya el
fondo y en el caso Azinas v. Chipre, donde la Corte sostuvo que el derecho a la
pension por el cual se habia pagado las correspondientes aportaciones constituye un
derecho de propiedad protegido por el art. 1 de Protocolo N° 1 al Convenio
Europeo.?™

Como hemos podido apreciar, queda claro a nivel nacional e internacional que la
pension es un bien sobre el cual se ejerce un derecho de propiedad que merece
proteccion.

El Tribunal Constitucional en la sentencia que resuelve la Accion de

Inconstitucionalidad interpuesta a la Ley de reforma del régimen D. Ley 20530, ha
definido los alcances del derecho de propiedad. Para esto, ha sefialado que es un
derecho fundamental reconocido en el articulo 2 (inc. 8 y 16) de la Constitucién y se
concibe como : “(...) el poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar,

disponer y reivindicar un bien. Asi el propietario puede servirse directamente del bien,

"> COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 8.

278 1hid., fundamento 11.
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percibir sus frutos y productos, y darle destino o condicidon conveniente a sus intereses
patrimoniales.” "’

Més adelante precisa que este derecho no otorga un poder absoluto a su titular puesto
gue ello contradeciria a los postulados esenciales de un Estado Social y democrético
de Derecho como el nuestro. Por ello, debe ser interpretado conjuntamente con el
articulo 70 de la Constitucion que establece que el derecho a la propiedad debe ser
ejercido en armonia con el bien comun y dentro de los limites que dicte la ley. Asi
podemos ver que la funcion social es consustancial a este derecho puesto que

constituye un limite a este, en consecuencia utilidad individual y funcién social vienen

a formar parte del contenido esencial del derecho a la propiedad. *"®

Asimismo, el Tribunal Constitucional hace una distincion entre la pensiéon y la
propiedad, aclarando que la primera forma parte del patrimonio de la persona pero no
se equipara con la propiedad.

Por estas razones alega que no existiria una afectacion del derecho a la propiedad, ya
que segun el Tribunal Constitucional la pension no es propiedad y esta tampoco es
ilimitada por ende el limite impuesto es justamente la reduccién por razones de justicia
social que sostiene la reforma, sin embargo no concordamos con dichos argumentos
tal como lo veremos mas adelante.

Respecto a la distincion que realiza el TC entre pension y propiedad se sostiene

teniendo en cuenta los siguientes fundamentos:

2" Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que maodificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AIl/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 96.

2’8 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que maodificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 96.
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- La pension no es un derecho real sobre un bien tal como lo es la propiedad, sino un
derecho a percibir un determinado monto periddico al cual se accede una vez
cumplidos los requisitos legales.

- La pensién no puede ser objeto de determinados actos de libre disposicion tales
como venta, permuta, donacion, etc.

- La pension no es susceptible de ser transmitida con la sola voluntad del causante,
para ello se deben cumplir algunos requisitos establecidos.

Al final el TC concluye “Es evidente, entonces, que la pension no comporta los
atributos privativos de la propiedad, de modo que es un absurdo juridico asimilar la
naturaleza de ambas como si de una se tratase”.?”®

Este criterio fue repetido por el Tribunal Constitucional posteriormente en su sentencia
gue resuelve la Accion de Inconstitucionalidad interpuesta por Adolfo Nizama y Pedro
Carrasco contra el articulo 1 de la Ley N° 28047 en donde repite que la pensién no se
equipara a la propiedad puesto que si bien forma parte del patrimonio de la persona
gque goza del derecho a recibirla, no puede asimilarlo al derecho a la propiedad ya que
poseen diferencias en su naturaleza juridica.”®

Asimismo, segun la sentencia de los Expedientes N° 0050-2004-Al/TC, 0051-2004-
Al/TC, 0004-2005-PI/TC, 0007-2005-PI/TC y 0009-2005-PI/TC, y también citado por la
sentencia anterior, la pensién por su naturaleza a diferencia de la propiedad no es un
derecho real sobre un bien sino un derecho a percibir un monto periédico una vez que

se han cumplido los requisitos legalmente establecidos. Uno de estos requisitos son

29 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
Al/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 97.

280 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por
Adolfo Urbina Nizama y Pedro Carrasco Narvéez en representacion de mas de 5 mil ciudadanos contra el
articulo 1° de la Ley N° 28047. EXP. N° 0030-2004-Al/TC, 2 de diciembre 2005, fundamento 12.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00030-2004-Al.html
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las aportaciones realizadas sin que se genere una identidad entre estos y el monto a

recibir como pensién, como si sucede en el sistema privado. %

En esta ultima sentencia el TC determind que si existia una afectacion al derecho de
propiedad puesto que en el caso en cuestion se queria aumentar el porcentaje de los
aportes al sistema de pensiones y a la vez se reducia el monto de la pension a recibir.
El razonamiento del TC radicaba en que el bien real a ser considerado era la
remuneracion y no la pension, ya que la primera no puede ser tomada por el Estado
sin gue exista un justo titulo que lo permita.

Sin embargo, dicha opinién no es completamente acertada puesto que la pension y la
remuneracion vienen a ser conceptos similares y por ende ambos merecen proteccion.
Si se disminuye alguno de ellos de igual forma se esté afectando el poder adquisitivo
de la persona porque obtendria menos ingresos.

Por otro lado, en la sentencia sobre la reforma si bien se considera que la pensiéon no
es sinénimo de propiedad, ello no obsta para considerar que si se esta violando el
derecho de propiedad con la reforma constitucional. Ello sucede en razén de que
repercute en los efectos patrimoniales del derecho a la pension que si forman parte del
derecho de propiedad de los pensionistas. En consecuencia, hacer la distincién entre
pension y propiedad no viene al caso puesto que lo que se discute es la disminucion

de la pensién, aspecto que forma parte de los efectos patrimoniales.

Asi lo podemos ver en la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el caso Cinco Pensionistas en donde sefialé lo siguiente:*®

28 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por
Adolfo Urbina Nizama y Pedro Carrasco Narvaez en representacion de mas de 5 mil ciudadanos contra el
articulo 1° de la Ley N° 28047. EXP. N° 0030-2004-Al/TC, 2 de diciembre 2005, fundamento 12.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00030-2004-Al.html

%82 Sentencia de la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS que resuelve la
demanda interpuesta por Carlos Torres Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-Huidobro, Guillermo Alvarez
Hernandez, Reymert Bartra Vasquez y Maximiliano Gamarra Ferreyra. Caso “Cinco Pensionistas vs
Perd”, 28 de febrero del 2003, parrafo 103.
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(...) esta Corte considera que, desde el momento en que... (los reclamantes)
pagaron sus contribuciones al fondo de pensiones regido por el Decreto Ley N°
20530, dejaron de prestar servicios a la SBS y se acogieron al régimen de
jubilaciones previsto en dicho decreto ley, adquirieron el derecho a que sus
pensiones se rigieran en los términos y condiciones previstas en el mencionado
decreto ley y sus normas conexas. En otras palabras, los pensionistas adquirieron
un derecho de propiedad sobre los efectos patrimoniales del derecho a la pension,
de conformidad con el Decreto Ley N° 20530 y en los términos del articulo 21 de la
Convencién Americana.

Tal como lo sefialamos anteriormente, esta afirmacion no esta asimilando la
naturaleza juridica de la pensién con la propiedad, sino establece que el derecho a la
pension tiene efectos patrimoniales y sobre los mismos se ejerce un derecho de
propiedad que debe protegerse.

De esta forma tenemos al pronunciamiento del Tribunal Constitucional que corrobora
el planteamiento de la Corte de la siguiente manera:*®

13 . En otras palabras, los pensionistas adquirieron un derecho de propiedad
sobre los efectos patrimoniales del derecho a la pension, de conformidad con el
Decreto-Ley N.° 20530 y en los términos del articulo 21 de la Convencién
Americana”. (parrafo 103) (subrayado agregado).

En tal sentido, es evidente que aun cuando tal referencia se hace respecto al caso
de los cinco pensionistas, la Corte, amparandose en la jurisprudencia emitida por
este Tribunal Constitucional, y con caracter general, asimila los efectos
patrimoniales del derecho adquirido a la pensién con el derecho a la propiedad
privada . Tal conclusién, a su vez, permite a la Corte sostener que es posible
reducir el monto de las pensiones.

Como hemos podido apreciar segun la opinibn de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, la pension
tiene efectos patrimoniales amparados por el derecho de propiedad.

En ese mismo sentido, tenemos al Informe de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos que se ha pronunciado sobre la admisibilidad y fondo de este
caso llevado a sede internacional. En dicho informe la Comision concluye al igual que

nosotros que: “los efectos patrimoniales de un régimen previsional al cual se han

283 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve las Acciones de inconstitucionalidad interpuestas
por don Carlos Guillermo Repetto Grand y por don Gerardo Radl Vizcardo Otazo, cada uno en
representacion de mas de 5,000 ciudadanos con firmas debidamente certificadas, contra diversos articulos
de la Ley N.° 28046, que crea el fondo y la contribucion solidaria para la asistencia previsional. Exp. N°
001-2004-Al/TC y 002-2004-Al/TC (ACUMULADQS), 27 de setiembre 2004, fundamento 13.
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efectuado contribuciones o cuyos requisitos legales se encuentran cumplidos deben
entenderse dentro del alcance del derecho a la propiedad(...)”.%**

De esta forma, la CIDH si considera que la medida puede afectar el derecho a la
propiedad ya que si estd bajo sus alcances en tanto las pensiones y su hivelacion
entraron al patrimonio.

Sin embargo, por otro lado la CIDH ha sefialado que si bien la medida repercute sobre
el derecho de propiedad no existe una afectacion al mismo teniendo en cuenta las
siguientes razones.

Para determinar si hubo una injerencia arbitraria al derecho de propiedad ha realizado
la aplicacion de un test al caso:?®

a) Legalidad: consiste en verificar si la restriccion ha sido impuesta por una ley y la
CIDH ha concluido que las normas de la reforma han sido aprobadas en concordancia
con el régimen constitucional vigente, entonces se entiende por cumplido este punto.
b) Fin legitimo: revisar que la restriccion obedecié a un fin legitimo en el sentido de
buscar un interés social. La CIDH concluye que mantener la estabilidad financiera del
Estado y asegurar el respeto al principio de equidad constituyen un interés social y por
ende es un fin legitimo.

c) Proporcionalidad: en el sentido de ser razonable para dicho fin y no sacrificar la
esencia del derecho. Sobre esto la CIDH ha sefialado que no se pudo establecer que
la restriccion ha afectado el derecho a recibir una pension y que en tal caso dicha
restricciéon no implica la supresion del derecho de propiedad porque los pensionistas
siguieron ejerciendo la titularidad. En consecuencia, la restriccibn no resultaria

equiparable a una expropiacion.

Sin embargo, a continuacién veremos como si se ha afectado el derecho de propiedad

configurdndose una medida expropiatoria.

284 cOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit., fundamento 103.
8 hid., fundamentos 113-127.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T % | UNIVERSIDAD

i DEL PERU

En consecuencia, se estaria violando este derecho con la modificacion a dos

aspectos realizados por la reforma:

a) Aplicacion de topes y reduccién del monto:

La Ley N° 28449, que establece las nuevas reglas a partir de la Reforma
Constitucional, dispone en su articulo 3 que las pensiones se sujeten a un tope
ascendiente a 2 UIT vigentes a la fecha de pago de la pension. Es decir, aquellos que
perciban pensiones mayores a 2 UIT se les reduciran el monto hasta este limite.

Sin embargo, en la Ley de Reforma N° 28389 en su articulo 3 se establece que la ley
dispondr& que se aplique una reduccion progresiva de topes a las pensiones mayores
alUIT.

Ello genera las siguientes consecuencias:

- Si es que algun pensionista recibe un monto mayor a una UIT y no llega a las 2 UIT
entonces se mantendra con la misma pensién, sin embargo ello no exime que en el
futuro salga otra ley con nuevas reglas que disponga se aplique un tope ya no de 2
UIT sino de menos y por ende en ese momento se vera reducida dicha pension. Esto
podria suceder dado que la Ley de la Reforma Constitucional N° 28389 indica que se
realizard una reduccién a aquellas pensiones mayores a 1 UIT, aunque la Ley N°
28449, que establece las reglas, ha determinado que se reducira el monto pensionario
de aquellos que perciban mas de 2 UIT. En consecuencia, existe la ley de reforma que
establece un maximo de 1 UIT y la ley que establece las reglas que indica seré el tope
de 2 UIT.

Es decir, si bien por ahora no resultaria afectado el monto de la pension, en un futuro
si podria reducirse mas aun teniendo en cuenta que ya no contamos con la garantia

de los derechos adquiridos y que la Ley N° 28389 lo faculta.
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De esta forma lo plantea Carlos Blancas en la Accion de Inconstitucionalidad

interpuesta: %

A mayor abundamiento, y conforme al texto de la LRC, el tope establecido por la
Ley 28449, (2 UIT) podra, en el futuro, ser reducido, incluso hasta la suma
equivalente a 1 UIT, pues la LRC sélo garantiza que no seran reducidas las
pensiones menores a este monto, lo que habilita al legislador futuro y a los
gobiernos sucesivos a reducir el tope, y con él, afectar, incluso las pensiones
menores a 2 UIT, como consecuencia de la supresion de la garantia del respeto a
los derechos adquiridos.

- Si recibe un monto menor a 1 UIT, no sufrira modificacién alguna referido al tope,
siempre y cuando no se emita posteriormente otra ley de reforma que modifique otra
vez la Primera Disposicion Final y Transitoria y reduzca dicho limite. Por ello la razén
de esta investigacion, ya que precisamente con la eliminacién de los derechos
adquiridos se viola la seguridad juridica. Sin embargo, teniendo en cuenta el tenor
actual de la 1 DFT, cualquier pension menor a 1 UIT no sufrira reduccion.

- Si recibe un monto mayor a 1 UIT y no solo eso sino incluso mayor a 2 UIT, entonces
en ese caso sera de aplicacion el tope y la pension se vera reducida gradualmente a
razén de un 18% anual hasta alcanzar el tope segun lo indica la Tercera Disposiciéon

Transitoria de la Ley N° 28449.

b) Prohibicion de nivelacion:

En el articulo 3 de la Ley de Reforma N° 28389 que modifica a la 1 DFT de la
Constitucion sefala que no se podra realizar la nivelacién de las pensiones con las
remuneraciones. Asimismo, en el articulo 4 de la Ley 28449 se establece que: “Esta
prohibida la nivelacién de pensiones con las remuneraciones y con cualquier ingreso
previsto para los empleados o funcionarios publicos en actividad”.

Mas adelante el mismo articulo establece que se efectuara un reajuste pensionario
s6lo para un grupo determinado en funcién de la edad y monto de la pension. De esta

forma establece dos disposiciones: %’

286 Demanda de Accion de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 “Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Per,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 46.
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- Para aquellos beneficiarios de 65 afios a mas y que perciban pensiones que no
superen las 2 UITs se les reajustara la pensién al inicio de cada afio tomando en
cuenta las “variaciones en el costo de vida anual y la capacidad financiera del Estado”.

- Para aquellos beneficiarios menores de 65 afios se reajustard la pension

periddicamente segun las “ previsiones presupuestales y las posibilidades de la
economia nacional”

Podemos ver que se afecta el derecho de propiedad de los pensionistas con esta
prohibicion de nivelacién, ya que de haber contado con un parametro objetivo como la
nivelacion se ha cambiado a uno muy subjetivo que se sujeta a la capacidad financiera
del Estado y a sus posibilidades econémicas.

Es mas, el reajuste anual solo se realizara a los mayores de 65 pero que reciban
pensiones menores a 2 UIT y tampoco se indica la cantidad o porcentaje a reajustar
sino que lo somete a las variaciones del costo de vida y la capacidad financiera. En el
caso de los menores de 65 afos se establece un reajuste pero no se indica el tiempo,
gue por lo menos si se hace con los mayores, sino sélo se sefiala que sera periédico y
también sujeto a las posibilidades economicas del Estado.

Con todo esto ¢,cémo podriamos considerar que no hay una afectacion al derecho de
propiedad de los pensionistas? Es evidente que las pensiones han sufrido un recorte
en su monto de forma abrupta y ello repercute en el ingreso que reciben los

pensionistas que por ende también forma parte de su patrimonio.

Debemos tener en cuenta que dicha pension ha sido adquirida legalmente una vez

cumplidos determinados requisitos y debe cumplirse los términos en los que se

281 Ley 28449 del 23 de diciembre, 2004, articulo 4.
http://www.congreso.gob.pe/ntley/imagenes/Leyes/28449.pdf
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establecio su forma de percepcion, incluyendo el monto. Tal como lo sefala Carlos

Blancas:?®®

En el caso de los derechos de los pensionistas del Decreto Ley N° 20530, una vez
cumplidos los requisitos, estos derechos se incorporan a su patrimonio de forma
automatica, por lo que una ley posterior no puede alterar, en perjuicio del titular de
este derecho, la situacion ya consolidada por los afios de servicios prestados al
Estado vy los aportes aportados a sus correspondientes fondos de pensiones.
Obtenido legitimamente el derecho adquirido por ley, no hay ley posterior, ni aun
de orden publico, que pueda afectar ese derecho a una jubilacion aunque tal
derecho no se hubiera ejercido.

Segun el Amicus Curiae de la Comision Internacional de Juristas, los 6rganos del
Sistema Europeo han desarrollado varios criterios para determinar si existe 0 no una
violacion a los derechos relacionados con los beneficios de la seguridad social
mediante el derecho de propiedad.

Tenemos a la Corte Europea que utiliza el criterio de “margen de apreciacion” que

implica una deferencia de la Corte al momento de evaluar las decisiones del Estado
referidas a la politica publica. En el caso de la seguridad social, la Corte Europea
recogiendo la opinion de la Comision Europea, considera que el Estado posee un
amplio margen de discrecionalidad para crear y disefiar esquemas de seguridad social
y modo de financiamiento. Sin embargo, esta discrecionalidad no es ilimitada, ya que
la Corte Europea en varios casos ha determinado que las medidas adoptadas por el
Estado han sido injerencias injustificadas afectando el derecho de propiedad de los
peticionarios.?*

Entre los criterios adoptados por los 6rganos del sistema europeo tenemos a:

a) Reducciéon que afecta la sustancia del derecho: este es el que mas nos interesa y
se refiere al caso en el que una medida del Estado genere una reduccion sustancial al

monto de una pension.

288 Demanda de Accion de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 “Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 56.

289 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 12.
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En consecuencia, con esta reduccion se produce la afectacion de la sustancia misma
del derecho a recibir una pension de vejez, siendo esta decision la adoptada por la
Comisién Europea en el Informe final del caso Miller v. Austria.?®

Ahora el punto de discusion reside en determinar cuando se considera que una
reduccion es “sustancial”. No hay un porcentaje definido pero esto debe analizarse de
forma razonable y I6gica.

b) Violacion de cosa juzgada e incumplimiento de sentencias: Segun el informe de la
Comision Internacional de Juristas otro de los criterios usados por la Corte Europea,
es la inobservancia por parte del Estado de las decisiones judiciales con efecto de
cosa juzgada.

De esta forma hace referencia al caso Pravednaya v. Rusia en donde se aplico
retroactivamente una norma y para ello se reabri6 un caso ya resuelto con una
sentencia con caracter de cosa juzgada. Esta reapertura fue considerada una
interferencia injustificada sobre el derecho de propiedad del peticionario.?*!
Asi como este, hay otros casos relacionados al cobro de pensiones como el de
Makarova y otros v. Rusia con sentencia del 24 de febrero del 2005 y el caso
Plotnikovy v. Rusia con sentencia del 24 de febrero del 2005. En resumen todos estos
casos permiten concluir que la Corte considera que la “validez y el monto de un
beneficio previsional decididos en una sentencia judicial firme forman parte del
patrimonio del beneficiario”.?%?

Sin embargo, no ahondaremos més en este tema ya que es muy amplio y no es un

punto a considerar para efectos de esta investigacion.

Por otro lado, la Comisién Internacional de Juristas en el Amicus Curiae al que
hacemos referencia también menciona a la Corte Interamericana de Derechos

Humanos. Indica que la Corte ha concluido en el Caso Cinco Pensionistas, que la

20 1hid., fundamento 14.
21 1hid., fundamento 17.
22 1hid., fundamento 19.
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pension era un derecho adquirido por los pensionistas y por ende quedo incorporado

en su patrimonio y siendo asi objeto de proteccidén por el derecho de propiedad. Por

ello, al realizarse la modificacion arbitraria al monto de las pensiones se configuraba

una violacion al derecho de propiedad de los pensionistas ya que el grado de

reduccion del monto de la pensién afectd la sustancia del derecho.?®?

Finalmente, la CIJ concluye que a partir de la jurisprudencia de la Corte Europea y la

Corte Interamericana de Derechos Humanos podemos darnos cuenta que

efectivamente existe la vulneracion al derecho de propiedad.

Por ello, lo sefiala asi: “La pretendida exclusion del derecho a recibir una pensiéon una

vez cumplidos los requisitos para obtenerla (..)del derecho de propiedad hecha por el

Tribunal Constitucional peruano es insostenible” .***

Finalmente, concluye la ClJ que el Estado Peruano ha afectado con esta reforma el

derecho de propiedad de los peticionantes en 3 dimensiones:**°

- Aprobacion de normas con efectos retroactivos en vulneracion de derechos
adquiridos.

- Desconocimiento de sentencias judiciales firmes.

- Afectacion de la propiedad, ausencia de justificacion de la afectacion y falta de
indemnizacion.

Hasta este punto hemos establecido que el derecho de propiedad ha sido afectado

con las modificaciones realizadas por la reforma al derecho de pension puesto que

repercute en sus efectos patrimoniales. Asimismo, hemos revisado los criterios usados

por la Corte Europea, sin embargo pasaremos a analizar si la medida restrictiva puede

ser considerada legal y proporcional a la luz de los requisitos del art. 21 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

298 1hid., fundamento 24.
2% 1hid., fundamento 28.
2% |hid., fundamentos 29, 35, 42 y 50.
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Debemos tener en cuenta que no estamos defendiendo la idea de que los derechos

son ilimitados sino que al establecer alguna restriccion esta deba realizarse bajo
ciertos pardmetros que no perjudiquen desproporcionadamente a los pensionistas en
este caso.

Por ello, tenemos a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos que
establece ciertos requisitos que deben respetarse cuando se decida tomar una medida
que restrinja el derecho de propiedad.

Ante todo debemos precisar qué se debe entender por expropiacién y para ello
debemos tener en cuenta el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en su
sentencia del 23 de setiembre del 2004 ;%%

5. La expropiacidén consiste en una potestad que se concretiza en un acto de
derecho publico por el cual el Estado priva coactivamente a un particular, o a un
grupo de ellos, de la titularidad de un determinado bien. Para ello, es preciso que el
Poder Legislativo lo declare, mediante ley, y sobre la base de la existencia de una
causa real y apremiante de seguridad nacional o necesidad publica.

Dado que la expropiacion compromete seriamente la titularidad de la propiedad de
bien, la Constitucion ha establecido una serie de garantias para que se lleve a cabo
el ejercicio de esta potestad.

Debemos tener en cuenta que no hay ninguna restriccion de la aplicacion de esta
proteccion de la propiedad privada a las expropiaciones fisicas, a pesar de ser las mas
comunes. Por ello, si tenemos en cuenta que la interpretacion de los derechos
fundamentales debe ser favorable a una mayor amplitud del derecho, entonces debe
entenderse que la proteccion que ofrece la Constitucion a la propiedad privada se

extiende a todo acto estatal que la limite, mas all& de las expropiaciones fisicas.*’

2% Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la Accién de inconstitucionalidad interpuesta por
don Maximo Yauri Salazar y mas de 5000 ciudadanos contra la Ley N.° 27816, que declara de necesidad
publica la expropiacion de un terreno para el levantamiento de un area de proteccion funcional del Radio
Observatorio de Jicamarca. EXP. N° 0031-2004-Al/TC, 23 de setiembre, 2004, fundamento 5.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00031-2004-Al.html

297 PASQUEL, Enrique. “Tomando la propiedad en serio: las expropiaciones regulatorias o indirectas”.
lus et Veritas, Afio 15, N° 31, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
2005, p. 124. http://works.bepress.com/enrique pasquel/12/
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Asimismo, en esta sentencia en el fundamento 3 se hace una diferencia entre lo que

es una limitacién del derecho y una expropiacién, porque son conceptos excluyentes.

En el caso de limitacién o regulacién del derecho de propiedad, no hay indemnizacion,
a diferencia de la expropiacion en donde si se requiere indemnizacion ya que se esta
afectando el “nacleo dominical de la propiedad”.

Entonces debemos entender que la expropiacion es una figura distinta a lo que es una
limitacion al derecho y se configura cuando se compromete o se afecta seriamente la
titularidad de un bien.

Comprometer seriamente la titularidad del bien quiere decir que se esté afectando la
parte sustancial de la pension. Debemos tener en cuenta que la Ley 28449 ha
establecido un tope de 2 UIT a las pensiones, es decir todas aquellas que sean
mayores a este monto se veran reducidas. Ello genera la disminucion sustancial del
monto de la pension ya que el parametro no es un porcentaje de la pensién sino un

tope que se aplica a todos sin tener en cuenta la cantidad de la pension que recibian.

Si bien se pretende subsanar esto con la reduccion gradual del 18% anual al final las
consecuencias seran las mismas. Resulta ser una medida muy drastica y desigual ya
gue no sufrird el mismo impacto aquel que recibia un poco mas de 2 UIT, por ejemplo
reducir de 7800 soles a 7100 (segun la UIT del 2009) genera una diferencia de 700
soles, que por cierto tampoco es poca cosa, a comparacion de aquel que recibia un
pensidon mucho mas alta como por ejemplo de 9100 soles a 7100 cuya diferencia es de
2000 soles. De esta forma, se producen distintas consecuencias para cada uno de los
pensionistas y al final se estd afectando su patrimonio: “El efecto de reducir todas las

pensiones superiores a 2 UIT hasta, este monto, representard en numerosos casos
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niveles de reduccion sustanciales que pueden llegar hasta las dos terceras partes de

la pension”.?%®

El hecho de afectar una parte del monto de la pension de un pensionista y no privarlo
de la totalidad de la misma, no significa que la medida sélo se configuraria como
limitacion del derecho y no expropiacion. Dicho razonamiento seria absurdo, y tal
como lo sefiala Carlos Blancas ello llevaria a sostener que afectar de modo excesivo
una parte de un predio urbano seria una limitacion del derecho cuando en realidad es
una privacion del mismo, entonces ello no obligaria a respetar las condiciones de una
expropiacion:

El que el titular de un patrimonio sea privado parcialmente de él,-como sucede con
la reduccion de una pensién-no significa, en modo alguno, que no constituye una
privacién de la propiedad, la que, como tal, sélo puede tener validez en los
supuestos y con las garantias sefialadas en el articulo 70 de la Constitucion.

Sin embargo, en el supuesto de no cumplir los requisitos establecidos para configurar
una expropiacion entonces la medida adoptada sera una confiscacion lo cual es
inconstitucional. Esto sucede puesto que se realiza una privacion al propietario de sus
bienes sin razén que lo amerite, o sin procedimiento, o0 sin indemnizacion, generando
asi un despojo de la propiedad de sus bienes al titular.3®

De esta forma, en el Caso Cinco Pensionistas en el parrafo 116, la Corte ha sefialado
que cualquier restriccion al derecho de propiedad debe realizarse en concordancia

con los limites establecidos en el art. 21 inciso 2 de la Convencidn Americana la

2% Demanda de Accion de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 61.

2% Demanda de Acci6n de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 “Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 60.

%0 Demanda de Accién de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Per,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 58.
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misma que sefiala que ninguna persona puede verse privada de sus bienes sin cumplir
los siguientes requisitos:***

a) Existan razones de utilidad publica o interés social

b) Se realice segun lo indique la ley.

¢) Pago de una indemnizacion justa.

Paralelamente, nuestra Constitucion Politica sefiala en su articulo 70 que no se puede
privar de la propiedad a ninguna persona salvo se cumplan los siguientes requisitos: **
a) Sea por causa de seguridad nacional o necesidad publica.
b) Sea declarada por ley.
c) Pago previo de una indemnizacion en efectivo.
Ambas normas se refieren al supuesto de expropiacién y tienen caracteristicas
similares pero no precisamente iguales.
Para el caso de la reforma debemos determinar si se trataria o no de una medida
confiscatoria analizando si se cumplen con los requisitos de una expropiacion
constitucional, tal como lo veremos a continuacion:
a) Existan razones que lo ameriten:
Para la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se exige que existan
razones de utilidad publica o interés social, que en buena cuenta se refiere a que
exista un interés publico imperativo en donde se de prioridad a objetivos de la
sociedad, sin que sea suficiente demostrar que hay una finalidad positiva ya que debe

ir méas alla de eso.

%1 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, suscrita en San José de Costa
Rica en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, del 22 de noviembre de
1969, articulo 21 inciso 2.

302 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU de 1993, articulo 70.
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De esta forma tenemos al pronunciamiento de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en el caso Comunidad Indigena Yakye Axa v. Paraguay

donde sefiala que:**

El articulo 21.1 de la Convencién dispone que “[l]a ley puede subordinar [el] uso y
goce [de los bienes] al interés social.” La necesidad de las restricciones
legalmente contempladas dependerd de que estén orientadas a satisfacer un
interés publico imperativo, siendo insuficiente que se demuestre, por ejemplo, gue
la ley cumple un proposito Util u oportuno. La proporcionalidad radica en que la
restriccion debe ajustarse estrechamente al logro de un legitimo objetivo,
interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho
restringido. Finalmente, para que sean compatibles con la Convencién las
restricciones deben justificarse segun objetivos colectivos que, por su importancia,
preponderen claramente sobre la necesidad del pleno goce del derecho
restringido.

A partir de la cita anterior podemos concluir que no seria adecuado alegar que la ley
de reforma no vulnera el derecho de propiedad ya que persigue la finalidad de
aumentar el monto de los pensionistas menos favorecidos disminuyendo el monto de
la pension de aquellos que ganan mas de 2 UIT ya que se ha generado una crisis
presupuestal.

A primera vista, pareciera ser una medida que busca “justicia social” y equidad
optando por la opcion de quitarle a los que tienen mas, para darle a los que tienen
menos. Sin embargo, aunque el fin que se busca es mejorar la pension de los que
ganan menos, no bastaria probar esta finalidad positiva ya que debe existir ademas un
interés publico IMPERATIVO. Es decir, debe ser un interés sumamente necesario que
no se justifica con la incapacidad financiera del Estado ya que vivimos en un pais con
una economia austera latente. En tal caso, en aras de favorecer la economia se
llevaria a aceptar la imposicion de medidas que al final vulneren derechos

fundamentales recortandolos sustancialmente o quitandoles su eficacia.

393 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, fundamento
145.

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125 esp.pdf
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Por otro lado, tenemos a la Constitucion Politica del Peru que se refiere a la exigencia
de una razo6n de seguridad nacional o interés publico. Para esto debemos notar que se
eliminé el interés social de esta Constitucién porque era peligroso. Ello sucede a raiz
de que el interés social se identifica con el beneficio a un determinado grupo y el
interés publico se relaciona con el beneficio a toda una comunidad.

Tenemos la opinion del jurista Jorge Avendafio quien sefiala que la necesidad publica
esta necesariamente vinculada a una obra publica que beneficia a todos. Por ejemplo,
la expropiacién de terrenos para ampliar la autopista de doble via de Cafiete al sur.
Para el caso del interés social es distinto ya que se refiere al interés de un
determinado grupo o sector social, por ejemplo el caso de los ocupantes informales.3**
De esta forma, haciendo un simil con el caso de las pensiones, segun nuestra
Constitucién sélo podria realizarse una expropiacion si existiria una razon de interés
publico sin embargo ello no existe. En tal caso, lo que hay es un interés social pero no
imperativo, puesto que se reduce las pensiones de los que reciben mas para aumentar
a los que reciben menos, es decir el grupo beneficiado se reduce a una cantidad de
pensionistas que reciben menos de 2 UIT. No se trata entonces de un interés publico

porque no se busca una ventaja que beneficie a todos sino a un grupo determinado.

b) Pago de una indemnizacion justa:

Este requisito lo encontramos tanto en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y en la Constitucion.

Su razén de ser radica en el hecho en que en un negocio hay dos personas que
realizan un intercambio voluntario y ambas terminan ganando, pero si una parte obliga
a la otra- utilizando para ello al Estado- a transferirle su propiedad en contra de su

voluntad, existira una transaccion en la que uno gane a costa de la pérdida del otro. El

304 AVENDANO, Jorge. “Constitucion y expropiacion”. En: EI Comercio, 17 de febrero, 2009, p. 5.
http://www.elcomercio.com.pe/impresa/notas/constitucion-expropiaciones/20090217/247243
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Derecho debe promover las transacciones en las que ambas partes salgan ganando y
desincentivar aquellas en las que esto no suceda.*®

Como nos encontramos en un Estado democratico no seria justo que la mayoria
imponga toda la carga de la provisién de un bien comun sobre algunos individuos. De
permitirse ello, convertiriamos a la democracia en un régimen totalitarista, donde la
mayoria puede disponer absolutamente de los derechos de los individuos. Una
compensacion adecuada permite que la carga sea compartida por toda la sociedad,
que a través de sus tributos le paga una indemnizacién al afectado por el perjuicio

causado.?%

Por ello, la expropiacién al significar la afectacion de la propiedad debe realizarse bajo
supuestos muy restringidos y precisamente para compensar dicha afectacion se
otorga una compensacion.

La privacion de la propiedad privada sin que exista compensacion crea inseguridad en
las personas y los desincentiva.

Sin embargo, esta compensacion no ha sido otorgada en el presente caso, ya que se
ha procedido con el recorte de las pensiones de aquellos pertenecientes al D. Ley
20530 sin entregarles ningun tipo de compensacion por el agravio ocurrido. Si bien el
Estado Peruano pretende basarse en una finalidad de justicia social ello no seria
suficiente para eximirse de la indemnizacion, puesto que resulta evidente que se esta
afectando el derecho de propiedad de los pensionistas ya mencionados.

Asi lo confirma la CIJ en el Amicus Curiae cuando se refiere a este tema: **’

En el caso, el Estado peruano no sélo ha afectado sustancialmente el monto de las
pensiones de los peticionarios, sino que ademas no les ha ofrecido ninguna
indemnizacion por esa afectacion._Aun cuando-por via de hipotesis- se sostenga el
fin leqitimo, la necesidad vy la proporcionalidad de la afectacion, el Estado deberia
haber compensado a los peticionarios por haber sufrido un sacrificio en sus
derechos en aras del cumplimiento de objetivos de interés general. También a este

%5 pASQUEL, Enrique. Ob. cit., p. 115.
% |pid., p. 116.
307 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 75.
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respecto el Estado ha incumplido con las obligaciones establecidas por el art. 21.2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Lo que la ClJ nos dice con la cita anterior es que incluso asumiendo que se cumpliera
el requisito del interés puablico no se esta otorgando compensacion alguna, por ello no

se configura una expropiacion constitucional.

¢) Segun lo indique la ley:

Este requisito lo exige tanto la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
nuestra Constitucion Politica.

La medida expropiatoria esta sujeta a una reserva de ley absoluta, por ello debe estar
contemplada en una norma con rango de ley. Esto se da ya que al ser un tema
delicado como es la privacion de propiedad debe estar autorizado por una ley formal
aprobada por el Congreso.

Este requisito si se cumple en el caso de la reforma, sin embargo los 2 requisitos

anteriores no, por ello no se configura como una expropiacion constitucional o licita.

En conclusion podemos ver que se trata de una medida confiscatoria porque:

- Se esta privando a los pensionistas del D. Ley 20530 de una parte sustancial del
monto de sus pensiones, es decir se afecta el derecho de propiedad que existe sobre
este concepto.

- No se esta pagando indemnizacién alguna a ninguno de los afectados.

- No hay un interés imperativo o interés publico puesto que sélo se pretende beneficiar

a un determinado grupo a costas de perjudicar a otro grupo de pensionistas.

3.3. Irretroactividad de la norma

Con la Ley de Reforma Constitucional N° 28389 se ha modificado la aplicacion de
normas en el tiempo respecto a materia previsional y de seguridad social en

especifico de aquellos pertenecientes al Decreto Ley 20530 y 19990.
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De esta forma se ha modificado la 1ra Disposicion Final y Transitoria de la

Constitucién y se ha sustituido tal como sigue a continuacion:

Texto original:

Los nuevos regimenes sociales obligatorios, que sobre materia de pensiones de
los trabajadores publicos, se establezcan, no afectan los derechos legalmente
obtenidos, en particular el correspondiente a los regimenes de los decretos leyes
19990 y 20530 y sus modificatorias.

Texto reformado:

(...) Por razones de interés social, las nuevas reglas pensionarias establecidas por
ley se aplicaran inmediatamente a los trabajadores y pensionistas de los
regimenes pensionarios a cargo del Estado, segun corresponda(...)”

Asimismo, se modifico el texto del articulo 103 de la Constitucion en esta parte:
Texto original:

(...) Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, cuando
favorece al reo.

La ley se deroga por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara
su inconstitucionalidad.(...)

Texto reformado:

La ley desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones
y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en
ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo.

La modificacion realizada al articulo 103 de la Constitucion en realidad resulta ser una
precision debido a las constantes dudas de la aplicacién de normas en el tiempo, que
si bien era claro que se trataba de los hechos cumplidos como regla general, se hacia
necesario que se determine de manera expresa en la Norma Suprema.

De esta forma, con la reforma se le estaria otorgando rango constitucional al
reconocimiento de la teoria de los hechos cumplidos como la opcion asumida por
nuestro ordenamiento.>*

Sin embargo, respecto a la modificacion de la Primera Disposicion Final y Transitoria
esta si ha resultado ser drastica y ha generado mucho debate.

Asi, tenemos la opinién de uno de los demandantes quien sefiala:**®

%% MORALES LUNA, Félix F.“La Reforma Constitucional y los Derechos Adquiridos”. Derecho y
Sociedad, Afio 15, Nimero 23, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per(,
2004, p. 277.
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(...)propiciar que las normas se apliquen a las relaciones juridicas existentes, en
materia pensionaria significa despojar a los pensionistas de sus derechos ya
obtenidos, implicaria una flagrante violacion al principio de irretroactividad de la
norma.

Esto sucede a raiz de que antes de la reforma se reconocia a los pensionistas
derechos que les correspondia legalmente y de los cuales nadie se les podia privar,
pero después de la reforma estos derechos se “flexibilizaron” y se desconocieron

aspectos importantes de los mismos, tal como lo veremos con mayor detalle mas

adelante.

El Tribunal Constitucional ha sefialado como argumento que era necesaria la reforma
para instaurar la teoria de los hechos cumplidos en materia previsional pues tal como
estaba redactada la Constitucion no era posible realizar la aplicacion inmediata de la
norma precisamente por existir el amparo a los derechos adquiridos de los
pensionistas.

Asi lo ha expresado el Tribunal en su fundamento N° 93:“La aplicacion inmediata de
normas también es trascendente para que las desigualdades que atentan
directamente contra la equidad pensionaria puedan ser revertidas.”>*°

Mas adelante también ha sefialado que: “La adecuada proteccion de los derechos
fundamentales no puede ser medida con relacion a una concreta teoria de aplicacion

de las leyes en el tiempo”.3**

% gentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que maodificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 86.

%19 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AIl/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 93.

31 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 121.
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De esta forma, el Tribunal considera a los derechos adquiridos como un obstaculo que
impide la igualdad pero debemos tener en cuenta que el asunto no es asi de facil
porque hay principios y derechos que estan de por medio, ademas se debe determinar
si realmente la medida es adecuada porque si bien puede cumplir el fin de reducir las
pensiones mas altas no necesariamente puede ser proporcional y adecuada para
cumplir otros fines tales como el de seguridad juridica entre otros.

La discusion central fue determinar qué principio debe prevalecer, si la seguridad
juridica o la innovacion normativa ambas bien representadas por excelencia por la
teoria de los derechos adquiridos y la teoria de los hechos cumplidos respectivamente.

Por ello pasaremos a explicar estas dos teorias para entender mejor el panorama.

3.3.1. Teoria de los hechos cumplidos

La norma juridica se aplicard a los hechos que ocurran bajo su vigencia, es decir se
aplicara inmediatamente a los nuevos efectos. De esta forma, si se generd un derecho
con la ley antigua pero luego esta es modificada por otra nueva ley, los nuevos efectos
del derecho deberéan adecuarse a esta Gltima y ya no por la ley antigua.®?

En consecuencia, la teoria de los hechos cumplidos propone la aplicacion inmediata
de la norma promoviendo asi la innovacion normativa ya que lo que se logra es
aplicar la norma de forma inmediata sin importar que sea mas o0 menos beneficiosa
que la anterior.

La finalidad de esta teoria es darle prioridad a la innovacion normativa puesto que
mantener el marco normativo para situaciones generadas con anterioridad nos llevaria

al “inmovilismo y atomismo normativo”.**®

812 RUBIO CORREA, Marcial. Aplicacion de la norma juridica en el tiempo. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, 2007, p. 28.

3 MORALES LUNA, Félix F. Ob.cit., p. 279.
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Debemos tener en cuenta que la aplicacion inmediata de una norma se hace a
aquellos hechos, relaciones y situaciones que ocurren mientras tiene vigencia la
misma.

Por ejemplo, tenemos a la sentencia del Tribunal Constitucional correspondiente al
expediente 1875-2006-PA-TC relacionado a un cambio de criterio en su resolucién de
casos. En el presente caso el demandante solicitaba se le aplicara el nuevo criterio a
su sentencia del 17 de julio del 2002, sin embargo este nuevo criterio se aplicaria so6lo
con posterioridad al cambio de criterio lo cual sucedi6é después de la fecha de emision
de la sentencia. De esta forma, el Tribunal neg6 el pedido del demandante alegando
que el nuevo criterio se aplica a los nuevos casos que se resolvieran pero que no

podian aplicarse a los ya resueltos con anterioridad al cambio de criterio.>*

La teoria de los hechos cumplidos fue recogida por el legislador en la norma Il del
Titulo Preliminar del Cdédigo Civil de 1984, sin embargo se vio flexibilizada
posteriormente por la Constitucion de 1993 cuando se introdujo algunas excepciones
respecto a materia contractual y pensionaria.®"

Sin embargo, con la reforma dicha disposicion pasaria ser una norma de mandato
constitucional.

Por otro lado, esta teoria muestra cierta dificultad para el momento de establecer lo
que debe entenderse por hecho cumplido o consumado puesto que esta teoria indica
que no se pueden afectar los hechos cumplidos bajo la anterior norma. '

Es decir la norma se aplicara a los hechos que se hayan cumplido bajo su vigencia, de
esta forma si los hechos se cumplieron bajo la norma antigua se regiran bajo esta,
pero si los hechos se cumplen con la nueva norma sera esta la que regira la situacion.
Esta teoria plantea evitar la aplicacidén ultraactiva de las normas juridicas una vez que

ya son sustituidas en el ordenamiento por alguna nueva.

34 RUBIO CORREA, Marcial. Ob.cit., p.23.
15 MORALES LUNA, Félix F. Ob.cit., p. 275.
%8 1bid., p. 280.
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A continuacién enunciaremos los efectos de la aplicacion de esta nhorma segun Félix

Morales:®’

- Las normas se aplican a las consecuencias actuales, no a lo ocurrido antes de entrar
la norma en vigencia, por ende no pueden tener caracter retroactivo.

- Una vez que la norma es derogada cesan sus efectos por lo tanto no puede tener

efectos ultraactivos.

- Los hechos continuados deberan dividirse en tramos para asi poder determinar qué
norma se aplica, asi el hecho ocurrido bajo la nhorma anterior deberé regirse por ella
mientras esté vigente.

- Las personas se sujetan a los cambios normativos inmediatamente generando que
no existan derechos adquiridos ya que sélo pueden ejercerse mientras se mantenga
vigente la norma. Si se deroga la norma los derechos reconocidos por ella
desaparecen.

Debemos precisar que el articulo 109 de nuestra Constitucion dispone que la ley es

obligatoria desde el dia siguiente de su publicaciéon en el Diario Oficial ElI Peruano. A

partir de este articulo el Tribunal Constitucional asume que con él se esta adoptando la

teoria de los hechos cumplidos, sin embargo segun la opinion de Javier Neves se esta

confundiendo la vigencia de las normas con la de sus efectos sobre las situaciones y

relaciones juridicas existentes.?'®

En tal caso, lo que hace esta disposicion es establecer que la norma es vigente a partir

del dia siguiente de su publicacién pero ello no soluciona el conflicto de aplicacion de

normas en el tiempo.

El supuesto que plantea es la derogacion de una norma por otra, es decir cuando

exista una regulacién incompatible de un mismo supuesto de hecho por dos leyes del

317 1

Idem.
38 NEVES MUIJICA, Javier. “La vigencia de las normas en el tiempo tras las sentencias del Tribunal
Constitucional sobre seguridad social”. lus et Veritas, Afio N° 8, Nimero 15, Lima: Fondo de la Editorial

de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, noviembre 1997, p. 320.
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mismo rango jerarquico, con el mismo origen ya sea heteronomo o autonomo y mismo
ambito (especial o general), la consecuencia de ello sera la aplicacion de la nueva
norma generando la expulsién de la mas antigua.®"®

En nuestra normativa nacional tenemos las siguientes disposiciones que reconocen la

teoria de los hechos cumplidos.

a) Articulo 103 de la Constitucion Politica del Pera:

Antes de la modificacion realizada a este articulo por la reforma constitucional la
redaccion era la siguiente: “Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en
materia penal, cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra ley (...)."

Tal cual estaba redactada se podia desprender que la Constitucion reconocia la
aplicacion inmediata de la norma ya que prohibia la aplicacién retroactiva, sin embargo
no era totalmente clara. Por ello es que a partir de la modificacién de dicho articulo por
la reforma se constitucionaliza la teoria de los hechos cumplidos estableciendo que la
ley desde que entra en vigencia se aplica a las consecuencias de relaciones y
situaciones juridicas existentes.

De esta manera, debemos entender por situacion juridica al haz de atribuciones,
derechos, deberes, obligaciones y calificaciones juridicas que recibe una persona una
vez que ha adoptado un estatus frente al Derecho. Por ejemplo seran situaciones
juridicas la de un padre, una madre, profesor, abogado, etc, en donde cada uno de

ellos se convierte un eje a partir del cual emanan todas esas imputaciones juridicas.

320

Por relacién juridica mas bien debemos entenderla como aquella vinculacién juridica

gue existe entre las diferentes situaciones juridicas. Por ejemplo sera relacion juridica

319 ARCE ORTIZ, Elmer G. “Los derechos adquiridos en la jurisprudencia previsional del Tribunal
Constitucional”. Dialogo con la Jurisprudencia, NUmero 65, Lima: Gaceta Juridica, 2004, p. 76.
320 RUBIO CORREA, Marcial. Ob. cit., p. 34.
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la que existe entre marido y mujer con el matrimonio o concubinato, la que existe entre
padres e hijos, etc.**!

Entonces el articulo 103 reformado cuando sefiala que la norma desde que esta
vigente se aplica a las consecuencias de estas relaciones y situaciones juridicas,

quiere decir que estas Ultimas no seran cambiadas sino solamente las consecuencias

emanadas de ellas.

b) Articulo 11l del Titulo Preliminar del Cédigo Civil:
El articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Civil establece lo siguiente:

La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes. No tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas
en la Constitucion Politica del Peru.

Podemos apreciar que el articulo 103 reformado contiene practicamente el mismo
texto que el articulo citado anteriormente del Cddigo Civil ya que ambos sefialan que
la ley se aplica a las consecuencias existentes, es decir una aplicacion inmediata. Sin
embargo, es preciso anotar que el articulo Il del TP del Cédigo Civil no ha sido
modificado y por ende incluso antes de la reforma se mantenia esta redaccion.

Por ello, si bien en la Constitucion no se sefialaba qué teoria se iba a aplicar se podia
deducir que la regla general era la de los hechos cumplidos. Si tenemos en cuenta la
redaccion del art. 103 de la Constitucion hasta antes de la reforma no se establecia
claramente la opcion del legislador por la teoria de los hechos cumplidos, pero se
usaba de forma complementaria el articulo Il del TP del Cédigo Civil como parte del

bloque de constitucionalidad.*??
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Es mas el mismo Tribunal Constitucional ha reconocido que el articulo en mencion

reconoce la teoria de los hechos cumplidos y por ende constituye la regla de

aplicacion general:®®

En segundo término, este respeto a los derechos adquiridos en materia pensionaria,
en relacién a un grupo determinado de personas -pensionistas de los precitados
regimenes- permite, de modo excepcional, que un conjunto de normas se apliquen
ultractivamente (...); no significando, en modo alguno, que se desconozca que por
mandato constitucional las leyes son obligatorias desde el dia siguiente de su
publicacion en el Diario oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que
posterga su vigencia en todo o en parte,y que el legislador peruano ha optado ante
la_posibilidad de conflicto de normas en el tiempo por la teoria de los hechos
cumplidos, tal y como lo consagra el articulo 11l del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
que sefiala que la ley tiene aplicacién inmediata a las relaciones y situaciones
juridicas existentes al momento que entra en vigencia, por lo que la nueva ley
empieza a regir las consecuencias de las relaciones juridicas preexistentes.

Si bien hasta antes de la reforma no existia un reconocimiento expreso en la
Constitucion por la adopcion de los hechos cumplidos como regla general, se podia
deducir esto de la lectura de los articulos 103 de la Constitucion concordado con el
articulo 11l del TP del Cédigo Civil en los cuales se reconoce la aplicacién inmediata, y
asimismo de los articulos 62 y Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion los cuales reconocen la aplicacion de derechos adquiridos pero sélo para
supuestos especificos.

De esta forma, cuando se realiz6 la reforma y se modific6 el art. 103 de la
Constitucion, lo que se hizo fue reconocer expresamente la teoria de los hechos
cumplidos repitiendo el contenido del art. Il del TP del Cédigo Civil, sin embargo se
elimind la aplicacion excepcional de los derechos adquiridos en materia pensionaria, lo

cual discutiremos mas adelante.

323 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelva la Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por
9,941 ciudadanos representados por Maximiliano Cardenas Diaz y Jorge Bejar Rivera; 6,622 ciudadanos
representados por Jesls Hermes Jeri Céspedes; 32 sefiores congresistas; 5,000 ciudadanos Cesantes y
Jubilados de Enapu S.A. representados por Jorge Ruiz Judrez y Pedro Carrasco Narvaez; 5,300
ciudadanos representados por Percy Rodriguez Mendoza; contra diversos articulos del Decreto
Legislativo N° 817, Ley del Régimen Previsional a cargo del Estado. EXP. 008-96-1/TC, 26 de abril,
1997, fundamento 17.
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3.3.2. Teoria de los Derechos Adquiridos

Segun Marcial Rubio esta teoria sefiala que una vez que una ley ha dado vida a un
derecho este se ha incorporado en la esfera personal del sujeto y por ende leyes
posteriores no pueden modificarlo. En consecuencia, el derecho seguira produciendo
los efectos previstos al momento de su constitucion ya sea por un acto juridico o por
una ley que le dio origen.***

Asimismo, en el ambito nacional tenemos las definiciones que adopta el Tribunal

Constitucional en los fallos emitidos con ocasion de las acciones de
inconstitucionalidad contra el Decreto Ley 25967 y contra el Decreto Legislativo 817.
En la primera, en su fundamento 10 precis6 que los derechos adquiridos son aquellos
“que han sido incorporados en el patrimonio juridico de los pensionistas”. En la
segunda mas bien en su fundamento 15 sefialé que son “aquellos que han entrado en
nuestro dominio, que hacen parte de él, y de los cuales ya no pueden privarnos aquél
de quien lo tenemos”.?**

Tal como lo sefiala Marcial Rubio es preciso diferenciar los derechos adquiridos, de las
facultades y expectativas.

Respecto a las facultades explica que son aquellas atribuciones genéricas para actuar
conforme a Derecho pero no son derechos y tampoco pueden ser adquiridos. De esta
forma una facultad seria la posibilidad de rendir un examen en un curso pero como
puede ser modificado por el reglamento de la Universidad no seria correcto alegar que
se esta afectando el derecho adquirido del estudiante. En cuanto a las expectativas
son aquellas previsiones no protegidas juridicamente de que una persona puede tener
alguna cosa. Por ejemplo, si alguien quiere vender una casa el posible comprador

tiene la expectativa de adquirirla pero en el caso de que el vendedor decida no

¥4 RUBIO CORREA, Marcial. Ob. cit., p. 27.
¥5 MORALES LUNA, Félix F. Ob. cit., p. 278.
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vendérsela a esta persona no podria alegar esta ultima que tenia un derecho y menos

aln adquirido.?

En el ambito internacional tenemos la definicion de derechos adquiridos en los

pronunciamientos de Cortes de otros paises tales como:*?’

- La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica en su Resolucién N° 2765-
97 (20/05/1997): el derecho adquirido se refiere a una circunstancia consumada en
donde un bien o un derecho antes inexistente “ha ingresado en (o incidido sobre) la
esfera patrimonial de la persona, de manera que ésta experimenta una ventaja o
beneficio constatable”.

- La Corte Constitucional de Colombia en su sentencia C-410/97 (magistrado Hernando
Herrera): los derechos adquiridos son aquellas situaciones "individuales y subjetivas
qgue se han consolidado y definido bajo la vigencia de la ley, y por ende ellos se
encuentran garantizados, de tal forma que no pueden ser menoscabados por
disposiciones futuras, basado en la seguridad juridica (...)".

En las Constituciones internacionales podemos encontrar un reconocimiento a los

derechos adquiridos de la siguiente manera;?®

- Constitucion de Guatemala (art. 78): El Estado promovera la superacion del magisterio
mediante la proteccion al derecho de jubilacién. Mas adelante sefiala que “Los
derechos adquiridos por el magisterio nacional tienen caracter de minimos e
irrenunciables.”

- Constitucion de Costa Rica (art. 34): “A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna, o de sus derechos patrimoniales adquiridos o de

situaciones juridicas consolidadas.”

326 RUBIO CORREA, Marcial. Ob. cit., p. 28.

327, COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 32.
328 |pid., fundamento 33.
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- Constitucion de Brasil (art. 5 XXV): “la ley no perjudicara los derechos adquiridos, los
actos juridicos perfectos ni la cosa juzgada.”

- Constitucion de Colombia (art. 58): “El Estado (...) respetara los derechos adquiridos
con arreglo a ley (...) por ningin motivo podr4 dejarse de pagar, congelarse o

reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho.”

De la misma manera, tenemos la definicion de derechos adquiridos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos emitida en el Caso Cinco Pensionistas y en

cuyo fundamento 102 sefiala que debe entenderse por derecho adquirido como un

“derecho que se ha incorporado al patrimonio de las personas”.®*°

En el mismo fallo, el voto del juez Cangado Trindade ha expresado en la nota a pie de

pagina N° 2 del fundamento 3 que el derecho adquirido es aquel:®*°

Que se ha incorporado al patrimonio personal, como una contraprestacion del poder
publico por los afios de trabajo y contribucién social prestados por el individuo, y que no
puede ser afectado por alteraciones legislativas (o de otra indole) subsiguientes, con
consecuencias confiscatorias.

En consecuencia, a partir de las definiciones que hemos podido citar, tanto a nivel
nacional como internacional llegamos basicamente al mismo concepto, los derechos
adquiridos son aquellos que una vez que hayan sido incorporados a nuestra esfera
juridica nadie puede privarnos de ellos, es decir son aquellas circunstancias individuales,
consolidadas y garantizadas bajo una ley que no pueden ser afectadas por leyes futuras.
Debemos recalcar que cualquier derecho no puede ser adquirido ya que tal como lo
hemos observado en nuestra legislacion s6lo hay dos supuestos concretos de derechos

adquiridos: materia contractual (aun vigente) y materia pensionaria (hasta antes de la

329 MORALES LUNA, Félix F. Ob. cit., p. 278.

330 sentencia de la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS que resuelve la
demanda interpuesta por Carlos Torres Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-Huidobro, Guillermo Alvarez
Hernandez, Reymert Bartra VVasquez y Maximiliano Gamarra Ferreyra. Caso “Cinco Pensionistas vs
Per(”, 28 de febrero del 2003, fundamento 3 del voto concurrente del Juez Cancado Trindade.
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reforma). De esta forma, se configuran como supuestos excepcionales a la regla general

que es la de los hechos cumplidos o aplicacién inmediata de la norma.

Justamente se establecen los derechos adquiridos de forma excepcional para preservar

la sequridad juridica a diferencia de la teoria de los hechos cumplidos que prioriza la

innovacién normativa.

Como los derechos adquiridos implican la proteccion de los derechos fundamentales de
las personas cuentan como fundamento inmediato la seguridad y como fundamento
mediato el respeto a la dignidad humana.

Esta relacién con la dignidad, es sefalada por César Landa citado por la Accion de
Inconstitucionalidad: “Tenemos entonces, que la no retroactividad de la ley es la
expresion de la eficacia del respeto a la dignidad humana”.®**

Con esto se evita la exposicion a la libre voluntad del legislador garantizando asi que una
vez adquirido el derecho no se necesita aprobar una nueva norma que disponga la
ultraactividad de la normativa, ya que para esto sélo basta saber que el derecho ya ha
sido incorporado a la esfera personal y asi despreocuparse de lo que podria pasar si la
norma se deroga porque se respetarian igual los derechos.*

Puede suceder que al no amparar ciertos ambitos con los derechos adquiridos se deje al
libre arbitrio del juez la facultad de decidir si una norma debe respetarse o no so pretexto
que no es conveniente. Por ello se puede comprender por qué es importante seguir
hablando de derechos adquiridos.**®

De esta forma, con los derechos adquiridos se plantea la aplicacion ultraactiva de la

norma ya que la consecuencia es mantener el derecho y los términos bajo los cuales se

%! Demanda de Accién de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 48.

332 MJORALES LUNA, Félix F. Ob. cit., p. 279.

333 BORDA, Guillermo A. Retroactividad de la ley y Derechos Adquiridos, Buenos Aires: Libreria y
Casa Editora Emilio Parrot, 1951, p. 21.
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adquirio el mismo a través del tiempo permaneciendo inmutable a las modificaciones

normativas posteriores todo esto con la finalidad de proteger este derecho.

Sin embargo, tal como lo aclara Félix Morales, si bien todo derecho adquirido plantea la
ultraactividad de las normas, no toda ultraactividad supone derechos adquiridos.

El Tribunal Constitucional explica en uno de sus fallos como procede la aplicacién
ultraactiva de la norma como consecuencia de los derechos adquiridos y que
constituye una situacion de excepcion dispuesta por nuestra propia Constitucion, sin
que ello se oponga al mandato de los hechos cumplidos ni a la obligatoriedad de la ley
a partir del dia siguiente de su publicacién oficial:***

Estamos ante una situacién de excepcién que permite que un conjunto de normas
sean aplicadas ultractivamente, por reconocimiento expreso de la disposicion
constitucional, a un grupo determinado de personas, quienes mantendran sus
derechos nacidos al amparo de una ley anterior, aunque la misma haya sido
derogada o modificada posteriormente. Esta situacion no significa que se esté
desconociendo por mandato de la propia Constitucion, la obligatoriedad de la
vigencia de las leyes, desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial,
salvo disposicion contraria de la propia ley, que postergue su vigencia en todo o en
parte, ya que la Constitucién consagra la teoria de aplicacion inmediata de la norma;
nuestro sistema juridico, complementado lo antes sefialado, se regula sobre la base
de la teoria de los hechos cumplidos en los casos de conflicto de normas en el
tiempo, como lo consagra el articulo 11l del Titulo Preliminar del Cédigo Civil. Se trata
en todo momento, de una situacién excepcional de ultractividad de la norma, por
disposicion expresa de la Constitucion.

Sin embargo, esta teoria también ofrece ciertas dificultades, como seria la de plantear
la inmutabilidad del ordenamiento juridico y asi evitar que se apliquen los nuevos
cambios normativos incluso los que fueran positivos. Por otro lado, debemos recalcar

que al plantear la inmovilidad juridica precisamente por ello es que esta teoria sélo

334 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la demanda de Inconstitucionalidad interpuesta
por don Bernardo Ferndndez Gil, don Herndn Espinoza Segovia, don Xavier Barron Cebreros y don
Francisco Ercilio Moura, contra los articulos 7°, 8°, 9°, 10° y la Disposicion Transitoria Unica del Decreto
Ley N° 25967, que modificd el goce de pensiones de jubilacion que administraba el Instituto Peruano de
Seguridad Social, demanda que fue acumulada mediante resolucién de fecha veintisiete de diciembre del
mismo afio, con la Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por mas de cinco mil ciudadanos,
representados por don Percy Rodriguez Mendoza, contra el articulo 7° del D.L. N° 25967. EXP. 007-96-
I/TC, 23 de abril de 1997, fundamento 10.
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tiene aplicacion excepcional bajo supuestos muy concretos que merecen especial
proteccion. Tenemos asi al ambito contractual, para darle seguridad a las partes,
aunque con respeto del orden publico; y el &mbito previsional, que ahora nos ocupa,
para amparar a los pensionistas quienes han laborado y aportado durante afios para
asi poder obtener una pension para cuando ya no puedan trabajar, pension que

debera regirse por los términos pactados otorgdndoles asi seguridad.

Para el Tribunal Constitucional el momento de adquisicién del derecho es aquel en el
gue se cumple el supuesto de hecho de la norma en la realidad. En consecuencia, una
vez cumplido el supuesto de hecho, es en ese momento en el cual opera una ficcién
segun la cual el derecho reconocido por la norma se desprende de ella para
incorporarse en la esfera personal del sujeto que cumplié con el supuesto. Con el
derecho adquirido es irrelevante que la norma exista en el plano normativo puesto que
el derecho ya le pertenece y no lo puede perder aunque la norma al amparo del cual
surgié deje de pertenecer al sistema juridico.**

Pero para esto habra que determinar primero qué se entiende por supuesto de hecho
y asi tenemos a las opciones que sefiala Ojeda Avilés citado por Javier Neves: %

a) Exigir que la norma solamente haya estado vigente al momento del contrato.

b) Requerir ademas que se produzca el supuesto de hecho previsto en la horma, o

¢) Sélo sera adquirido cuando se ha disfrutado del derecho.

Ante estas opciones el Tribunal Constitucional ha adoptado la segunda tesis, la cual a
opinién de Javier Neves es la més adecuada. De esta manera, para el caso de la edad
de jubilacion, por ejemplo si una norma exigia 60 afios para acceder a la pensién, en
el caso de un trabajador que tuviera 62 afios al momento de modificarse la norma que

aumenta la edad a 65 afios no seria necesario esperar llegar a esta edad puesto que

¥5 MORALES LUNA, Félix F. Ob. cit., p. 278.
¥6 NEVES MUJICA, Javier. Ob. cit., pp. 321-322.
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ya adquirié su derecho a pension cuando cumplio los 62 afios. Caso distinto seria si la
persona tuviera 58 afios cuando se dictd la norma que eleva la edad de 60 a 65,
entonces ahi tendria que esperar a tener 65 afios para jubilarse. **

Incluso el Tribunal ha sefalado en su sentencia sobre la reforma en el fundamento 25
que cabe hacer la distincion entre los requisitos para incorporarse a un determinado
régimen previsional y los requisitos para acceder al derecho a una pension dentro de
dicho régimen. Se hace esta precision ya que hay un numero considerable de
personas que a la fecha de la reforma estaban incorporadas al régimen previsional
pero aun no habian cumplido los requisitos para acceder a la pension.

Por ello, hay que aclarar que se trata de requisitos distintos y so6lo para poder ser
considerado amparado un derecho adquirido se debe haber cumplido los requisitos
para acceder a la pension.

Entonces para el campo que nos ocupa, es decir para el previsional, se considerara
adquirido un derecho en el momento en el que se cumplan los requisitos para obtener
la pensién de cesantia. ElI Decreto Ley 20530 dispone la obtencién de una pensién
nivelable al cumplir 20 afios de servicio, entonces una vez que el trabajador haya
cumplido los 20 afios de trabajo, se configurara su derecho adquirido a una pension
nivelable. Por ello, ahora al momento de pretender aplicar la teoria de los hechos
cumplidos al ambito previsional no se tiene en cuenta que los pensionistas ya habian
adquirido derechos, como el mencionado previamente. Entonces lo que se esta
haciendo con la reforma es despojar a los pensionistas de los derechos que ya habian
adquirido de forma legitima y que habian sido incorporados a su esfera individual,

incluso ya los venian disfrutando durante afos.

A continuacion enunciaremos los efectos de la aplicacion de esta norma segun Félix

Morales: %

#7 |bid., p. 322.
338 MORALES LUNA, Félix F. Ob. cit., p. 278.
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- Las normas juridicas afectan a los hechos o situaciones ocurridos bajo su vigencia
incluso a las consecuencias de hechos anteriores, salvo sean derechos adquiridos al
amparo de normas anteriores.

- Los derechos adquiridos son sustraidos del plano normativo para pasar a
incorporarse a la esfera personal del individuo impidiendo asi que el legislador pueda
afectarlos.

- Esta teoria va mas alla que la ultraactividad ya que permite adquirir derechos. Con la
primera, el legislador al momento de dictar una norma dispone su ultraactividad si lo
considera pertinente, pero con los derechos adquiridos los individuos podran gozar
de sus derechos en los términos bajo los cuales nacieron estos, pero no por decisién
del legislador sino porque nuestro ordenamiento ya contempl6 esta consecuencia de
antemano.

- Los derechos se adquieren desde el momento en que se cumple el supuesto de
hecho en la realidad.

- Las nuevas normas no podran afectar los derechos adquiridos tanto sea para
mejorarlos o perjudicarlos.

Esta teoria ha sido reconocida por la Primera Disposicion Final y Transitoria y el

articulo 62 de la Constitucion, siendo la primera de aplicacién para materia previsional

(aunque actualmente ya no lo es), y el segundo es de aplicaciébn para materia

contractual. Esto dos son los Unicos supuestos para los que se contempla la teoria de

los derechos adquiridos y por ello constituyen los supuestos excepcionales a la regla
general que resulta ser la teoria de los hechos cumplidos. Esto lo podemos
desprender claramente a partir de la explicacién anterior respecto de los hechos
cumplidos el cual si bien antes de la reforma no se habia constitucionalizado, de una
interpretacion sisteméatica se podia entender que la aplicacion inmediata era la regla

general.

a) Articulo 62 de la Constitucion:
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Este articulo sefala lo siguiente:

La libertad de contratar garantiza que las partes puedan pactar validamente segun
las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden
ser_modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase(...). Mediante
contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No
pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se
refiere el parrafo precedente.

El articulo mencionado sefiala que ni la ley ni otra norma de caracter general puede
modificar las reglas establecidas bajo un determinado contrato, es decir establece la
teoria de los derechos adquiridos para materia contractual.?*

Si bien tenemos ya claro que la regla general es la teoria de los hechos cumplidos
tanto antes como después de la reforma, el articulo 62 al establecer el respeto a los
términos contractuales resulta ser una excepcion a la regla general.

Sin embargo, una lectura correcta de este articulo se realiza en concordancia con el
articulo 2 inciso 14 de la Constitucion que sefiala que toda persona tiene derecho : “a
contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico”.
En consecuencia, la libertad de contratar no puede contravenir leyes de orden publico,
es decir al conjunto de valores y reglas esenciales que permiten llevar una vida en
comun dentro de una sociedad democratica en la cual conviven personas con
distintas concepciones. En consecuencia, el orden publico es una carga que limita la
libertad de contratacion ya que las personas deben ser conscientes que no pueden
anteponer sus intereses personales antes que los de la sociedad, de esta forma el
Estado debe priorizar el orden publico en lugar de los derechos puramente

individuales aunque figuren en contratos. **°

339 RUBIO CORREA, Marcial. Ob. cit., p. 42.

0 |bid., pp. 43-44.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

El Tribunal Constitucional ha establecido que tanto el articulo 62 y el articulo 2 inciso
14 son indesligables y no pueden ser tomados de manera independiente, por lo tanto
corresponde una lectura en conjunta de ambos articulos:**

Si bien el articulo 62 de la Constituciébn establece que la libertad de contratar
garantiza que las partes puedan pactar segin las normas vigentes al momento del
contrato y que los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u
otras disposiciones de cualquier clase, dicha disposicidn necesariamente debe
interpretarse en concordancia con su articulo 2, inciso 14, gue reconoce el derecho a
la_contratacion con fines licitos, siempre gue no se contravengan leyes de orden
publico. Por consiguiente, y a despecho de lo que pueda suponer una conclusion
apresurada, es necesaria una lectura sistematica de la Constitucién que, acorde con
lo citado, permita considerar que el derecho a la contrataciéon no es ilimitado, sino
gue se encuentra evidentemente condicionado en sus alcances (...)

A partir de lo dispuesto por el mismo Tribunal Constitucional el limite al derecho de
libertad de contratar se encuentra en el respeto al orden publico, pero en otros fallos
también hace referencia al interés publico haciendo un uso indistinto de estos dos
conceptos. Sin embargo, lo que si queda claro a partir de la jurisprudencia es que si
es posible que los contratos sean modificados por leyes posteriores, siempre y
cuando se demuestre su racionabilidad y proporcionalidad, asi como su caracter

imperativo de orden publico.*

b) Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion:

El texto de la Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién ha sido
modificada con la reforma y mediante ella se ha eliminado el reconocimiento a los
derechos legalmente obtenidos correspondiente a los regimenes de los Decretos
Leyes 19990 y 20530.

De esta forma, se estaria dejando de lado la intangibilidad de los derechos

pensionarios para asi darle la posibilidad al legislador de afectar tales derechos con la

#! Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el Recurso extraordinario interpuesto por la
Cooperativa de Trabajo y Fomento del Empleo Santo Domingo y otras contra la sentencia de la Quinta
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 2618, su fecha 23 de setiembre de 2002, que
declara improcedente la accion de amparo de autos. EXP. 2670-2002-AA/TC, 30 de enero del 2004,
fundamento N° 3, d).

%2 RUBIO CORREA, Marcial. Ob. cit., pp. 49-50.
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aplicacion inmediata de la norma y asimismo se ha aprovechado la oportunidad para
reconocer constitucionalmente los hechos cumplidos.3*

Asimismo, debemos precisar que el Tribunal Constitucional asimila el término de
derechos legalmente obtenidos con el de derechos adquiridos tal como lo expresa en
sus fallos emitidos, tales como el recaido en el EXP. 008-96-/TC: "La Constitucion en
su Primera Disposicion Final y Transitoria recoge la tesis de los derechos

n 344

adquiridos(...)".

En ese mismo sentido tenemos al EXP. 007-96-1/TC:3*

Este Tribunal considera, de acuerdo a lo expresado en el fundamento 10, que los
derechos adquiridos por los pensionistas de los regimenes previsionales regulados
por los Decretos Leyes N° 19990 y 20530, deben y tienen necesariamente que ser
respetados por el legislador ordinario, por la sola voluntad del constituyente, quien
asi lo ha establecido en la Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion de 1993.

En consecuencia, al considerar como derechos adquiridos a los derechos legalmente
adquiridos se les reconoce que poseen origen normativo.

Asi podemos decir que hay dos teorias sobre vigencia de normas en el tiempo
dependiendo del origen ya sea normativo o no normativo. Para los derechos de origen

contractual (no normativo) tenemos a los derechos adquiridos mediante la

3 MORALES LUNA, Félix F. Ob. cit., p. 276.

344 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelva la Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por
9,941 ciudadanos representados por Maximiliano Cardenas Diaz y Jorge Bejar Rivera; 6,622 ciudadanos
representados por Jesus Hermes Jeri Céspedes; 32 sefiores congresistas; 5,000 ciudadanos Cesantes y
Jubilados de Enapu S.A. representados por Jorge Ruiz Juarez y Pedro Carrasco Narvéez; 5,300
ciudadanos representados por Percy Rodriguez Mendoza; contra diversos articulos del Decreto
Legislativo N° 817, Ley del Régimen Previsional a cargo del Estado. EXP. N° 008-96-1/TC, 26 de abril,
1997, fundamento 2, b).

33 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por
don Bernardo Fernandez Gil, don Hernan Espinoza Segovia, don Xavier Barron Cebreros y don Francisco
Ercilio Moura, contra los articulos 7°, 8%, 9°, 10° y la Disposicion Transitoria Unica del Decreto Ley N°
25967, que modifico el goce de pensiones de jubilacion que administraba el Instituto Peruano de
Seguridad Social, demanda que fue acumulada mediante resolucién de fecha veintisiete de diciembre del
mismo afio, con la Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por mas de cinco mil ciudadanos,
representados por don Percy Rodriguez Mendoza, contra el articulo 7° del D.L. N° 25967. EXP. N° 007-
96-1/TC, 23 de abril de 1997, fundamento 15.
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intangibilidad de los contratos regulado por el articulo 62 de la Constitucion y por otro
lado para los derechos de origen normativo tenemos como regla general los hechos
cumplidos, salvo en materia de seguridad social que reconoce los derechos adquiridos
en mérito a la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion.?*

Debemos tener en cuenta que la inclusion de esta disposicion que protegia los
derechos adquiridos en la Constitucion tenia como finalidad amparar los derechos de
los pensionistas. Lo que hace la 1lra DFT es ratificar la existencia de esta teoria,
puesto que de entender que recién se estd reconociendo a los derechos adquiridos
desde la vigencia de la Constitucion de 1993 nos llevaria a entender que aquellos
derechos generados antes de la vigencia de la misma no llevarian el rango de
derechos adquiridos.

A partir del debate del CCD, se advierte que al establecer esta disposicion se asumia
que los pensionistas contaban ya con derechos adquiridos por ello solo se les estaba

ratificando.>*’

Asi como hemos podido apreciar la aplicacion inmediata y ultraactiva de la norma,
también tenemos a la aplicacion retroactiva presente en nuestro ordenamiento pero
soOlo para materia penal cuando favorece al reo, tal como lo sefiala el articulo 103 de la
Constitucion, siendo que para el resto de situaciones se encuentra proscrita.

La aplicacion retroactiva de una norma es definida por Marcial Rubio como aquella
“que se hace para regir hechos, situaciones o relaciones que tuvieron lugar antes del
momento en que esta entra en vigencia, es decir, antes de su aplicacion inmediata”.**®
El Unico caso de retroactividad contemplado en nuestra normatividad es el articulo 103
de la Constitucion tanto en su texto anterior y posterior a la reforma en la parte que

sefala: “La ley (...)no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos,

en materia penal cuando favorece al reo.”

346 NEVES MUJICA, Javier. Ob. cit., pp. 320-321.
*7 MORALES LUNA, Félix F. Ob. cit., p. 285.
#8 RUBIO CORREA, Marcial. Ob. cit., p. 25.
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Debemos indicar que el reconocimiento constitucional de la irretroactividad se debe a
una reaccion contra la inseguridad derivada de los cambios politicos de un
determinado Estado. Por ello, se ha establecido en los paises latinoamericanos
caracterizados precisamente por su inestabilidad politico-juridica.**® De esta forma, la
proteccion constitucional a la irretroactividad también encuentra sustento en la

seguridad juridica.

Segun Marcial Rubio la retroactividad admite dos modalidades:**°

a) Retroactividad restitutiva: es absoluta ya que modifica las situaciones, relaciones o
hechos ocurridos antes de que entre en vigencia la norma, incluyendo la modificacién
de sentencias.

b) Retroactividad ordinaria: al igual que la anterior modifica las situaciones, relaciones
y hechos que ocurrieron antes de la vigencia de la norma pero no incluye la
modificacion de sentencias con calidad de cosa juzgada que siguen rigiéndose por la
norma precedente.

Precisamente lo que hace esta reforma es una retroactividad restitutiva ya que se
pretende afectar las situaciones o relaciones que ocurrieron en el pasado de forma
absoluta, afectando derechos adquiridos e incluso a las sentencias con calidad de
cosa juzgada referente a varios casos en los que se ha reconocido la pension
nivelable a varios pensionistas. Sin embargo, ahora a todas estas personas sin
distincién alguna se les modifica los términos bajo los cuales adquirieron su derecho a
la pension y que incluso se encontraban amparados bajo la Primera Disposicién Final
y Transitoria de la Constitucién con la figura de los derechos adquiridos para que

precisamente no ocurra ninguna modificacién sobre los mismos.

#9 BORDA, Guillermo A. Ob. cit., p. 25.
%0 RUBIO, Marcial. Ob. cit., p. 26.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T % | UNIVERSIDAD

i DEL PERU

Incluso como se trata de derechos adquiridos que repercuten en el derecho de
propiedad de los pensionistas se considera con mayor razén que no pueden ser
afectados por nuevas leyes porque va implicada la garantia constitucional de la
propiedad.®*

Es mas, tenemos a la definicion de Guillermo Borda quien sefiala que “la ley sera
considerada retroactiva si sus disposiciones afectan derechos adquiridos al amparo de
la legislacién anterior”. %%

Siguiendo al mismo autor, mas adelante explica cuatro hipotesis bajo las cuales
considera que una ley es retroactiva:**®

a) Cuando repercute sobre la constitucion de una relacion o situacion juridica
constituida anteriormente: por ejemplo si se pidiera mas requisitos a un propietario
para acreditar su titularidad de los que se le requeria al momento de adquirir este
derecho.

b) Cuando repercute sobre la extincion de una relaciéon o situacion juridica fenecida
anteriormente: por ejemplo si se dispusiera que las condonaciones de deudas hechas
con anterioridad a la ley son nulas.

c) Cuando recae sobre los efectos de una relacion juridica producida antes de su
vigencia: por ejemplo en el caso de una ley que sefiale que se modifica la tasa de
interés y por ende ordena que se le aplique a una relacion que se origind antes de
dicha ley.

d) Cuando se refiere a las condiciones de validez y en sus efectos que ya han
producido, a los elementos anteriores de una relacion juridica que se encuentra en
curso de constitucibn al momento de su entrada en vigencia, siempre que los
elementos tengan un valor juridico propio: por ejemplo la interrupcion de una

prescripcion en curso debe ser aplicable la norma bajo la cual se produjo la

interrupcion.

%! BORDA, Guillermo A. Ob. cit., p. 30.
32 |hid., p. 9.
®2 |bid., p. 13.
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Precisamente, lo que ocurre con la reforma es la retroactividad de la tercera hipétesis
ya que se modifican los efectos de una relacion juridica nacida bajo el imperio de una
norma anterior que incluso lo amparaba otorgandole el rango de derechos adquiridos.

Con la reforma de la 1lra DFT de la Constitucibn se reemplazan los derechos
adquiridos por los hechos cumplidos para asi aplicar inmediatamente las nuevas
disposiciones y modificar los términos bajo los cuales se consolid6 el derecho
adquirido. De esta forma se pretende modificar la forma de calculo del monto de la
pension prohibiendo la nivelacion de las pensiones con los haberes de los servidores
en actividad e imponiendo el tope de 2 UIT, generando la reduccion significativa del

monto de las pensiones.

La Defensoria del Pueblo ha sefialado en su informe N° 85 que dentro del marco de
los derechos adquiridos “la irretroactividad consiste en continuar aplicando la norma
anterior a los derechos ya adquiridos de las relaciones existentes a la fecha de la
sucesion normativa”.***

Precisamente, la reforma pretende eliminar los derechos adquiridos del plano
normativo para evitar alegar una aplicacion retroactiva, pero lamentablemente esta
modificacion es retroactiva ya que se le aplica a quienes ya obtuvieron este derecho
en el pasado. Como podria pretenderse no reconocer los derechos adquiridos a
quienes ya los obtuvieron en el pasado por haber cumplido con el supuesto de hecho

referido en la norma, cuando la doctrina y jurisprudencia sefialan que el efecto

inmediato es la incorporacion del derecho a la esfera personal.

%% DEFENSORIA DEL PUEBLO. Ob.cit., setiembre 2004, p. 36.
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Asimismo, tenemos al pronunciamiento del Tribunal Constitucional a propdsito del
Decreto Legislativo 817 y sefialdé que pretender aplicarlo a quienes ya habian obtenido
su derecho violaba el mandato de irretroactividad de la ley:*®

Respecto de aquellas personas sujetas al régimen del Decreto Ley 20530
gue a la fecha de entrada en vigencia del Decreto. Legislativo 817 -esto es el
veinticuatro de abril de mil novecientos noventiséis- no alcancen 20 afos de
servicios, no tendran derecho a una pension nivelable con las condiciones
gue establece el mencionado Decreto Ley, pues aun no habrian adquirido tal
derecho, estando sujetos al régimen de pensidon nivelada bajo las
condiciones que establece el Decreto Legislativo 817 en su articulo 7°.

De la misma manera opina la Comision Internacional de Juristas en su Amicus Curiae:

“La reforma constitucional peruana pretende derogar retroactivamente la base la

consolidacién de derechos previsionales, a partir del reemplazo de la “teoria de los
derechos adquiridos”, por la de los “hechos cumplidos”.”**®

Mas adelante, sefiala que se desplaza retroactivamente la norma vigente al momento
de consolidacion del derecho adquirido y en tal caso si se quiere aplicar a partir de la
reforma los hechos cumplidos sélo podra regir para hechos posteriores a su vigencia,
sin afectar a aquellos pensionistas que de acuerdo al régimen vigente tenian un

derecho adquirido a la pension:**’

De modo que, si de acuerdo con el régimen vigente, los pensionistas tenian un
derecho adquirido a la pension segin las reglas vigentes en ese momento, la
sancién de una norma constitucional posterior no puede privar de efectos a esa
adquisicién de derechos ya consolidada.

Entonces, ahora con la reforma se les despoja a este grupo de pensionistas de un

derecho validamente obtenido en el pasado que deberia regir hasta ahora. En tal caso,

35 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelva la Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por
9,941 ciudadanos representados por Maximiliano Cardenas Diaz y Jorge Bejar Rivera; 6,622 ciudadanos
representados por Jesus Hermes Jeri Céspedes; 32 sefiores congresistas; 5,000 ciudadanos Cesantes y
Jubilados de Enapu S.A. representados por Jorge Ruiz Judrez y Pedro Carrasco Narvaez; 5,300
ciudadanos representados por Percy Rodriguez Mendoza; contra diversos articulos del Decreto
Legislativo N° 817, Ley del Régimen Previsional a cargo del Estado. EXP. N° 008-96-1/TC, 26 de abril,
1997, fundamento 19.

%6 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 35.
357 |
ldem.
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para que no resulte ser una aplicacion retroactiva deberia aplicarse a quienes aun no
habian cumplido con los requisitos para adquirir el derecho.

No es del todo adecuado que el Tribunal Constitucional sefiale en su fundamento 132
de la sentencia sobre la reforma que, carece de sustento afirmar que es
inconstitucional aplicar los topes de forma inmediata a aquellos que cumplieron con los
requisitos porque alega, que el nuevo parametro es la Constitucion reformada. Si bien
se ha reformado la Constitucion, precisamente se esta discutiendo si esta resulta ser
constitucional de acuerdo a los valores y principios bajo los cuales se sustenta el
Estado de Derecho. En conclusion, lo que estamos defendiendo es que si el
pensionista ya adquirié el derecho a una pension incluso nivelable y sin topes no seria
ahora correcto despojarlo del beneficio que adquirid, ya que si bien aun tiene su
derecho a una pension, no lo posee con las mismas condiciones bajo las cuales lo

obtuvo.

Ante esta situacion el Tribunal Constitucional ha sefialado que la reforma no se aplica

retroactivamente puesto que no se le ha privado a los pensionistas del monto que se
les habia dictaminado recibir por sentencia firme a su favor desde la fecha de dichas
sentencias hasta el momento de la reforma.

Sin embargo, ello no significa que la medida deje de ser retroactiva, muy por el
contrario la retroactividad consiste en “reemplazar el régimen legal vigente al momento
de consolidacion del derecho y de la correlativa concesion de la pension, por el

régimen legal que surge de normas dictadas a posteriori”.>*®

*8 |pid., fundamento 39.
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Es mas, segun la opinion de César Landa, la teoria de los hechos cumplidos supone
un grado de retroactividad relativa porque aplica la nueva ley a efectos adn no
consumados de relaciones juridicas nacidas bajo la ley anterior.***

Por ello, es necesario tener cuidado al momento de realizar la aplicacion inmediata de
la norma cuando las situaciones afectadas han nacido gracias a normas anteriores y
gue encima ostentan la categoria de derechos adquiridos.

Por otro lado, si seguimos el razonamiento de la reforma en donde se dispone la
aplicacion inmediata de la norma incluso para el campo previsional mediante la teoria

de los hechos cumplidos, ya se mencioné anteriormente que debe definirse primero

cudl es el hecho cumplido. En el caso de los pensionistas el hecho cumplido se refiere,
tal como ha sefialado el Tribunal Constitucional, al momento de cumplirse el supuesto
de hecho en la realidad, es decir cuando se cumplen los requisitos para obtener una
pension. Por ejemplo, para un pensionista con derecho a la nivelacion se habra
cumplido el hecho cuando cumplioé los 20 afios de servicio ademas de la edad minima.
Por ello al haberse ya cumplido el hecho no podria aplicarse a dicha situacién la nueva
norma porgue ya se agoto en el tiempo y para nuestro ejemplo al pensionista no
podria desconocérsele su derecho a la pension nivelable. En consecuencia, ya no se
trataria de una aplicacion inmediata porque se quiere afectar un hecho ya cumplido
bajo una norma pasada, sino seria una aplicacién retroactiva porque se quiere

modificar un hecho o relacion juridica ya agotada en el tiempo.

En este mismo sentido se pronuncia el jurista Javier Valle Riestra en la Carta que

dirige hacia la Coordinadora Nacional de Defensa de los Derechos pensionarios:*®

%9 Demanda de Accion de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p. 48.

%0 \/ALLE RIESTRA, Javier. “Coordinadora Nacional de Defensa de los Derechos Pensionarios de los
derechos pensionarios ley: 20530 y 19990. Carta del Jurista y constitucionalista Dr. Javier Valle Riestra”.
La Republica, 19 de setiembre 2004, razon N° 2.
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Segundo.- Los derechos adquiridos por los pensionistas estan consagrados en la
Disposicién Final Primera de la magna ley de 1993 y en la Octava Clausula
Transitoria de la Constitucion de 1979. Ese tipo de disposiciones se considera
inmodificable porque han agotado sus efectos. Es decir, que ya ni siquiera estan
dentro del texto escrito de la Constitucién, porque se interpreta que es un mandato
ya cumplido insusceptible de modificacion.

Incluso uno de los argumentos propuesto por los demandantes en la Accién de
Inconstitucionalidad respecto al Decreto Legislativo 817 sefiala correctamente que no
se puede llamar aplicacion inmediata de la norma cuando se pretende aplicar a
situaciones ya consumadas en el tiempo:***

(...) no se trata de aplicacién inmediata de la ley, porque ello significaria que la
nueva ley debe aplicarse sobre los hechos que ocurran durante su vigencia, pero no
sobre hechos ya agotados o consumados con anterioridad, 10s cuales incluso han
originado derechos ya obtenidos bajo las condiciones exigidas por las leyes
anteriores vigentes inmediatamente a su ocurrencia.

Para entender mejor esto usaremos un ejemplo sobre el Unico caso en el que la
Constitucion si admite la retroactividad, es decir en el campo penal cuando es benigna
para el reo.

Por ejemplo, si tenemos a una persona que comete un delito y luego es sancionado
por el mismo, sucede que la pena que se le impondra seré aquella establecida bajo la
ley vigente al momento de comision del delito y la misma establece 5 afios de pena
privativa de libertad. Sin embargo, mientras el sujeto se encuentra en la cércel se
emite otra ley que mas bien disminuye la pena para el mismo delito a 3 afios de pena
privativa de libertad. Entonces al sentenciado ya no se le aplicara los 5 afios sino los 3
afios en virtud del mandato constitucional que permite aplicar retroactivamente una ley

si es mas favorable para el reo.

361 sentencia del Tribunal Constitucional que resuelva la Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por
9,941 ciudadanos representados por Maximiliano Cardenas Diaz y Jorge Bejar Rivera; 6,622 ciudadanos
representados por Jesus Hermes Jeri Céspedes; 32 sefiores congresistas; 5,000 ciudadanos Cesantes y
Jubilados de Enapu S.A. representados por Jorge Ruiz Judrez y Pedro Carrasco Narvaez; 5,300
ciudadanos representados por Percy Rodriguez Mendoza; contra diversos articulos del Decreto
Legislativo N° 817, Ley del Régimen Previsional a cargo del Estado. EXP. N° 008-96-1/TC, 26 de abril,
1997, fundamento 2, a).
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Este caso de retroactividad es excepcional pero el ejemplo nos sirve para entender
cuando se entiende cumplido el supuesto de hecho.

Supongamos que no existe esta excepcidn, entonces la nueva norma que disminuye la
pena no podria aplicarse ni siquiera alegando los hechos cumplidos porque si bien el
sujeto sigue cumpliendo su condena al momento de entrar en vigencia la nueva ley y a
pesar de que son los efectos de la ley anterior, debemos reconocer primero cual es el
hecho y si ya se cumplio.

En este caso el hecho cumplido es la fecha de comision del delito y por ello
corresponde aplicar la pena vigente al momento del hecho, entonces si tendriamos
gue usar la aplicacion inmediata no podriamos disminuir la pena a 3 afios porque el
supuesto de hecho ya se cumplié y la pena que le correspondia es la de la ley anterior,
en caso contrario estariamos aplicando la ley retroactivamente.

En resumen, si la ley A bajo la cual se cometio el delito establece 5 afios y la ley B
emitida durante la condena 3 afios, entonces la aplicacion inmediata ordenaria aplicar
los 5 afios y la aplicacién retroactiva implicaria aplicar los 3 afios, todo esto parte de
detectar primero cual es el supuesto de hecho o el hecho cumplido.

Lo mismo sucede con la reforma y los derechos previsionales, ya que si bien los
efectos, como la percepcion de las pensiones, son actuales, el hecho ya se consumé
cuando se cumplieron los requisitos para acceder a la pension bajo una ley anterior.
Por ello, aplicar la nueva norma a dicha situacion configuraria una aplicacién
retroactiva de la misma la cual se encuentra prohibida por nuestra Constitucion y
ademas resulta perjudicial, mas aun si lo que se modifica es la forma de calculo de la

pension y los términos bajo los cuales se adquiri6 el derecho.

Debemos realizar una interpretacion sistematica teniendo en cuenta el articulo 62 de la

Constitucion que ampara a los contratos._Si el legislador ha establecido que se deben
proteger a las partes de un contrato sin modificar los términos contractuales (salvo

inminente interés puablico), con mayor razén se debe velar por la estabilidad de los
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términos bajo los cuales se adquirio el derecho a recibir una pension teniendo en
cuenta que se trata de un derecho fundamental con una proyeccion a futuro. Esto se
da porque es un derecho especificamente destinado a velar por aquellas personas que
al llegar a una determinada edad ya no deben o pueden seguir trabajando.

Asimismo, se debe tener en cuenta que la materia contractual es distinta a la
pensionaria ya que en el contrato ambas partes se encuentran en libertad de
condiciones y pueden negociar los términos libremente, incluso pueden decidir
renegociar o rescindir el contrato y asi buscar mejores opciones. En cambio, en el
ambito pensionario hay opciones limitadas ya que tenemos al sistema privado de
pensiones y al sistema publico, siendo este ultimo al que hacemos referencia expresa.
En este caso, las partes no acuerdan libremente los términos sino que son contratos
por adhesion con condiciones preestablecidas e impuestas por ley o son regimenes
obligatorios para los trabajadores dependientes.

Por ello, ante estas diferencias, ¢por qué debemos entender que el legislador quiere
proteger mas a las partes de un contrato libre que a los pensionistas?. Dicho
razonamiento no seria logico, por ello es una contradiccion realizar una reforma para
establecer que los derechos adquiridos de los pensionistas ya no se les reconoceran
porque se les aplicaran los hechos cumplidos. Esto no sélo se aplicard para aquellos
gue cumplan los requisitos desde el momento de la reforma en adelante, sino también
a aguellos que ya los han cumplido con anterioridad a la misma, configurando una
aplicacion retroactiva que se encuentra prohibida por nuestro ordenamiento

especialmente para el campo previsional.

Asi pues, para no incurrir en el supuesto de retroactividad, los efectos de la reforma
s6lo podrian afectar a aquellos que no cumplieron con el supuesto de hecho al

momento de entrar en vigencia la reforma.
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Sila 1 DFT prohibia la modificacion de la forma de calculo de la pensién incluyendo la
prohibicion de establecer topes y alcanzar a una pensién nivelable, ¢como podemos
ahora modificar todo esto alegando razones de indole econémico?. Se debe hacer un
andlisis mas cuidadoso puesto que si en un primer momento algo se encontraba muy
protegido proscribiendo la posibilidad de afectarlo , ahora sucede que ya no debe ser
asi y que muy por el contrario se debe modificar incluso sin parametros objetivos, sino
siempre sujeto a la discrecionalidad del Estado. En dicho caso se debe analizar si
realmente la reforma a dicha disposicién era necesaria y si no se esta vulnerando
principios y derechos tales como el de seguridad juridica y el derecho a la seguridad

social, entre otros.

Tenemos asi a lo sefialado por Javier Neves quien indica que la aplicacion inmediata
puede afectar el contenido esencial y la seguridad juridica en tanto existan cambios
muy drasticos, tal como sucede en el presente caso. Por ende, se admite que la
aplicacion inmediata también puede ser perjudicial y ser una herramienta para afectar
derechos.:*%

(...) sin embargo, la aplicacion inmediata de las nuevas normas no podré introducir
drasticas disminuciones porque afectaria el contenido esencial de los derechos
fundamentales y la sequridad juridica. Si se hubiera utilizado esta tesis frente a
algunos atropellos cometidos en materia pensionaria por el régimen de Fujimori,
se hubiera podido impedir la aplicacién inmediata de disposiciones notoriamente
perjudiciales, sin necesidad de acudir a la teoria de los derechos adquiridos.

3.4. Prohibicion de regresividad

Con la reforma constitucional se ha vulnerado el principio de progresividad de la
seguridad social reconocido en nuestra legislacion nacional en el articulo 10 de la

Constitucion de la siguiente manera: “El Estado reconoce el derecho universal y

%2 NEVES MUJICA, Javier. La reforma constitucional del régimen pensionario del Decreto Ley 20530
en el marco de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Tesis de Magister), Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 2008, p. 78.
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progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las

contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida”.

En la legislaciéon internacional en el articulo 26 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos también se refiere a la progresividad de la siguiente manera;*®®

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno  como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos gque se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados.

Por ende, el Estado Peruano tiene la obligacion de adoptar medidas para desarrollar
progresivamente el derecho a la seguridad social hasta que sea efectivo, precisamente
esta obligacion debe interpretarse de buena fe teniendo en cuenta el fin de los
instrumentos internacionales que la defienden.

Por ejemplo, en el Caso Cinco Pensionistas la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sefialé que el Decreto Ley 25792, que impuso un tope a las pensiones de
los ex servidores de la Superintendencia de Banca y Seguros, constituy6 un retroceso
del derecho a la seguridad social de los pensionistas involucrados.**

Por un lado, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la sentencia que analiza la
constitucionalidad de las leyes 28389 y 28449 que no se viola el principio de
progresividad ya que afectar las pensiones de una minoria no representativa para

mejorar aquellas menos favorecidas no constituye una medida regresiva.

%63 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, suscrita en San José de Costa
Rica en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos ,del 22 de noviembre de
1969, articulo 26.

364 MUJICA PETIT, Javier. Observaciones del Centro de Asesoria Laboral del Pert sobre el caso N°
12.670, 2 de enero, 2009, p. 9.
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De esta forma lo sefiala en sus fundamentos 49 y 64:
...se trata de un principio netamente objetivo y no subjetivo, motivo por el cual la

reforma cuestionada, que impacta sobre un grupo de pensionistas no representativos
cuantitativamente en materia de seguridad social, no es inconstitucional per se(...)

Méas adelante sefiala que no se vulnera la progresividad cuando lo que se busca es
lograr la justicia e igualdad entre los pensionistas ya que no se puede beneficiar a una
minoria en detrimento de la mayoria.

Sin embargo, en el fundamento 64 el Tribunal Constitucional reconoce que se trata de
una medida regresiva mas no afecta el principio de progresividad:**°

Indudablemente, tal opcién implica una regresién en el caso de los titulares mas
beneficiados (los menos) pero en modo alguno podria considerarse que el principio
de progresividad se encuentre comprometido, pues significa un avance para los mas
perjudicados (la mayoria).

En el fundamento 37 sefiala que todo cambio de los derechos fundamentales debe
realizarse dentro de una tendencia evolutiva dirigida a fortalecer y ampliar la esfera
de autodeterminacion del individuo asi como su desarrollo en sociedad. De esta
forma, el principio de progresividad supone que los derechos fundamentales sélo
pueden reformarse para mejorar su situacion preexistente.

En consecuencia si la progresividad implica adoptar medidas que mejoren los
derechos fundamentales, entonces se encuentran prohibidas aquellas medidas
gue sean regresivas. La pregunta seria ¢como puede ser una medida regresiva y
progresiva a la vez?.

En la sentencia que resuelve la accion de inconstitucionalidad interpuesta respecto

a la contribuciéon solidaria, el Tribunal Constitucional ha sefialado que hay que

%5 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AIl/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 49.

%6 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 64.
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tener sumo cuidado al momento de dictaminar una medida de caracter retroactivo

dando a entender que una medida regresiva puede no dejar de ser progresiva:*®’

54. (...)Ademas, todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este
aspecto requeriran _la _consideracion mas cuidadosa vy deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el
contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se
disponga.” (subrayado agregado).

55. Esta afirmacion permite sostener que el concepto de progresividad no supone
absoluta imposibilidad de regresién en los avances efectuados por el Estado en
materia de derechos sociales, en la medida que ello quede plenamente justificado
considerando atencion a la totalidad de los recursos que disponga el Estado, y
siempre que existan razones de interés social que asi lo impongan.

Si bien esto pareceria un juego de palabras, consideramos que el planteamiento
gue hace el Tribunal Constitucional no resulta claro del todo ya que indica que una
medida puede y no puede ser a la vez regresiva, lo cual pareceria una
contradiccion. Si algo es regresivo es lo contrario a progresivo, de esta forma o es
una cosa o es la otra. Debemos entender que lo que nos plantea el TC es que se
admite que existan medidas regresivas que no violen el principio de regresividad, y
esto quiere decir que puede suceder que una medida pueda ser regresiva para un
grupo de personas pero dicha regresividad implica a la vez la progresividad
respecto de otro grupo mayor de personas.

Aunque tenemos al informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
que sefala que la medida no ha sido regresiva, en el sentido de que no toda
restriccion es sinbnimo de regresividad. Sefiala que la obligacién de progresividad
0 prohibicién de regresividad consagrado en el articulo 26 de la Convencién
Americana implica “un analisis en conjunto de la afectacion individual de un

derecho con relacién a las implicancias colectivas de la medida”. Pero finalmente

%7 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve las Acciones de inconstitucionalidad interpuestas
por don Carlos Guillermo Repetto Grand y por don Gerardo Raul Vizcardo Otazo, cada uno en
representacion de mas de 5,000 ciudadanos con firmas debidamente certificadas, contra diversos articulos
de la Ley N.° 28046, que crea el fondo y la contribucion solidaria para la asistencia previsional. Exp. N°
001-2004-Al/TC y 002-2004-Al/TC (ACUMULADQS), 27 de setiembre 2004, fundamentos 54 y 55.
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concluye en reconocer que es una medida regresiva pero no incompatible con el
articulo 26 en referencia.>®®

Asimismo, se debe tener en cuenta que si bien la seguridad social se basa en el

principio de solidaridad, se trata de un derecho con titularidad individual que le permite
al titular llevar una vida digha y decorosa y por ende el Estado tiene la obligacion de

desarrollarlo progresivamente. **°

Hay un aspecto que el Tribunal Constitucional no ha tomado en cuenta es que la
reforma constitucional ha violado el derecho a la seguridad social de todos los
pensionistas que ya habian adquirido al momento de la reforma su derecho a la
nivelacion.®”

El TC indica que no se ha violado la progresividad puesto que se adopté una
medida regresiva respecto a un pequefio grupo de pensionistas que percibian
pensiones muy altas y se les disminuye en aras de aumentar a los que ganan
menos.

El mismo razonamiento corresponde a la CIDH ya que también sostiene que el
hecho que una medida sea menos favorable para un grupo de personas no implica
necesariamente un grado de regresividad respecto al desarrollo del derecho a la
pension. 3™

Sin embargo, dentro de la reforma se ha eliminado la nivelacion de las pensiones a
todos los pensionistas, sin realizar distincion alguna, es decir no se tomo en cuenta
si la nivelacion se eliminaria sélo para los que ganan mas sino que se aplico para
todos de forma tajante. En consecuencia, el grupo afectado no seria solamente

aquellos que ganan mas sino también todos aquellos que tenian ganado un

38 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit., fundamento 140.
%9 MUJICA PETIT, Javier. Ob. cit., p. 10.

0 Ipid., p. 11.

371 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Ob .cit., fundamento 144.
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derecho a la nivelacion pudiendo ser este grupo compuesto tanto por aquellos que

ganan altos montos y como aquellos que perciben bajos montos.

Ademas debe respetarse el derecho de las minorias ya que no es razon suficiente

afectar a las minorias para favorecer a la mayoria. Para violar derechos y
garantias fundamentales no cabe hacer distinciones meramente cuantitativas ya
que este grupo aunque minoritario ha accedido legalmente a su derecho a la

pension nivelable en los términos que se habian preestablecido.

Tal como lo sefiala Javier Mujica Petit en su observacion adicional:*"

Debe tenerse en cuenta, asimismo, que en ningun caso la violacion del derecho
de un grupo de sus beneficiarios seria justificable sélo porque la violacion
pudiera significar un avance para “los mas perjudicados” (presuntamente la
mayoria que recibe menores pensiones que los que reciben las mas altas). En
efecto, el Estado no esta autorizado a subordinar los derechos del individuo y/o
de la minoria con el argumento, esgrimido pero no probado, de gue esta accién
favoreceria a la mayoria.

Por lo tanto, no se puede alegar tan alegremente que se afecten los derechos de una
minoria en aras de satisfacer a una mayoria. No nos encontramos en un estado
socialista, sino en uno social y democratico de Derecho, en donde prima el respeto a
los derechos de todas las personas sin distincién alguna. En tal caso, si se pretende
realizar una restriccion deberia ser sumamente cuidadosa y excepcional, pero no
defender tan abiertamente la posicion de que al ser una minoria se les puede
perjudicar.

Por otro lado, se debe tener mucho cuidado al disponer estas medidas que
indudablemente afectan a una cantidad de personas aunque pueda ser considerada
minoritaria porque si bien se pretende aumentar las pensiones de los que perciben
menos se realiza a costas de disminuir el monto de aquellos que perciben mas y
prohibiendo la nivelacién de todos los pensionistas, afectando los derechos que

habian adquirido.

$2MUJICA PETIT, Javier. Ob. cit., p. 11.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en su informe
de admisibilidad refiriéndose a la Observacion General N° 3 del Comité de Derechos
Econdmicos , Sociales y Culturales de la siguiente manera: “cualquier medida
deliberadamente regresiva al respecto requerird la mas cuidadosa consideracion y
debera ser justificada plenamente por referencia a la totalidad de derechos (...)” 3"

Al momento de cambiar un parametro objetivo como la nivelacién por uno subjetivo se

llega a una situacion de inseguridad juridica y peligro puesto que nada nos garantiza

que en el futuro el Estado mejore las pensiones y realice el reajuste prometido.

En este mismo sentido se pronuncia Javier Mujica Petit: 3"

(...)los pensionistas del régimen del Decreto Ley N° 20530 quedaron a la merced
(principalmente los pensionistas menores de 65 afios de edad) de la voluntad del
mismo Estado que ya habia demostrado su disposicion a quitarles los derechos
adquiridos. Con criterios como los de “capacidad financiera del Estado” o las
“posibilidades de la economia nacional”, (tan amplios, vagos y subjetivos), sera
muy facil para el Estado negar a los pensionistas el mas minimo aumento.

Por ultimo, se sefiala que la reforma se hizo para disminuir las pensiones mas altas
que por corresponder a tantas personas generd el desfinanciamiento del sistema
debido a su alto impacto econémico. Sin embargo, los pensionistas con pensiones
mayores a los S/.10,000 soles mensuales correspondian solamente a 258 personas,
las cuales representaban solo el 0.09% del total de pensionistas del Decreto Ley
20530 .*® Cabe preguntarse si realmente esta cantidad de personas pueden causar
tal desfinanciamiento, pero lo que si queda claro es que a toda esta situacion se le
agrega la actitud irresponsable del Estado respecto al manejo de los fondos. Por ello,
no debe “echarsele” la culpa a los pensionistas por malos manejos del Estado o

incluso por no haber realizado correctos calculos actuariales.

Debemos tener presente que una de las causas principales de la crisis del sistema se

debe a la actitud irresponsable del Estado en el pasado, puesto que gracias a él se ha

373 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit., fundamento 137.
¥ MUJICA PETIT, Javier. Ob .cit., p. 12.
% |bid., p. 15.
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desfinanciado el sistema ya que uso los fondos de pensiones para otros fines distintos

al de la seguridad social. Asi lo confirma el Informe Defensorial N° 85 y la afirmacion

de Javier Neves tal como sigue a continuacion:®"®

Una severa crisis afectaba a la prevision social hacia fines de la década de los
ochenta del siglo pasado. Sin duda que la_indebida disposicién por los sucesivos
gobiernos de los fondos del Seguro Social del Perd, primero, y del Instituto
Peruano de Seguridad Social, después, para fines ajenos y en cuantia incalculable,
es un factor muy relevante en el desencadenamiento de dicha crisis.

A esto cabe agregar la opinion de la CIDH: “en principio eliminar la salvaguardia de
un reajuste periddico y obligatorio, y cambiarla por un reajuste eventual de acuerdo a
la discrecionalidad del Estado, puede constituir una medida regresiva”. *”’ Pero tal
como lo hemos mencionado anteriormente no lo considera como violatoria del
mandato de progresividad puesto que el Tribunal Constitucional ha sefialado que se
trata un quantum del reajuste mas no se refiere a la obligatoriedad de su realizacion.
Precisamente para evitar que el reajuste no se extienda por lapsos de tiempo
irrazonables el Tribunal se ha comprometido a mantenerse atento para que se cumpla
con esta obligacion.

De esta forma, se admite que es una medida regresiva pero no va a ser considerada
como contraria a la progresividad ya que se va a confiar en el Estado Peruano y al
reajuste prometido por él. Es decir, queda subordinado a un control posterior para que
el Estado cumpla con sus obligaciones, pero se presume que lo va a realizar.

Sin embargo, con el referente de la actitud irresponsable del Estado en el pasado
¢scomo podemos ahora confiar en el Estado y dejar a su libre discrecionalidad el
reajuste de las pensiones?. Lo que existe no es una tendencia progresiva sino todo lo

contrario, de reducir las pensiones lo mas que se pueda aunque en esta oportunidad

se use como excusa elevar las pensiones mas bajas. Sin embargo, nada nos asegura

375 NEVES MUJICA, Javier. Ob. cit., p. 11 .

$7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit., fundamento 145.
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gue en el futuro se sigan elevando las pensiones o lo que seria peor que existan mas

disminuciones que aumentos.

En el Informe N° 38/2009 la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado correctamente que el articulo 26 de la Convencién Americana incluye al
derecho a la seguridad social como una norma econdmica y social digna de
proteccion. Por ende, los Estados se encuentran en la obligacion de procurar el

desarrollo progresivo de ese derecho.*”®

Segun el Amicus Curiae de la Comision Internacional de Juristas presentado el 21 de
setiembre del 2007 durante el tramite de la peticion ante la CIDH, la regresividad es un
“factor agravado del analisis de razonabilidad”.

Por ello una vez que una norma ha sido probada por el demandante como regresiva,
acreditando que el grado de proteccion de la norma cuestionada supone un retroceso
respecto a la norma anterior, se genera una presuncién de invalidez de la misma,
transfiriendo asi al Estado la carga de probar la racionalidad de la legislacion
adoptada.®™

Como hemos visto se genera la inversion de la carga de la prueba pero también hay
un estandar de juicio que debe tomarse en cuenta, el mismo que es denominado por
la jurisprudencia estadounidense como escrutinio estricto y se refiere a que la carga
de demostracion del Estado es muy alta y en caso de duda el juzgador debe inclinarse
por la invalidez de la medida. Este estdndar se aplica en general cuando existan
restricciones a un derecho fundamental.. En consecuencia, no basta que el Estado
demuestre sélo la legitimidad del fin y la racionalidad de la medida, debe justificar su

imperiosa necesidad. **°

378 |pid., fundamento 133.
37 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamentos 108 y 113.
%0 1bid., fundamento 114.
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Segun las Observaciones Generales N° 3, 13,14, 15, 17 y 18 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, se permite que se dicte una medida regresiva pero
bajo ciertas condiciones. En primer lugar, es necesario demostrar que la norma es
regresiva, y esto se puede hacer cuando se acredita que la norma es menos favorable
para el titular del derecho que la anterior. Una vez demostrado esto, la carga de la
prueba se invierte y el Estado tiene la necesidad de probar la necesidad de la medida
lo cual implica demostrar:®®*

A) La existencia de un interés estatal calificado: la legislacién propuesta pese a
implicar retrocesos para algun derecho también implica un avance teniendo en cuenta
la totalidad de los derechos protegidos en el Pacto (econémicos, sociales y culturales).
B) Caréacter imperioso de la medida: Sobre esto ultimo la Corte Europea se ha
pronunciado en el sentido de considerar que la necesidad implica que esta sea
imperiosa y que no es suficiente demostrar que sea util, razonable u oportuna.

C) Inexistencia de otras alternativas menos restrictivas: el Estado debe probar que ha
considerado otras alternativas pero esta es la menos restrictiva y que incluso ha
empleado todos los recursos disponibles, incluyendo los que provienen de la
cooperacion internacional.

En consecuencia el Estado “no puede utilizar argumentos generales de politica
publica, disciplina fiscal o referirse a otros logros financieros o econémicos”, sino que
debe indicar de forma concreta qué otros derechos previstos en el Pacto también han

sido favorecidos.>®

De esta forma, en aplicacion al caso se puede concluir que efectivamente la medida
ha sido regresiva tal como el mismo Tribunal Constitucional, la CIDH y la Comision
Internacional de Juristas han reconocido puesto que al momento de comparar la

situacion anterior con la actual de los pensionistas afectados del Decreto Ley 20530 la

%1 |bid., fundamentos 118-120.
%2 1hid., fundamento 120.
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actual resulta ser mas perjudicial. Esto es en tanto se ha modificado la forma de
célculo de la pension de un criterio objetivo tal como la nivelacion hacia uno subjetivo
sujeto a la discrecionalidad del Estado afectando con ello el derecho adqurido a la
pension nivelable de aquellos pensionistas que habian cumplido los requisitos para

obtener este derecho.

Por todo esto cabe realizar la inversion de la carga de la prueba hacia el Estado y asi

analizar los criterios propuestos por la legislacion internacional.

En cuanto al primer criterio, podemos argumentar que existe un interés estatal en tanto
existe una crisis presupuestal para el Fondo de Pensiones y ello impide que se paguen
mejores pensiones a aquellos pertenecientes al D. Ley 19990 afectando su derecho a
la seguridad social. Respecto al caracter imperioso de la medida se podria arguir que
al existir un interés del Estado en dictarla es necesario que se haga para solucionar el
problema existente. Por otro lado no basta indicar que la medida es util u oportuna
sino que efectivamente es imperiosa. Sobre este punto la Comision Internacional de

Juristas ha sefialado:*®

La madificacién (...)ha tenido el propésito de sanear las finanzas puablicas y permitir
el pago puntual y sostenido de todas las pensiones a cargo del Estado. Es decir,
puede suponerse que el Estado pretende justificar su medida como una medida
redistributiva destinada a afrontar la cobertura del derecho a una pension de quienes
reciben las pensiones mas bajas, a partir de la reduccion de quienes reciben las mas
altas. Aunque es dudoso que esta justificacidn logre cumplir plenamente la exigencia
de demostrar que el objetivo de la reduccién ha sido satisfacer la totalidad de los
derechos economicos, sociales y culturales consagrados por la Convencion
Americana, dada la ausencia de estandares solidos ya establecidos en la materia en
el Sistema Interamericano, puede aceptarse que la evaluacién de la justificacion
invocada ofrezca cierto margen de deferencia al Estado (...) la exigencia al respecto
deberia ser mayor.

Sobre el tercer criterio este tampoco se ha cumplido puesto que el Estado no busco
otras medidas que pudieran solucionar el problema existente y que no sean tan
violatorias de derechos , garantias y principios como la escogida. Por lo tanto, no se
cumplié con buscar otras medidas menos gravosas Sino que se opto por realizar una

reforma constitucional para "darle de baja" a los derechos adquiridos y asi poder

%83 |bid., fundamento 163.
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modificar las condiciones en que se adquirio la pension en forma arbitraria y sin

ninguna garantia de seguridad ni estabilidad juridica.

Al respecto la CIJ ha sefialado que el Estado deberia haber demostrado por qué para
mejorar la situacion de los pensionistas en peor situacion se ha tenido que recurrir
necesariamente a la reduccion de pensiones de aquellas que recibian montos

mayores afectando sus derechos adquiridos:®**

Para ello, deberia haber demostrado que consideré otras alternativas concretas, y
que por razones de peso las consideré inviables, y que agotd sus esfuerzos para
emplear los recursos disponibles- los propios y los provenientes de la cooperacion
internacional- para cumplir con sus obligaciones en materia previsional, y adn asi no
logré hacerlo.

En conclusion, tal como lo sefiala la CIJ el Estado no ha cumplido con demostrar que
las medidas regresivas han sido estrictamente necesarias considerando su caracter
imperioso y el agotamiento de otras alternativas. Por ello, estas medidas han violado el
mandato de progresividad del articulo 26 de la Convencidbn Americana en

concordancia con el Art. 1 del Protocolo de San Salvador.

%4 1bid., fundamento 165.
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CAPITULO 4

4. Aplicacion del test de razonabilidad o proporcionalidad

El mismo Tribunal Constitucional en la sentencia que versa sobre la constitucionalidad
0 no de la reforma ha usado el conocido test de razonabilidad para determinar si los
contenidos no esenciales o adicionales determinados por él mismo son
constitucionales o no. Es decir, el TC debe establecer si la intervencion del legislador
en el derecho fundamental a la pensién es constitucional o no.**

Para entender bien en qué consiste este test el TC lo ha definido de la siguiente
manera;: %

El test de razonabilidad es un andlisis de proporcionalidad que esta directamente
vinculado con el valor superior justicia, constituye, por lo tanto, un parametro
indispensable de constitucionalidad para determinar la actuacién de los poderes
publicos, sobre todo cuando ésta afecta el ejercicio de los derechos
fundamentales. Para que la aplicacion del test sea adecuada, corresponde utilizar
los tres principios que la integran.

Este test ha sido y es una herramienta muy usada por nuestro Tribunal Constitucional,
asi lo podemos ver en los EXP. N.° 0050-2004-Al/TC, 0051-2004-Al/TC, 0004-2005-
PI/ TC, 0007-2005-PI/ TC y 0009-2005-PI/ TC,0024-2005-PI/TC, 06089-2006-PI/TC,
04466-2007-PA/TC, 00579-2008-PA/TC, 08943-2006-PA/TC, entre otros. Incluso ha
sido utilizada desde la década de los 50 por la Corte Suprema de USA.

Podemos agregar que se aplica a aquellas decisiones del legislador que impongan

limites a los derechos fundamentales y donde se prioriza un bien constitucional por

%5 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que maodificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 109.

%% Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
gque modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 109.
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sobre otro. De ahi que, un bien constitucional sélo podra ser limitado si la decision en

virtud de la cual se hace, es razonable. *’

Tal como lo sefiala la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano y la doctrina,
el test contiene tres pasos con principios para analizar los cuales son:

a) Principio de idoneidad,

b) Principio de necesidad, y

¢) Principio de proporcionalidad.

Se debe analizar cada principio en el orden mencionado ya que para que la restriccion
sea valida sera necesario que se cumplan los 3 principios en forma conjunta. De esta
forma, en caso de no cumplir con el primer paso ya no cabe analizar los siguientes
principios.

Es decir la forma de aplicacion de los principios es sucesiva tal como lo han sefialado
las sentencias 0045-2004-Al/TC, 06089-2006-PA/TC y 00579-2008-PA/TC.

Asi lo sefiala el Tribunal Constitucional en su sentencia 00579-2008-PA/TC cuando
explica el procedimiento que debe seguirse en la aplicacion del test y ha establecido
gue la decisiébn que afecta un derecho fundamental debe ser sometida, en primer
lugar, a un juicio de idoneidad o adecuacién, es decir, si la restriccion es pertinente o
adecuada en relaciéon con la finalidad que busca tutelar; en segundo lugar, superado
este primer analisis, el siguiente paso consiste en analizar la necesidad de la medida
restrictiva lo cual implica verificar si existen medios alternativos al adoptado por el
legislador. Se trata de realizar una comparaciéon entre medios; el medio elegido por
quien esta interviniendo en la esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos

medios que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Finalmente, en un

387 AVELLANEDA ROJAS, Julio. El Tribunal Constitucional como agente econémico: Analisis de la
sentencia sobre exoneracidn tributaria a favor de la empresa de transportes Flores, p.6.
http://www.justiciaviva.org.pe/documentos_trabajo/analisis_sentencia_tc/analisis_economico.pdf
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tercer momento y siempre que la medida haya superado con éxito los test o pasos

previos, debe proseguirse con el andlisis de proporcionalidad.®®

Por otro lado, tenemos al test realizado por la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos en su Informe N° 38 en donde analiza si la reforma constitucional y legal
objeto de andlisis constituyd una interferencia arbitraria en el derecho a la propiedad
de las presuntas victimas, a partir del siguiente test:**°

a) Legalidad: determinar si la restriccion fue impuesta a través de una ley;

b) Fin legitimo: evaluar si la restriccion obedecié a un fin legitimo en el sentido de
buscar el interés social o de preservar el bienestar general en una sociedad
democrética; y

c) Proporcionalidad: si la restriccién fue proporcional en el sentido de ser razonable
para obtener dicho fin y no sacrificar la esencia del derecho.

Podemos ver que el primer paso no es el mismo que el test usado por nuestra
jurisprudencia y doctrina nacional pero el segundo y el tercero si. De esta forma, sélo
faltaria el andlisis de necesidad.

A partir de todo lo visto anteriormente, procederemos a revisar el fallo del Tribunal

Constitucional sobre la reforma teniendo en cuenta el test segun la normatividad

nacional para ver si el Tribunal lo ha desarrollado en forma adecuada.

4.1. Principio de idoneidad

Este principio también conocido como adecuacion contiene dos pasos que consisten
en determinar primero que la medida posea una finalidad legitima y en segundo lugar

gque sea adecuada para lograr dicho fin.

%8 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre Recurso Extraordinario interpuesto por César Augusto
Becerra Leiva contra la Resolucion de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, de fojas 111, su fecha 21 de noviembre de 2007 que, confirmando la apelada
declard infundada la demanda de amparo de autos. EXP. N° 579-2008-PA/TC, 5 de junio del 2008,
fundamento 25.

%89 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Ob .Cit., fundamento 112.
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Segun la jurisprudencia nacional, el Tribunal Constitucional ha sefialado que a través
de este principio lo que se busca es que la medida impuesta tenga un fin y que sea
adecuada para lograr dicho fin.

Cuando se realiza alguna diferenciacion juridica ha de perseguir siempre un fin
constitucional. Es decir, dicho fin no debe estar constitucionalmente prohibido y
ademds debe ser socialmente relevante (EXP. 08943-2006-PA/TC, fundamento 5 y
EXP. 04466-2007-PA/TC fundamento 11).

Si la medida legislativa que establece un trato diferente a supuestos de hecho distintos
no persigue un fin constitucional, entonces tal medida resulta inconstitucional. Si
contiene un fin constitucional, entonces corresponde dar el siguiente paso. (EXP.

06089-2006-PA/TC, fundamento 45,3)

Asimismo se debe analizar la adecuacion de la medida, es decir que la medida
legislativa que establece la diferencia de trato deba ser congruente con el fin legitimo
gue trata de proteger. Se debe evaluar que la medida sea idonea para conseguir el fin
pretendido por el legislador. Por el contrario, si se concluye que la medida adoptada no
guarda ninguna relaciéon con el fin que trata de alcanzar entonces esta limitacién
resultara inconstitucional. (EXP. 06089-2006-PA/TC, fundamento 45,4).

Por ejemplo, en la sentencia del TC recaida sobre el expediente N° 00579-2008-
PA/TC la medida consistia en el establecimiento de un régimen de proteccion
patrimonial en beneficio de las empresas azucareras para lograr el objetivo de
reactivacion economica de las empresas agrarias azucareras en las que el Estado
tiene participacion accionaria, y que atraviesan por una crisis econdmica. La medida
era adecuada porque evitaba que los acreedores de las mismas se hicieran cobro de
Sus acreencias con los escasos recursos con que contaban las referidas empresas,
dejando en grave riesgo a los trabajadores respecto de su puesto de trabajo y la

propia poblacion del lugar.
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También tenemos el caso de Flores visto en el expediente N° 02210-2007-PA/TC en
donde el TC indica que la exoneracion tributaria otorgada a la empresa Flores, serviria
como incentivo para que se mejore el servicio publico de transporte terrestre que dicha
empresa brindaba a los consumidores. De esta forma como el fin es legitimo en

ambos casos se cumple con el primer paso del test.

Precisamente, el Tribunal Constitucional en la sentencia sobre la reforma ha sefialado
que debe analizarse si con la reforma de la Primera Disposicion Final y Transitoria de
la Constitucion se persigue un fin constitucionalmente legitimo y si para tal objetivo la
medida es idénea.

De esta forma, ha sefialado que la reforma persigue un fin legitimo en tanto busca la
consecucion de los valores superiores de justicia, igualdad y solidaridad, los cuales
son consustanciales al Estado Social y democrético de Derecho ya que este procura
que las personas gocen de condiciones materiales minimas para llevar una vida
digna.*®

Asimismo, agrega:***

En este sentido, mediante la reforma constitucional de la Primera Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucion se busca que las personas tengan una pension
equitativa, como exigencia de la realizacion de los valores superiores de justicia e

igualdad.
Es indudable, pues, que tal finalidad es constitucionalmente incuestionable, su

legitimidad radica en el hecho mismo de que es un imperativo del Estado social y
democratico de Derecho promover la justicia distributiva entre sus miembros.

Podemos ver que el TC se ha limitado a sefialar que se trata de buscar la justicia e

igualdad mediante esta medida redistributiva.

%0 gentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que maodificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AIl/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 111.

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 111.
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Por otro lado, también tenemos el pronunciamiento de la Comision Internacional de

Juristas que ha sefialado que el primer paso radica en analizar la legitimidad del

interés publico o social alegado por el Estado, que viene a ser lo mismo que el

Tribunal Constitucional ha indicado aunque la CIJ no analiza la adecuacién de la

medida sino solamente que el fin sea legitimo. En consecuencia, sobre este punto de

la legitimidad ha establecido que el Estado ha alegado 3 razones para justificar la
reduccion de las pensiones:3%?

a) Limitar los beneficios previsionales para sanear las finanzas publicas y permitir asi
el pago puntual y sostenido de las pensiones a cargo del Estado.

b) La injusticia del régimen establecido en el Decreto Ley 20530 que permitia a un
grupo minoritario de pensionistas percibir pensiones excesivamente altas siendo
desproporcionadas en relacién con las demas pensiones.

c) Establecer una politica de remuneraciones transparente y razonable para la

Administracion Pudblica que reemplace el sistema de nivelacion por ajustes

periodicos.

Respecto a estas razones la ClIJ se ha limitado a discrepar soélo respecto a la segunda
razon y la considera inaceptable puesto que el Estado alega una situacion de injusticia
en el régimen del Decreto Ley 20530 en donde un grupo minoritario recibe pensiones
muy altas. Sobre este punto la CIJ ha opinado que: “los peticionarios no hicieron mas
que acogerse al régimen que el propio Estado estableci6-parece excesivo justificar
ahora la restriccion de sus derechos por haber reclamado lo que tenian licitamente
derecho a reclamar”. **

La CIJ tiene razdn en el sentido de considerar que este régimen previsional habia sido

establecido por el mismo Estado quien posteriormente se da cuenta que habia

incurrido €l mismo en errores de célculo pero opta por afectar los derechos de los

392 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 58.
3% |pid., fundamento 59.
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pensionistas disminuyendo el monto de sus pensiones, estableciendo asi una carga
excesiva sobre este grupo cuando ellos accedieron de forma legal a este régimen
creado por el Estado.

Sin embargo, debemos tener en claro el objetivo propuesto por la reforma la misma
que busca la igualdad y equidad en el @&mbito pensionario, porque reconocemos que
hay diferencias en los montos pensionarios percibidos entre un grupo y otro, y ademas
hubo una indebida disposicion de los fondos por parte del Estado, todo ello ha
generado que el sistema se desfinancie.

La injusticia alegada por el Estado va en el sentido de considerar que hay un grupo
minoritario que obtiene pensiones y condiciones mucho mas ventajosas que el grupo
mayoritario de pensionistas. De esta forma, se busca solucionar eso disminuyendo las
pensiones mas altas para aumentar las mas bajas y cambiando el criterio para el
ajuste de las pensiones eliminando la nivelacion ya que todo esto acarrea mucho

gasto para el Estado.

En el Informe N° 38 emitido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
podemos ver que aplica un test para el caso concreto de la reforma. Para ello, la CIDH
establece como primer paso el analisis de legalidad y como segundo fin legitimo
siendo este Ultimo basicamente lo mismo que el primer paso que venimos analizando,
es decir el principio de idoneidad. Por ello explicaremos ambos pasos aunque el
analisis de legalidad no corresponda a los principios que se analizan en un test de

razonabilidad en nuestro pais.

a) Legalidad: La CIDH entiende a la legalidad en el sentido si el proceso de reforma ha
sido llevado a cabo dentro del marco legal y constitucional.

Para esto coincide con el Tribunal Constitucional peruano en que la reforma ha sido
adoptada de conformidad con el articulo 206 de la Constitucion Politica y se han

cumplido con los requisitos formales llevando asi un correcto procedimiento. En
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consecuencia la Comision considera que la restriccion cumplié con el requisito de
legalidad.?**

Sin embargo, en nuestro test no se realiza este analisis al no estar incluido entre los
pasos, ademas ya ha sido analizado dentro de los limites formales de la reforma.

b) Fin legitimo: Como hemos explicado, en el primer paso del test del TC se analizan
dos aspectos es decir que exista un fin legitimo y que la medida sea adecuada para
dicho fin. Sin embargo la CIDH no analiza la adecuacion de la medida sino solamente
el fin legitimo.

En ese sentido la Comision ha considerado que se cumple este paso puesto que
subsiste un interés social cuando se busca mantener la estabilidad financiera del
Estado asi como asegurar un régimen de seguridad social basado en principios de

equidad todo esto orientado a cumplir el principio de progresividad de los derechos.

En consecuencia, son fines legitimos que corresponden a un Estado de Derecho.*%

A partir de todo lo visto, vamos a analizar los dos puntos de este principio segun la
doctrina y jurisprudencia nacional, es decir el fin legitimo y la adecuacion o idoneidad
de la medida para lograr el objetivo.

Sobre el fin legitimo, la medida propuesta efectivamente busca una finalidad legitima
es decir alcanzar los valores de justicia, equidad y solidaridad que corresponden a un
Estado Social de Derecho. Justicia, en tanto se quiere mejorar las pensiones mas
bajas a costa de disminuir las mas altas y asi lograr mejorar el nivel de vida de los
pensionistas que ganaban menos. Equidad, en tanto si bien existe un grupo
minoritario mas favorecido se quiere que este obtenga condiciones que no sean
excesivamente mejores que el grupo mayoritario que percibe menos. Solidaridad, en
tanto se busca la redistribucion para que aquellos que ganaban menos ahora puedan

ganar mas.

39 |bid., fundamento 112.
3% Ibid., fundamento 116.
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Respecto a la idoneidad de la medida, también se cumple puesto que si bien puede
resultar discutible su eleccion, ello no quita que sea una medida que a final de cuentas
logre el objetivo propuesto. Si ademas, pueda afectar otros derechos y principios y
lograr otros efectos colaterales perjudiciales, ello serd analizado en los siguientes
pasos. Por ahora sélo basta analizar si con la reforma se va a lograr el ahorro
deseado y la redistribucién del monto de las pensiones para lograr la tan ansiada
equidad.

En conclusion, la reforma si cumple con este primer principio ya que el fin es legitimo
y la medida es idonea para lograr dicho fin. Por ello, pasaremos a analizar el segundo

principio.

4.2. Principio de necesidad

De acuerdo a nuestra jurisprudencia nacional el principio de necesidad se orienta a
examinar si dentro del universo de medidas posibles a adoptar la escogida es la
menos restrictiva de derechos (EXP. N.° 04466-2007-PA/TC, fundamento 12 y EXP.
N.° 08943-2006-PA/TC, fundamento 6). Es decir, debe analizarse si existen medios
alternativos al optado por el legislador que no sean gravosos o al menos lo sean en
menor intensidad. De esta forma se comparan dos medios idéneos, el optado por el
legislador y el hipotético alternativo.>*

El objetivo de este principio es que no existan otras medidas alternativas que sean
igualmente eficaces o menos gravosas que se dirijan a obtener el mismo fin. Por
ejemplo en el caso ya citado en el primer paso, sobre el régimen de proteccién
patrimonial en beneficio de las empresas azucareras, se podria alegar como medida

alternativa la condonacion de las deudas de tales empresas agrarias azucareras. Si

3% Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el Recurso de agravio constitucional interpuesto
por Express Cars S.C.R.L. contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Tacna,
de fojas 365, su fecha 26 de abril de 2006, que declaré improcedente la demanda de autos. EXP. 06089-
2006-PA/TC, 17 de abril del 2007, fundamento 45,5.
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bien también se dirige a lograr el mismo fin, dicha medida no tiene la misma eficacia
para lograr el desarrollo de la actividad azucarera, pues aunque impediria que las
empresas disminuyan sus activos fijos, se perjudicaria los derechos de los acreedores
porque se verian imposibilitados a cobrar sus créditos para siempre.**’

Asimismo, segun el Tribunal Constitucional en la sentencia sobre la reforma ha
sefalado expresamente que este principio exige que para que una injerencia en los
derechos fundamentales sea necesaria no debe existir ningan otro medio alternativo
gue tenga la misma idoneidad para alcanzar el objetivo y que sea mas benigno

respecto al derecho afectado.®®®

Respecto al caso concreto de la reforma el TC ha concluido lo siguiente:>*°

Este Colegiado considera que la realizacion de la reforma constitucional de la
Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion constituye la alternativa
mas adecuada y constitucionalmente legitima, para reducir y eliminar la brecha
existente entre quienes perciben una pensién bastante elevada y los que perciben
una pension infima.

Es evidente, entonces, que el principio de necesidad se cumple en el caso
concreto.

Podemos ver que el Tribunal se ha limitado ha realizar un andlisis superficial de este
principio, repitiendo practicamente lo sefialado en el primer paso ya que indica que la
reforma es la medida mas adecuada y legitima para lograr el objetivo. Sin embargo,
no examina si efectivamente existian otros medios alternativos menos gravosos para

lograr la misma finalidad y que sea menos perjudicial a los derechos afectados.

%97 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso Extraordinario interpuesto por César
Augusto Becerra Leiva contra la Resolucion de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, de fojas 111, su fecha 21 de noviembre de 2007 que, confirmando la
apelada declaré infundada la demanda de amparo de autos, EXP. 00579-2008-PA/TC, 5 de junio del
2008, fundamento 27.

3% Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AIl/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-P1/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 109.

%9 Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que modificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 112.
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Sobre este punto la Comision Internacional de Juristas ha opinado en su Amicus

Curiae que no basta que exista un interés legitimo por parte del Estado para restringir
derechos, en especifico hace referencia al derecho de propiedad, sino que ademas es
indispensable que dicha restriccibn sea necesaria.

Segun la CIJ este principio implica probar la inexistencia o inidoneidad de otras
medidas de menor gravedad para proteger un interés juridico legitimo para poder asi
adoptar alguna medida que limite algtin derecho.*®

Asimismo, opina que respecto a la razén alegada por el Estado sobre el saneamiento
de las finanzas y pago puntual de las pensiones, no resulta justificable afectar la
situacion de un grupo minoritario de pensionistas que accedieron legitimamente a sus
derechos para favorecer el bienestar general. No se puede solucionar el
incumplimiento de las obligaciones previsionales por parte del Estado con el sacrificio
de los derechos de un grupo de pensionistas sin haber considerado otras medidas
menos gravosas: ‘™

El Estado podria haber acudido a otras medidas econémicas y financieras para
lograr el fin buscado, pero elegir la reduccion de los haberes previsionales de los
propios pensionados como fuente de refinanciamiento del sistema previsional
desvirtia completamente la finalidad social del régimen de pensiones.

Asimismo, respecto a la necesidad de establecer una politica de remuneraciones
razonable para la Administracién Publica, que segun la CIJ constituye una finalidad
loable, dificilmente este objetivo podra justificar la afectacion de derechos ya
incorporados al patrimonio de los pensionistas. En tal caso, nada impide que el
Estado establezca medidas que rijan a futuro y que no reduzcan derechos ya
otorgados ya que de ser asi se impone una carga excesiva sobre este grupo
pensionario. **

Consideramos acertada la opinion de la CIJ porque si bien el Estado Peruano busca

lograr fines legitimos tales como la justicia, igualdad y solidaridad, recortando el monto

40 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 60.
401 |pid., fundamento 61.
402 |pid., fundamento 62.
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de las pensiones de los que perciben mas para aumentar las pensiones mas bajas, no
ha considerado otras medidas alternativas menos perjudiciales que esta.

Si bien se trata de perseguir fines legitimos no se tiene en cuenta que para lograrlos
se estd sacrificando derechos y principios importantes. Para lograr la finalidad
deseada no puede justificarse cualquier medio, tal como dice la conocida frase “el fin

no justifica los medios”.

Tenemos al caso de la Caja de Pensiones Militar y Policial, que tiene varios

problemas estructurales semejante a la situacion del régimen pensionario del Decreto

Ley 20530, es decir cuenta con un gran numero de pensionistas, pocos

contribuyentes e incumplimiento por parte del Estado.

Sin embargo, ante esta situacion el Estado Peruano ha buscado reflotar el déficit de la

Caja de Pensiones a través de medidas que muestran la evidente preocupacion por

parte de las autoridades para solucionar el problema de este régimen, las cuales

mencionaremos a continuacion: ‘%

- Desde el 2007 el gobierno viene trabajando un Anteproyecto de Ley para las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional con la finalidad de aumentar la participacion
del Estado en el fondo de pensiones.

- En octubre del 2008 el Ministro del Interior de aquel entonces tuvo una presentacion
llevada a cabo a raiz de una marcha pacifica por los familiares y miembros de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional para reclamar sobre la situacion de la Caja de
Pensiones. En dicha presentacion el Ministro anuncié que su sector venia evaluando
la posibilidad de crear un bono de productividad que se pagaria con los ahorros
institucionales logrados durante estos afios a los policias de las comisarias mas

eficientes. Asimismo, sugirié otras medidas tales como la venta por parte del Estado

93 MUJICA PETIT, Javier .Ob cit., p.17.
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de sus activos, aumentar el porcentaje de aporte, establecer sanciones ejemplares

para quienes saquearon la Caja, entre otras. (1 octubre 2008).

- La Comision de Defensa Nacional del Congreso y el ex Ministro de Economia Luis
Valdivieso llegaron a un acuerdo para fortalecer la Caja de Pensiones Militar para
otorgar 100 millones de soles a favor del Comité de Administracion de Fondo de
Asistencia y Estimulo (CAFAE) del personal civil de las Fuerzas Armadas “sin
perjudicar a quienes gozan del derecho de la cédula viva”. (16 setiembre 2008, El
Comercio).

Por lo tanto, de la misma forma que el Estado ha adoptado medidas para reflotar la

Caja de Pensiones Militar y Policia pudo realizar lo mismo con el régimen previsional

del Decreto Ley 20530. Es decir, pudo incrementar el monto del presupuesto

destinado a financiar el sistema asi como establecer sanciones a los responsables del
mal manejo en la medida de lo posible.

El Estado podria realizar un mejor manejo de su presupuesto y asi redistribuir sus

ingresos de forma adecuada, es decir que destine recursos econdmicos para financiar

los servicios de la seguridad social. Ante todo se debe tener en cuenta que esta
situacion de desequilibrio ha sido lograda gracias a la actuacion del Estado porque es
él quien estableci6 este sistema previsional con sus respectivas condiciones y ademas

realiz6 una apropiacion indebida de los fondos de pensiones.

El informe de la Defensoria del Pueblo N° 85 ha sefialado que el fracaso de los
sistemas previsionales publicos encuentra al Estado como su principal responsable ya
que se apropid de los fondos, no fiscalizO adecuadamente los aportes de los
empleadores y realizd6 una pésima gestion administrativa y financiera.*®* En
consecuencia, si el Estado ha sido el que establecid estos sistemas y sus condiciones,
y ademds ha tenido una mala administracion de los fondos, ¢ seria acaso una medida

justa afectar a un grupo de pensionistas para solucionar este problema cuando no son

% DEFENSORIA DEL PUEBLO. Ob. cit., p. 30.
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ellos los responsables directos?. Entonces, el Estado debe asumir su cuota de
responsabilidad en este problema y no adoptar la situacioén que le sea “mas favorable”
sin tener en cuenta que perjudica a un grupo de pensionistas.

El Estado debe considerar que si destina parte del presupuesto nacional para financiar
este sistema no es un gasto adicional sino debe ser parte de la deuda que el Estado
ha incurrido gracias a su mala gestion:**

Es completamente errado sostener, por ello, que el Estado subsidiara al pago de
la Planilla de Pensiones, puesto que esta transferencia de recursos debia ser
considerada, mas bien, una devolucién paulatina y limitada de la cuantiosa deuda
acumulada con tales fondos de pensiones.

La solucion no es hacer una reforma a la Constitucion sino buscar medidas mas
efectivas. Por ejemplo , si ya es conocido que el Estado tuvo un manejo irresponsable
de los fondos de pensiones entonces de que sirve recortar las pensiones si el Estado
no va a cumplir con realizar su aporte o peor aun va a usar los fondos para solventar
obras publicas por ejemplo, 0 quizas aun peor despilfarrar el dinero. Por ello hay que
buscar medidas que solucionen el problema de raiz buscando otras medidas menos

gravosas que esta.

Tenemos otra opciéon si consideramos que el derecho adquirido es un derecho
legalmente obtenido ya que ello nos lleva a la deduccién que pueden existir derechos
ilegalmente obtenidos. Por ello, no merecera proteccion aquellos que defiendan
derechos que han sido adquiridos en contravencién de lo dispuesto por el Decreto Ley
20530 u otras normas conexas. En este caso lo que corresponderia seria una

demanda de nulidad frente a las incorporaciones indebidas, aunque se debe tener en

cuenta el plazo de prescripcion indicado en el Cédigo Civil para interponer esta accion
(10 afios segun en el art. 2001, 1). Asimismo, debemos precisar que las
desincorporaciones no pueden realizarse de forma unilateral por las entidades sino

gque deben efectuarse previo pronunciamiento jurisdiccional.

% MUJICA PETIT, Javier. Ob. cit., p. 14.
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Asi tenemos la opinion Ricardo Herrera en el mismo sentido en considerar que existen

también derechos ilegalmente obtenidos:**®

En esa medida, cabe la posibilidad de un “derecho ilegalmente obtenido” que, por
ende, debe suponer la inmediata separacion del pensionista del régimen previsional
en cuestién a través de la demanda de nulidad de incorporacion al D. L. N° 20530.
Es decir, tal derecho no podria considerarse como “adquirido”, en tanto no se ha
incorporado validamente al patrimonio individual del pensionista.

En consecuencia, si se tiene en cuenta el plazo de prescripcion y la sede jurisdiccional
se podria lograr la desincorporacion de pensionistas con derechos que fueron
indebidamente obtenidos, asi podemos subsanar los errores cometidos en el pasado
cuando se emiti6 el Decreto Legislativo 763 y se procedi6 a efectuar
desincorporaciones sin tener en cuenta lo anterior y asi obteniendo fallos favorables
para este grupo de pensionistas.

En tal caso como lo sefiala la congresista Chuquival Saavedra se deberia: “detectar el
ndamero exacto de esos pensionistas y el monto igualmente exacto para regularizar
esos casos. Considero que ese hecho no es razon suficiente para traerse abajo el
Sistema Nacional de Pensiones” “°’. Es decir, debe intentarse en la medida de lo
posible de individualizar aquellos casos irregulares pero no optar como primera opcion
hacer una reforma constitucional que elimine derechos adquiridos de todos.

Sin embargo, si muchos casos ya han prescrito ello se debe a la falta de una actuacion

adecuada y oportuna del Estado en su debido momento.

Tal como lo sefiala el abogado Javier Mujica Petit en sus Observaciones remitidas a la

CIDH, nuestra posicion no radica en desconocer la posibilidad de establecer

% HERRERA VASQUEZ, Ricardo. “Los derechos adquiridos en el proceso de flexibilizacion de la
legislacion laboral y previsional”. En:_Estudios sobre la flexibilidad en el Peri. Lima: Organizacion
Internacional del Trabajo, 2000, p. 152.

07 Declaracion de la congresista Chuquival Saavedra durante la primera votacion del texto sustitutorio
del Proyecto de Ley de Reforma Constitucional, Diario de los Debates, Segunda Legislatura Ordinaria de
2003, 14 A Sesion, miércoles 26 de mayo, 2004, p. 20.
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/diariodebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256 D6E0073DFE905256
EA10019C29B
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restricciones o limites a los derechos, sino que al momento de adoptarlas deben
respetar los parametros existentes. Por ejemplo, en el ambito internacional tenemos a
los limites establecidos por la Convencién Americana de Derechos Humanos, el
Protocolo de San Salvador y el PIDESC y por otro lado a la normatividad, doctrina y
jurisprudencia nacional.

Incluso la doctrina del Sistema interamericano y del Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones ha sefialado que sélo se podra restringir el goce
de un derecho siempre y cuando no existan otras opciones y la medida sea
proporcionada, es decir habra que escoger entre varias opciones dirigidas a alcanzar

el mismo objetivo, aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido. **®

Como ejemplo, tenemos al articulo 10 de la Convencién Europea, si bien se refiere al
ejercicio del derecho a la libertad de expresion sefiala que su ejercicio solo: “podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por
la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica (...)".**

En el mismo articulo mas adelante cita una serie de fines inherentes a un Estado
democratico tales como la seguridad nacional, proteccién de la salud y de los
derechos ajenos entre otros.

En cuanto a este articulo lo importante a rescatar es el concepto de "medidas
necesarias”, el cual ha sido explicado por la Corte Interamericana de Derechos
410

Humanos en su Opinién Consultiva OC-5/85 y sefala lo siguiente:

46. Es importante destacar que la Corte Europea de Derechos Humanos al
interpretar el articulo 10 de la Convenciéon Europea, concluyé que "necesarias”, sin
ser sinonimo de "indispensables”, implica la "existencia de una" necesidad social
imperiosa" y que para que una restriccion sea "necesaria" no es suficiente demostrar

“%% MUJICA PETIT, Javier. Ob. cit., p. 6.

49 CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
LIBERTADES FUNDAMENTALES del 4 de Noviembre de 1950, articulo 10.
http://www.ruidos.org/Normas/Conv_europeo_dchos_hum.htm

410 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-5 / 85 La
Colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 25 Convencion Americana de Derechos Humanos), 13
de noviembre de 1985, fundamento 46.
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que sea "util", "razonable" u "oportuna”. (Eur. Court H. R., The Sunday Times case,
judgment of 26 April 1979, Series A no. 30, parr. no. 59, pags. 35-36). Esta
conclusién, que es igualmente aplicable a la Convencion Americana, sugiere que la "
necesidad " y, por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de expresion
fundadas sobre el articulo 13.2, dependera de que estén orientadas a satisfacer un
interés publico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe
escogerse aguélla gue restrinja en menor escala el derecho protegido. (...) Es decir,
la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo. (The Sunday Times case, supra,
parr. no. 62, pag. 38; ver también Eur. Court H. R., Barthold judgment of 25 March
1985, Series A no. 90, parr. no. 59, pag. 26).

Asimismo tenemos la opinibn de la Comision Internacional de Juristas cuando se
pronuncié en su Amicus Curiae sobre el andlisis de regresividad de la normay en una
parte sefiala que no hay elementos de juicio suficientes que acrediten que la medida
regresiva es justificada. De esta forma: “(...)el Estado tendria que haber demostrado
que efectué una cuidadosa evaluacion de las alternativas, y que la adopcion de la
medida tuvo en consideracion el maximo de los recursos(...)”.***

En consecuencia, el Estado Peruano debi6 haber demostrado que no tenia otra
alternativa y tuvo que recurrir necesariamente a la reduccion de los derechos de los
pensionistas para segun ellos favorecer a otros.

Debemos tener en cuenta que la reforma de la Constitucion para eliminar los derechos
adquiridos y asi modificar la forma de célculo de las pensiones para disminuir
considerablemente su monto, constituye una medida drastica que afecta el derecho a
la seguridad social, la pension nivelable, principio de irretraoactividad de la norma,
seguridad juridica y el derecho de propiedad, tal como lo hemos revisado en los
capitulos anteriores.

Por ello si se va a adoptar esta medida tendria que ser la Unica opcién, y si bien para
el Estado le resulta la que mas le acomoda y la mas facil, ello no puede justificar
tampoco la afectacién de varios derechos y principios fundamentales inherentes a un
Estado de Derecho.

En tal caso, podria adoptar esta medida pero aplicarla para el futuro y asi no afectar a

guienes ya obtuvieron derechos incorporados en su esfera juridica personal.

411 cOMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 164.
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Si bien se trata de una medida idonea para el fin no es la menos gravosa, al contrario

genera muchos efectos perjudiciales que no justifican que se acepte esta medida por
mas positivo que sea el fin dltimo.

Por todo lo expuesto anteriormente podemos concluir que la reforma no pasa el
analisis realizado con este principio y si bien es cierto que en el test que venimos
realizando si una medida no aprueba un paso no debera seguirse al siguiente y se
dard como finalizado el test, a pesar de ello se procedera a analizar el siguiente

principio.

4.3. Principio de proporcionalidad

Con este principio se analiza la proporcionalidad en sentido estricto y consiste en
realizar una comparacion entre el grado de afectacion al derecho y el grado de
satisfaccion de la finalidad perseguida. Es decir, se realiza un analisis cuantitativo a
diferencia de los pasos anteriores en los cuales el analisis es mas cualitativo ya que en
el primero se analiza la idoneidad de la medida y finalidad constitucional y en el

segundo se examina si no hubo otras alternativas menos gravosas a la escogida.

Segun la doctrina nacional de acuerdo con el examen de proporcionalidad en sentido

estricto o también conocido como ponderacién, para que la intervencién en un derecho
fundamental sea legitima: “el grado de realizacion de la finalidad legitima de tal
intromision debe ser, por lo menos, equivalente al grado de afectacion del derecho
fundamental™**2,

Asimismo, la medida sélo se justifica si una vez determinada que es la menos costosa

de entre todas las disponibles, ella, en si misma, es méas beneficiosa que costosa.**

12 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el Recurso de agravio constitucional interpuesto
por Express Cars S.C.R.L. contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Tacna,
de fojas 365, su fecha 26 de abril de 2006, que declaré improcedente la demanda de autos. EXP. 06089-
2006-PA/TC, 17 de abril del 2007, fundamento 45,2.

413 AVELLANEDA ROJAS, Julio. Ob. cit., p.7.
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Es decir, se busca establecer si hay una relacion razonable entre la medida y el fin que
se busca alcanzar a través de un balance entre costos y beneficios (EXP. 08943-2006-
PA/TC **y EXP. 04466-2007-PA/TC*?).

Para esto se debe usar la ley de la ponderacion conforme a la cual, cuanto mayor sea
la afectaciéon en el ambito del derecho, mayor debe ser el grado de satisfaccion o
cumplimiento de los objetivos constitucionales propuestos con la medida.**°

La formulacién de lo sefialado anteriormente se resume en esta frase: “cuanto mayor
es la intensidad de la intervencion de (..) , tanto mayor ha de ser el grado de
realizacion u optimizacion del fin constitucional” **’. Es decir, a mayor intensidad en la
afectacion del derecho corresponde un mayor grado de satisfaccion del fin propuesto.
En consecuencia, se debe realizar un contraste entre dos intensidades, por un lado el
grado de afectacion del derecho fundamental y el grado que se encuentra en la
satisfaccion o realizacion del fin de la medida legislativa que se logra en los bienes u

objetivos constitucionales que persigue la intervencion por parte del legislador.**®

4 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso de agravio constitucional interpuesto por
la Procesadora de Productos Marinos S.A. contra la sentencia de la Sala Mixta Descentralizada de llo de
la Corte Superior de Justicia de Moquegua, de fojas 145, su fecha 12 de setiembre de 2006, que declara
infundada la demanda de autos, EXP. N.° 08943-2006-PA/TC, 9 de noviembre del 2007, fundamento 6.

415 . . o ] o :

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso de agravio constitucional interpuesto
por la Empresa de Transporte y Servicios Amauta S.A.C. contra la sentencia expedida por la Segunda
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, de fojas 115, su fecha 13 de junio de 2007, que
declara infundada la demanda de autos, EXP. N.° 04466-2007-PA/TC, 18 de marzo del 2009, fundamento
13.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso Extraordinario interpuesto por César
Augusto Becerra Leiva contra la Resolucion de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, de fojas 111, su fecha 21 de noviembre de 2007 que, confirmando la
apelada declaré infundada la demanda de amparo de autos, EXP. 00579-2008-PA/TC, 5 de junio del
2008, fundamento 30.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por
la Asociaciéon de Comerciantes San Ramén y Figari contra las Ordenanzas N.° 212-2005 y N.° 214-2005
de la Municipalidad Distrital de Miraflores, que restringen el horario de apertura nocturna de los
establecimientos comerciales de la zona denominada Calle de las Pizzas. EXP. N.° 007-2006-PI/TC, 22
de junio del 2007, fundamento 42. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00007-2006-Al.html,

18 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el Recurso de agravio constitucional interpuesto
por Express Cars S.C.R.L. contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Tacna,
de fojas 365, su fecha 26 de abril de 2006, que declaré improcedente la demanda de autos. EXP. 06089-
2006-PA/TC, 17 de abril del 2007, fundamento 45,2.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00007-2006-AI.html�

PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

i DEL PERU

De esta comparacién por lo menos el grado de realizacibn debe ser equivalente al
grado de afectacion, es decir no puede ser mayor el grado de afectacion de ninguna
manera.

Las intensidades se pueden clasificar como: grave (elevado), medio o leve (débil). Por
esta razon, la escala puede también ser aplicada para valorar los grados de
realizacién o satisfaccion del fin constitucional de la restriccion. (EXP. 00579-2008-
PA/TC fundamento 31, EXP. 0045-2005-PI/TC, fundamento 35 y EXP. 0007-2006-

PI/TC, fundamento 44).

Como ejemplo tenemos al caso de las empresas azucareras en donde la postergacion
en el tiempo de la ejecucion de una sentencia firme, puede ser considerada como una
intervencion de intensidad leve. Esto sucede en tanto si bien se trataba de una
suspension temporal de ejecucién de una sentencia, dicha medida restrictiva no

eliminaba el derecho que tenian los acreedores de las empresas agrarias azucareras

que habian recurrido a la via judicial a fin de hacer efectivo su derecho de crédito y
obtuvieron un pronunciamiento favorable. Ademas, dicha suspensién se encontraba
proxima a quedar sin efecto y la referida ley tampoco ha dejado sin efecto la

inscripcion registral de las medidas cautelares anteriores a la restriccion.**

Lo que acabamos de revisar es el grado de afectacion del derecho calificado como
leve y por otro lado también se tiene que analizar el grado de realizacion o satisfaccion

del objetivo propuesto por el legislador el cual era lograr el desarrollo, reactivacion y

9 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso Extraordinario interpuesto por César
Augusto Becerra Leiva contra la Resolucién de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, de fojas 111, su fecha 21 de noviembre de 2007 que, confirmando la
apelada declar6 infundada la demanda de amparo de autos, EXP. 00579-2008-PA/TC, 5 de junio del
2008, fundamento 32.
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saneamiento econdémico y financiero de las empresas agrarias azucareras, asi como la
promocién del empleo y la disminucion de la pobreza.

En consecuencia, el grado de realizacion del objetivo resulta ser elevado, en la medida
gue sin dicha medida el objetivo constitucional no seria posible de realizar, ya que una
empresa con bienes proximos a ser ejecutados dificilmente podria conseguir las
alianzas econdémicas necesarias para su reactivacion. De esta forma, se demuestra
que con una leve intervencién en el ambito del derecho a la ejecucion de las
sentencias, se logra por otro lado un grado de satisfaccion elevado a favor de los
derechos y fines constitucionales que buscaba proteger la medida.**°

Finalmente en dicha sentencia se concluye lo siguiente:***

34. Cuando es posible establecer de manera racional que una medida de restriccién
de baja o leve intensidad logra niveles de satisfaccién altos o elevados, la conclusién
gue resulta es que el medio empleado (ley) ha pasado el test de proporcionalidad y
debe considerarse que estamos ante una restriccion legitima desde la perspectiva
constitucional.

En la sentencia sobre la reforma, el Tribunal Constitucional Peruano ha sefalado en el
mismo sentido que el principio de proporcionalidad consiste en determinar si la
realizacion del fin perseguido es proporcional a la intervencion del legislador con su
medida restrictiva de derechos.

Sin embargo, mas adelante el Tribunal Constitucional concluye que la reforma también

cumple con este principio y lo expresa de esta manera:***

#20 sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso Extraordinario interpuesto por César
Augusto Becerra Leiva contra la Resolucion de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, de fojas 111, su fecha 21 de noviembre de 2007 que, confirmando la
apelada declar6 infundada la demanda de amparo de autos, EXP. 00579-2008-PA/TC, 5 de junio del
2008, fundamento 33.

21 Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el Recurso Extraordinario interpuesto por César
Augusto Becerra Leiva contra la Resolucion de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, de fojas 111, su fecha 21 de noviembre de 2007 que, confirmando la
apelada declar6 infundada la demanda de amparo de autos. EXP. N° 00579-2008-PA/TC, 5 de junio del
2008, fundamento 34.

22 sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449
que maodificaron régimen pensionario regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-
AI/TC, 004-2005- PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005, fundamento 113.
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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 realizacién 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.

Ademas, en el mismo sentido se pronuncia la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en su Informe N° 38 sobre este mismo caso en donde concluye que el
Estado Peruano ha respetado el principio de proporcionalidad y por ende ha aprobado
el test realizado respecto al derecho de propiedad como derecho en cuestion.

De esta forma lo que hace la CIDH en este paso es analizar si la medida restrictiva es
proporcional al fin buscado o si a través de la misma se afect6 la esencia del derecho
a la pension. Para ello, si bien reconoce que el impacto de la reforma no ha sido igual
para todos los pensionistas, puesto que se disminuy6 el monto de las pensiones hasta
2 UIT, considera que dicho impacto se deduce de un analisis abstracto mas no de
datos concretos. Sobre este punto ha dicho que los demandantes no han aportado
datos objetivos tales como los porcentajes de reduccion de pensiones o los montos

dejados de percibir tras la reforma.*?®

Finalmente, la CIDH concluye que no se ha afectado el aspecto sustancial del derecho
a recibir una pension y que no existe una contradiccion con los aportes que hubieran
realizado estos pensionistas ya que para percibir una pension nivelada no resulta
suficiente el porcentaje aportado por el pensionista. En consecuencia, considera que la
restriccion impuesta especificamente al derecho de propiedad es proporcional al fin y
no afecta su contenido esencial.

Sobre este punto tampoco coincidimos con el TC ni con la CIDH puesto que parten de
la premisa que no se afecta el contenido esencial del derecho a la pensién ni del
derecho de propiedad, respectivamente. Sin embargo, tal como lo hemos afirmado en

capitulos anteriores no sélo se esta afectando el contenido esencial del derecho a la

423 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit., fundamentos 122 y 123.
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pension nivelable y el derecho de propiedad configurandose asi una expropiacion sino
también se afecta la seguridad juridica y el principio de irretroactividad de la norma.
Por otro lado, la CIDH ha indicado que los demandantes no han ofrecido datos
objetivos sobre la disminucién de las pensiones pero es evidente el grado de
afectacion incluso sin tener cantidades exactas. Asimismo, también ha hecho
referencia al hecho de que los aportes no financiaban en monto que percibian la
pension nivelada, pero sobre este aspecto debemos tener en cuenta que fue el mismo
Estado el que dispuso el porcentaje de aporte y los actuales pensionistas lo que
hicieron en su momento fue realizar la respectiva contribucion tal como lo establecia la
ley. Ademas, si bien no alcanzaba con el so6lo aporte del pensionista no era
responsabilidad exclusiva de él sino compartida con el Estado quien debia cumplir con
su parte del aporte y velar por la intangibilidad del fondo de pensiones.

Por ende, la afectacion resulta ser sustancial y si bien en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Peruano el analisis de proporcionalidad resulta ser una comparacion
entre el grado de afectacién versus el grado de realizacion del fin, en la sentencia de la
reforma no se ha realizado de forma detallada este analisis y se ha limitado a concluir
que el medio fue proporcional porque no se ha afectado el contenido esencial del

derecho a la pension.

Si bien el informe de la CIDH es definitivo también cabe mencionar la opiniéon emitida
por la Comisién Internacional de Juristas (ClJ) sobre este punto en donde realiza el
test tnicamente en funcién al derecho de propiedad. Entonces en un primer momento

hace referencia al criterio usado por la Corte Europea sobre la proporcionalidad y

explica que esta consiste en establecer un equilibrio entre las demandas del interés
general de la sociedad y la proteccion de los derechos individuales. De esta forma,
siguiendo este criterio la CIJ ha determinado que no se cumple con este equilibrio

puesto que las personas afectadas han tenido que soportar una “carga individual y
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excesiva” y por ende no existe una razonable relacion de proporcionalidad entre

medios usados y fin a realizar.**

Si se aplica tal formula a la situacion examinada, la necesidad de la medida aparece
como altamente cuestionable, dado el excesivo sacrificio requerido a los
peticionarios, sin tomarse en absoluto en cuenta los requerimientos de proteccién de
sus derechos fundamentales.

Consideramos acertada la opinion emitida por la CIJ y el criterio de la Corte Europea
porque una medida no puede ser calificada de proporcional cuando impone sobre el
grupo afectado una carga excesiva afectando sus derechos tal como lo hemos

explicado en los capitulos anteriores.

Asimismo, procederemos a realizar el andlisis de proporcionalidad a la luz de lo
establecido por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Ante todo se debe
determinar cudl es el grado de afectacion del derecho asi como el grado de realizacion

del fin y realizar una comparacion entre ambos.

a) Grado de afectacion:

Tal como lo sefiala la Comision Internacional de Juristas la medida ha tenido un grado
de afectacién muy fuerte teniendo en cuenta las siguientes razones con las cuales
coincidimos: **

-Existe una reduccion sustancial en el monto de la pension tanto por la aplicaciéon de
topes y la eliminacién de la nivelacion afectando el derecho de propiedad de los
pensionistas porque incide en su poder adquisitivo.

- Supone una modificacion unilateral por parte del Estado ya que el pensionista se
adhirié6 a los términos establecidos por el mismo Estado y una vez cumplidos los
requisitos éste los modifica vulnerando el principio de buena fe, previsibilidad y

seguridad juridica.

424 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Ob. cit., fundamento 65.
*25 |bid., fundamentos 69 y 70.
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- Una vez cumplidas las condiciones, el derecho se incorporaba a la esfera juridica
personal del pensionista en su calidad de adquirido sin embargo posteriormente se
desconoce este derecho mediante la modificacion del método de aplicacion de normas
en el tiempo que debia aplicarse a futuro vulnerando asi los derechos adquiridos y el
principio de irretroactividad de la norma.

- Implica una violacion a la prohibicion de regresividad de los derechos fundamentales,
en especifico del derecho a la seguridad social porque se trata de una medida
regresiva respecto al derecho a la pension y el Estado no ha cumplido con la carga de

justificar la dicha medida regresiva..

En cuanto a derechos podemos concluir que se viola el derecho propiedad y a la
pension nivelable, si bien ningun derecho es ilimitado y se pueden establecer
restricciones éstas no deben vaciar de contenido al derecho y deben respetar las
condiciones establecidas por ley.

Respecto al derecho de propiedad se configura una restriccion excesiva puesto que no
cumple con los requisitos legales y por ende es una expropiacion, ademas que se
reduce sustancialmente el monto de la pension. En cuanto a la pension nivelable, ésta
constituye un derecho adquirido del pensionista que cumplié con los requisitos para
acceder a ella, sin embargo ahora se pretende desconocer.

Por otro lado también se incide sobre el principio de seguridad juridica y la
irretroactividad de la norma, en cuyos casos no se constituyen como restricciones a
derechos sino violaciones a principios inherentes a un Estado Social de Derecho. En

consecuencia, podemos ver que el grado de afectacién es muy elevado o grave.

b) Grado de realizacion del fin:
El fin inmediato de la medida es lograr el tan ansiado ahorro presupuestal que permita
sanear las finanzas, arreglar el desequilibrio presupuestal y lograr la redistribucion

mediante el aumento del monto de las pensiones de los que perciben menos mediante
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la disminucion de las pensiones de aquellos que perciben mas. Segun el Estado
Peruano todo esto va orientado a lograr como fines ultimos la justicia, igualdad y
solidaridad.

Como ya vimos en el primer paso la medida es adecuada respecto al fin pero en este
paso debemos determinar el grado de realizacion del fin. Para ello podemos ver que si
bien se quiere mejorar la situacion de los perciben menos no es la mejor medida ya
gue si bien el fin inmediato es el ahorro, no es una finalidad que de por si justifique
cualquier medida ya que se trata de un tema econdémico.

Si vamos més alla y lo que se busca es la justicia, igualdad y solidaridad, no podemos
decir que la medida fomenta estos valores.

Respecto a la justicia podemos decir que si bien para el grupo de pensionistas que ve
aumentada su pensién sienten que es justo que se haga una redistribucién de este
tipo, no sucede lo mismo con el grupo afectado. Sin embargo, al momento de eliminar
los derechos adquiridos se hace respecto a aquellos pertenecientes tanto al Decreto
Ley 19990 y 20530 incluso sin distinguir los montos pensionarios que perciben. Al final
se perjudica a todos los pensionistas porque estan sacrificando sus derechos
adquiridos para obtener un aumento a corto plazo en sus pensiones sin darse cuenta
gque a la larga se van a congelar sus pensiones y no se percatan de lo importante que
son los derechos adquiridos asi como el respeto de los demas derechos y principios

ya mencionados.

Por otro lado, nos debemos preguntar si resulta justa una medida que afecta a un
grupo minoritario de pensionistas que cumplieron con las condiciones legales
establecidas por el Estado para obtener una pensién en un especifico régimen
pensionario con determinadas caracteristicas y ahora que el Estado se ha percatado
que “no le sale a cuenta” decide recortar su pension cambiando la forma de célculo y
aplicarlo a quienes ya adquirieron el derecho en el pasado y que con todo derecho se

habian forjado una expectativa de vida de acuerdo a su proyeccién de ingresos .
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Ciertamente no parece justo imponer sobre este grupo pensionario esta pesada carga
cuando en realidad el culpable de esta crisis presupuestal en el &mbito pensionario es
el mismo Estado quién no realizé estudios serios sobre el financiamiento del sistema,
no realiz6 sus aportes y no vel6 por la intangibilidad de los fondos de pensiones
destinandolos a otros fines menos al sistema de seguridad social.

Respecto a la solidaridad no podemos usarlo como argumento para afectar los
derechos adquiridos de los pensionistas bajo un argumento econémico que el Estado
debe buscar solucionar de otra forma. Ello nos llevaria a defender medidas tales como
despojar los bienes a los que tienen méas para darselos a los que no tienen, que si bien
persigue un fin de interés social y equidad, el medio usado no es valido porque afecta

derechos fundamentales.

Ademas, si lo que se busca es solucionar el problema del desfinanciamiento del
sistema, ¢acaso esta medida nos asegura que el Estado en un futuro no va a incurrir
nuevamente en su actitud irresponsable?. La solucién no es adoptar una medida que
pueda lograr un ahorro y redistribucién actual a costa de violar derechos y principios
fundamentales de un Estado Social de Derecho sin tener una vision a largo plazo.

De esta forma, el grado de realizacién del fin se puede catalogar como mediano ya
gue la medida no logra cubrir satisfactoriamente los fines propuestos.

En consecuencia, podemos ver que el grado de afectacion es mucho mas alto que el
grado de realizacion del fin, ademas que ya establecimos que la medida no era la
menos gravosa por ende no pasa satisfactoriamente el test de razonabilidad o

proporcionalidad.

Carlos Blancas cita la opinion de Javier Neves Mujica expresada en el “Informe sobre

los Sistemas Publicos de Pensiones: Los derechos adquiridos, la jurisprudencia del
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Tribunal Constitucional y la necesidad de una reforma integral’” presentado a la
Defensoria del Pueblo:**

Nos parece que las afectaciones que tras una reforma constitucional de este tipo,
se impusieran a las pensiones existentes, que encontramos en principio
justificadas, tendrian que sujetarse a los valores de razonabilidad vy
proporcionalidad que operan como limites a cualquier restriccion sobre los
derechos fundamentales de la persona. De otro modo, ain con la Constitucion
modificada, nuestro Tribunal Constitucional podria- y deberia- calificarlas de
invalidas, por lesionar el derecho a la seguridad social y el de propiedad. En todo
caso, no dudamos que, de llegar una reclamacion frente a una vulneracién como
la mencionada, a conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
se declararia fundada.
En conclusion, en el caso materia de analisis se debe analizar si el beneficio obtenido
con la medida es proporcional con el grado de afectacién del derecho fundamental.
Debemos tener presente las razones del desfinanciamiento del sistema de pensiones,
que segun el Informe de la Defensoria del Pueblo N° 85, son las siguientes:**’
a) Los recursos destinados a financiar el Decreto Ley 19990 fueron utilizados por
sucesivos gobiernos para fines distintos al de la seguridad social.
b) Se realizé6 una radical modificacion del disefio inicial del Decreto Ley 20530
mediante su reapertura constante con masivas incorporaciones a pesar de ser un
régimen cerrado.
c) Para ambos sistemas, el Estado es el principal responsable ya que se apropio
indebidamente de los fondos, no pagd las contribuciones de los trabajadores, no

fiscalizo eficazmente las obligaciones de los empleadores y realiz6 una pésima gestion

administrativa y financiera del sistema.

Sin embargo, no es justo que por ineficiencia de la administracion del Estado de los
fondos de pensiones, la carga recaiga sobre una cantidad minoritaria de pensionistas
para financiar todo el sistema cuando ello es responsabilidad del Estado. Ademas

imponer el tope de 2 UIT de forma tajante para todos afecta el nivel de vida que los

%26 Demanda de Accién de Inconstitucionalidad contra el Art. 3 de la Ley 28389 "Ley de Reforma de los
Articulos 11°, 103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd,
interpuesta por Carlos Blancas Bustamante, marzo 2005, p.62.

7 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Ob. cit., pp. 30 y 56.
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pensionistas tenian puesto que de acuerdo con el ingreso que uno percibe ya
presupuesta sus gastos y tiene un nivel de vida que no puede ser afectado de esa
manera a pesar de ser paulatinamente. Hay que tener en cuenta que estos
pensionistas cumplieron con las condiciones legales para adquirir su derecho a la
pension bajo determinadas condiciones y que ahora ven desconocidos gracias a la
reforma.

Incluso la misma Defensoria del Pueblo también reconoce que si se opta por una
medida que recorte las ventajas actuales, ésta no debe ser desproporcionada ni

excesiva sobre el derecho de los pensionistas:*?®

En todo caso, la eventual incidencia de las nuevas condiciones en que se otorgue y
mantenga una pension, con disminucion de las ventajas actuales, no podria imponer
cargas excesivas o desproporcionadas gque desnaturalicen el derecho de los
pensionistas. De producirse transgresiones de esa naturaleza, los organismos
jurisdiccionales tendrian que restituir los derechos vulnerados.
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1.

CONCLUSIONES

Durante la historia del Perd, incluso desde los antecedentes mas remotos,
podemos ver que ha existido una preocupacion por la seguridad social. Por ello,
se han dictado normas destinadas a proveer una pension que pueda cubrir las
contingencias, tales como alcanzar una edad avanzada en la cual ya no se
trabaje. Asi, tenemaos como principal antecedente a la Ley de Goces de 1850, ley
de jubilacién, cesantia y montepio destinada para los empleados publicos, la cual
implicaba un régimen cerrado porque sélo incluia a aquellos servidores publicos
que habian ingresado a laborar hasta antes del 11 de julio de 1962.

Es el 26 de febrero de 1974 cuando se promulga el Decreto Ley 20530, conocido
como el Régimen de Pensiones y Compensaciones por Servicios Civiles al
Estado no comprendidos en el Decreto Ley 19990, destinado para todos los
servidores del Sector Publico Nacional con excepcién del grupo ya mencionado.
Los rasgos mas importantes de este régimen son su caracter cerrado y la Cédula
Viva o nivelacién con las remuneraciones de los servidores en actividad, siendo
este ultimo beneficio sélo para aquellos que cumplian con 20 afios de servicios
(Octava Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de 1979).

Luego, empezaron a introducirse distintas modificaciones al sistema del Decreto
Ley 20530 mediante diversas normas y pronunciamientos jurisprudenciales que
otorgaban beneficios y facilidades para la incorporacién de mas personas a dicho
régimen. Es asi que, a partir de esta situacion se procedieron a efectuar las
desincorporaciones de aquellos que ingresaron contraviniendo el art. 14 del
Decreto Ley 20530 (Decreto Legislativo 763). Sin embargo, ello generd que los
pensionistas reclamaran judicialmente y se dictaminé que no podian realizarse de
forma unilateral las desincorporaciones y que debian efectuarse en sede judicial

mediante la accion de nulidad.
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4. Tras una serie de normas y modificaciones, finalmente se llegd a la crisis

presupuestal: el Estado no cumplié con su parte de la contribucion, no veld por la
intangibilidad del fondo de pensiones destinandolo a otros fines distintos a los de
la seguridad social y debido a las incorporaciones indebidas que se dieron en el
transcurso del tiempo. Para solucionar esto se decidid efectuar la reforma
constitucional de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién, asi
como los articulos 11 y 103 de la Constitucion, la cual se aprobé mediante la Ley
28389 (publicada 17 de noviembre del 2004) y la Ley 28449 (publicada 30 de
diciembre del 2004).

Los principales efectos de la reforma son la modificacién de la teoria de los
derechos adquiridos por la de los hechos cumplidos. Asimismo, se elimina la
pension nivelable y se imponen topes, aplicandolo incluso a aquellos que ya

habian adquirido su derecho a la pension nivelable en el pasado.

5. Los pensionistas formularon demandas de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, sin embargo fueron declaradas infundadas (sentencia publicada el
12 de junio del 2005). En la sentencia, el Tribunal sefial6 que la reforma se habia
llevado a cabo respetando el procedimiento establecido por la Constitucién y que
no se habia afectado ningun derecho. El 26 de setiembre del 2005 el caso fue
llevado hasta la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), con la
finalidad que lo vea la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sin
embargo, el 1ro de mayo del 2006, la Comisién acumulé las peticiones bajo un
mismo expediente 957-05 y el 3 de octubre del 2008 decidi6 diferir el andlisis de
admisibilidad a la etapa de fondo del asunto. De esta forma, ambas partes
presentaron sus observaciones y finalmente mediante el Informe N° 38-2009 (27
de marzo del 2009), la CIDH concluyé que el pedido es INADMISIBLE respecto a
los derechos reconocidos en los art. 4 (derecho a la vida), 10 (indemnizacion), 17

(derecho a la familia) y 24 (igualdad ante la ley).
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6. Precisamente para determinar si la reforma ha sido llevada a cabo observando
los principios y fundamentos que sustentan al Estado Peruano, hemos revisado
las caracteristicas de un Estado de Derecho y asi hemos identificado al Estado
Peruano con ellas.

7. El Estado de Derecho nacié con el pensamiento liberalista, el cual surgié como
reaccion al absolutismo (monarquia), en donde el poder emanaba de un solo
gobernante. De esta forma, con el liberalismo se resaltaba el respeto a la
Constitucién y la ley; el principio de separaciéon de poderes; la afirmacion de la
libertad; el reconocimiento de derechos fundamentales y libertades del individuo;
seguridad juridica; y representacion popular, todo esto para evitar que se ejerza el

poder estatal de forma ilimitada.

8. Después del Estado de Derecho surge el Estado Social de Derecho que
comparte los mismos fundamentos que el anterior, sin embargo ya no considera
al Estado y la sociedad como realidades independientes, sino todo lo contrario,
como dos realidades que interactian. Asi el Estado adopta una posicion mas
activa e intervencionista porque surge una mayor preocupacion por el hombre y
por sus problemas sociales.

9. Con el Estado Social de Derecho se reconocen recién los derechos sociales,
debido a la necesidad de defender derechos que aseguren una mejor calidad de
vida (seguridad econdmica y justicia social). Sin embargo, para que se efectivicen
es necesaria una actitud positiva por parte del Estado con medidas adecuadas y
para ello requiere recursos econdmicos que debe procurar generar.

10. El Estado Peruano se identifica segun la Constitucién de 1993 como un Estado
Social y Democratico de Derecho, cuya fuente de poder radica en el pueblo y en
donde el Estado busca el bienestar general de la poblacion mediante la justicia y

desarrollo. Asi pues, nuestro Estado cumple con todas las caracteristicas de un
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Estado de Derecho y por ende la reforma debe respetar los parametros

impuestos por el mismo, tales como:

e La primacia del respeto a la Constitucion y las leyes para evitar el uso
ilimitado del poder.

e Existe una jerarquia normativa (art. 200 de la Constitucion).

e Reconocimiento al principio implicito de seguridad juridica y la irretroactividad
de la norma

e Separacion de poderes (art. 43, 90, 110 y 138 de la Constitucion).

e Sistema de representacion popular mediante el sufragio libre. (art. 176 de la
Constitucion).

o Respeto a los derechos fundamentales, tanto individuales como sociales (art.

3 de la Constitucion).

11. Nuestra Carta Magna en los articulos 206 y 32 contempla la facultad de reforma
de la Constitucion la cual puede ser parcial o total. Dicha facultad es
extraordinaria y limitada, por ello es preciso que se respete la identidad y esencia
de la Constitucion para asi mantener la unidad, coherencia y seguridad.

12. En nuestro caso se trata de una reforma parcial ya que se modifican algunos
articulos, sin embargo si bien no es total por ello no deja de ser importante y debe
analizarse si se respetan los limites formales y materiales de toda reforma. Dentro

de los limites formales, tenemos a aquellos relacionados con el procedimiento de

reforma y el Tribunal Constitucional sefialé que si se han respetado los mismos,

opinion con la que coincidimos. De esta forma, se ha cumplido con lo siguiente:

e Se siguid con el procedimiento establecido para la aprobacion de una
reforma parcial con la aprobacion en 2 legislaturas ordinarias sucesivas del

Congreso (art. 206 de la Constitucion).
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e Esvdlida la firma del Vicepresidente en la ley en ausencia del Presidente (art.
110 y 115 de la Constitucion).
e Se tomoO en cuenta la opinidn de los sectores involucrados, incluso no era

necesaria si fue aprobada la reforma en 2 legislaturas.

13. Por otro lado, tenemos a los limites materiales que se identifican con el contenido

fundamental de la Constitucion. EI TC lo ha definido como aquellos valores
materiales y principios fundamentales que le dan identidad a la Constitucién y
conforman su esencia. El TC ha determinado que la reforma observa estos
limites, sin embargo consideramos que se estan vulnerando derechos y garantias
fundamentales que sustentan todo Estado de Derecho. En lugar de mejorar el
derecho a la seguridad social, se eliminaron los derechos adquiridos y la

nivelacion, se establecieron topes y se redujo el monto de las pensiones.

14. El Tribunal Constitucional ha considerado que se ha respetado el principio de
seguridad juridica en la reforma, ya que la misma no implica permanencia
estatica, sino una continua adaptacion a los cambios sociales. Una forma de
adaptarse a los cambios, segun el TC, es realizar la aplicacion inmediata de las
normas previsionales. Es un principio implicito del derecho referido a la
predectibilidad razonable de la actitud del Estado frente al administrado. Sin
embargo, consideramos que no se ha observado este principio porque el
pensionista mantenia una confianza y una expectativa fundada de que se iban a
respetar los términos y condiciones en el que adquirié su derecho a la pension,
pero se eliminaron los derechos adquiridos, se impuso topes y se cambio la base
de caélculo, de una objetiva (nivelacion) a una subjetiva y discrecional
(sostenibilidad financiera). Debemos tener en cuenta que estas personas
obtuvieron legalmente su derecho a la pensién nivelable cumpliendo con los

requisitos y no es justo que ahora se les prive del mismo de forma unilateral.
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15. Si se busca lograr ahorro para solucionar la crisis presupuestal, este no se
alcanza a costa del sacrificio de las expectativas legitimas de los pensionistas,
sino con eficiencia, honradez y una correcta distribucion y uso de los recursos.

Se cambian las reglas de juego de forma abrupta y el desconocimiento de
derechos y principios de un Estado de Derecho contradice la vocacién de
estabilidad, ya que no existe seguridad juridica cuando el Estado se compromete
a algo y luego no lo cumple en los términos pactados frustrando asi las
expectativas fundadas del pensionista. No s6lo eso, sino que se genera una falta
de confianza entre todos los ciudadanos que validamente pueden pensar que asi
como se ha desconocido los derechos de los pensionistas, de la misma forma se

pueden afectar los derechos de otros grupos.

16. Otra caracteristica del Estado Social de Derecho es el respeto a los derechos

fundamentales y entre estos tenemos al derecho a la seguridad social con

reconocimiento tanto nacional como internacional. Nuestra Constitucion lo
reconoce en su articulo 10 como un derecho universal y progresivo cuyo fin es
cubrir las contingencias sociales de acaecimiento individual tales como
enfermedad, accidente, desempleo, vejez, etc, para asi mejorar la calidad de
vida. El TC lo define como una garantia institucional ya que es el soporte del
derecho a la pension y se constituye como el supuesto de hecho al cual
acompanfa una presunciéon de necesidad (EXP. 050-2004-Al/TC, fundamento 54 y
EXP. 1417-2005-Al/TC, fundamento, 29). En este caso nos ocupa el tema de la
vejez ya que impide a una persona trabajar al llegar a una edad avanzada, y
lamentablemente la reforma ha eliminado derechos adquiridos y asi ha recortado
las pensiones empeorando la situacion de los pensionistas del Decreto Ley 20530
y congelando las pensiones de ambos sistemas, incluyendo a los del Decreto Ley

19990.
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17. Debemos resaltar la importancia del derecho a la seguridad social y no debe
considerarse como un gasto sino como una inversién social tal como lo sefiala el
TC en el fundamento 41 de la sentencia sobre la reforma. Debemos tener en
cuenta que como derecho social es de caracter programatico y requiere que el
Estado realice acciones para que pueda concretarse. Por ello, sera una inversion
social cuya retribucion sera otorgar una vida tranquila y digna a las personas de la
tercera edad, que junto con sus afios de aporte, puedan obtener una pension. Sin
embargo, el TC lo hace ver como un gasto innecesario ya que lo que busca con la
reforma es el ahorro presupuestal y destinarlo a sectores prioritarios, como si la
seguridad social no lo fuera. Es preciso cambiar ese enfoque para asi darle la
importancia debida a la seguridad social como derecho fundamental y como una

inversioén social, tratando de mejorar las condiciones de todos los pensionistas.

18. La Defensoria del Pueblo en su Informe N° 85 ha sefialado como una de las
causas principales del desfinanciamiento a la indebida disposicion de los fondos
pensionarios por parte del Estado para fines ajenos y en una gran cuantia. Por
ello, vemos que el Estado ha sido el principal responsable puesto que no respeto
la intangibilidad de los fondos pensionarios y no realizé una administracion
eficiente de los fondos. Deberia corregirse esta situacion y no buscar una
solucion en la que los principales perjudicados sean los mismos pensionistas.

19. El derecho a la pensién es una manifestacién del derecho a la seguridad social,
gue como derecho social se configura como una prestacion social basica que
goza de jerarquia constitucional e implica la obligacién de proporcionar el pago de
por vida de una suma dineraria que reemplazard a las rentas percibidas por el
asegurado cuando se presente la contingencia. Existen 5 principios que sustentan
el derecho a la pension: la dignidad humana, igualdad, solidaridad, progresividad

y equilibrio presupuestal.
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20. ElI TC ha considerado a la nivelacion como parte del contenido no esencial del

derecho a la pension pero debemos tener en cuenta que existe un derecho

especifico y fundamental como el derecho a la pension nivelable. Este derecho

se adquirird siempre que se cumpla con el supuesto de hecho de la norma (20

afios de aportacidn), entonces sera recién a partir de ese momento que nacerd el

derecho a la pensioén nivelable. Comparte todos los fundamentos del derecho a la
pensién y ademas posee la caracteristica de la nivelacion. Dentro de los

principios que lo sustentan tenemos a:

e Igualdad: a iguales situaciones, iguales prestaciones, por ello para todos los
qgue cumplan con el presupuesto de hecho (20 afios) todos recibiran una
pensién nivelable.

e Solidaridad: los aportantes siguen contribuyendo con las pensiones de los
actuales pensionistas.

e Progresividad: la pension nivelable permite obtener una pensiéon actualizada
y reajustada constantemente a los cambios.

e Equilibrio presupuestal: Se tiene en cuenta el presupuesto del Estado pero

ello no debe ser obstaculo para generar mayores recursos.

21. El contenido esencial es aquella parte del derecho que lo caracteriza y que no
puede ser modificada sino se desnaturalizaria el mismo. Es una forma de
proteccion al ciudadano para evitar modificaciones arbitrarias al derecho que lo
vacien de contenido y cuenta como antecedente mas antiguo a la Ley
Fundamental de Bonn de 1949, aunque hoy es un limite implicito en nuestra
legislacion. Existen tres teorias para determinar este contenido: relativa, absoluta
e institucional, pero nuestro Tribunal Constitucional las ha usado de forma
indistinta en el tiempo. La Ultima adoptada es la teoria relativa porque considera
que la determinacion del contenido esencial no puede realizarse a priori (EXP.

050-2004-Al/TC y acumulados, fundamento 104).
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22.

23.

El TC ha establecido que el contenido esencial del derecho est4 conformado por

el derecho de:

e Acceso a la pension: referido a la posibilidad de ingresar a un régimen
previsional sin que se genere el derecho a la pension lo cual sucedera
cuando se cumplan los requisitos.

o No ser privado arbitrariamente de una pensidn: como garantia preexistente
sobre el cobro de la pension.

¢ Pension minima vital: sirve para garantizar las necesidades basicas.

Si bien el TC es el encargado de establecer este contenido, debe hacerlo con
sumo cuidado porque este delimitara aquel ambito inmodificable del derecho,
ademas el contenido esencial dependera de las circunstancias y no puede
establecerse predeterminadamente. Por ello esta delimitacion no deberia ser tan

drastica y debe analizarse cada situacion en particular.

El derecho a la pensién nivelable nacera cuando se cumplan los requisitos, 20
afos de aportacion, y desde ese momento se adquirira no sélo un derecho a una
pension sino una pension nivelable y sin topes. Por ello, al ser un derecho que no
corresponde a todos los pensionistas, no forma parte del contenido esencial del
derecho a la pensién de todos, sino sélo de aquellos que cumplieron con las
condiciones. Por lo tanto, estas caracteristicas fundamentales conforman el
contenido esencial del derecho a la pensién de ese pensionista. Con mayor razon,
si se consideraban como derechos adquiridos y se hallaban amparados bajo la
Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién de 1993 incluso también
en la de 1979. Ademas, debemos tener en cuenta que se trata de un beneficio ya
adquirido y por ende ya se agotaron sus efectos por ello no cabe realizar

modificaciones.
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24. Otro de los derechos fundamentales en cuestion es el derecho de propiedad,
reconocido en nuestra Constitucion en los articulos 70 y 2 inciso 16. Es el poder
juridico que se ejerce sobre un bien y que permite a una persona usar, disfrutar,
disponer y reivindicar el mismo. (EXP. 050-2004-Al/TC, fundamento 96).
Precisamente, la pension es un bien mueble segun el articulo 886 inciso 8 del
Cddigo Civil y se ejerce sobre el mismo un derecho de propiedad.

Si bien, en la sentencia sobre la reforma si bien el TC sefiala que la pension no
es sinénimo de propiedad, ello no obsta para considerar que se esta violando el
derecho de propiedad porque repercute en los efectos patrimoniales del derecho
a la pension que si forman parte del derecho de propiedad de los pensionistas

(Caso Cinco Pensionistas, fund. 103 y EXP. 001-2004-Al/TC, fund. 13).

25. Se ha afectado el derecho de propiedad porque las pensiones han sufrido un
recorte de forma abrupta repercutiendo en el ingreso que perciben los
pensionistas. Tenemos los siguientes aspectos:

e Aplicacion de topes y reduccién del monto: La Ley 28449 sobre las nuevas
reglas de la reforma (art. 3) ha establecido que aquellos que perciban
pensiones mas de 2 UIT se les reducira hasta dicho monto. Por otro lado, la
Ley sobre la reforma 28389 (art. 3) ha impuesto una reduccion a las
pensiones mayores a 1 UIT. Ello genera la incertidumbre que en el futuro
salga otra ley que disponga que el tope ya no sea 2 UIT sino 1 o incluso se
puede modificar la ley en un futuro para asi disminuirlo mas.

¢ Prohibicién de nivelacion: La Ley 28389 (art. 3) y la Ley 28449 (art. 4) sefialan
gue no se podra realizar la nivelacion de las pensiones con las
remuneraciones. Se afecta el derecho de propiedad al cambiar la nivelacion
por la capacidad financiera del Estado sujeto a un reajuste. Es mas, el
reajuste anual sélo se realizard a los mayores de 65 afios que perciban

pensiones menores a 2 UIT sin indicar la cantidad a reajustar sino que lo
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somete a las variaciones del costo de vida. En el caso de los menores de 65
afos, se establece un reajuste pero no se indica un tiempo preciso sino sélo
se sefiala que serd periddico y sujeto a las posibilidades del Estado.

26. La Comision Internacional de Juristas en el Amicus Curiae presentado ante la
CIDH concluye que existe vulneracion al derecho de propiedad teniendo en
cuenta la jurisprudencia de la Corte Europea y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, porque la pensién era un derecho adquirido y se incorpor6 al
patrimonio de los pensionistas. Sin embargo, se realiz6 una maodificacion
arbitraria al monto de las pensiones con una reduccion que afecto la sustancia del

derecho de propiedad.

27. Lareforma se ha configurado como una medida confiscatoria, ya que se trata de
una expropiacion que no cumple con los requisitos legales. Se define a la
expropiacion como aquella accion por parte del Estado en donde se compromete
seriamente la titularidad del bien, no restringiéndose solamente a las
expropiaciones fisicas. Por ello, se trata de una expropiacion porque se da una
disminucion sustancial del monto de la pension ya que el parametro no es un
porcentaje sino un tope tajante que se aplica a todos sin tener en cuenta el grado
de reduccion. Ademas, el hecho de afectar una parte del monto de la pension y

no privarlo de la totalidad no implica que deje de ser una medida expropiatoria.

28. Para ser una expropiacion legal se necesita cumplir con los requisitos, sin

embargo no se han cumplido, por ello es una medida confiscatoria. Asi tenemos

a los establecidos por el art. 21 inciso 2 de la Convencibn Americana de
Derechos Humanos y el art. 70 de la Constitucion de 1993:

e Existan razones que lo ameriten: nuestra Constitucién exige una razén de

seguridad social o interés publico, este Ultimo relacionado con el beneficio a

toda una comunidad. Por ello, este interés publico no existe en la reforma ya
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gue el grupo beneficiado de alguna forma serian aquellos pensionistas con
pensiones menores a 2 UIT. Por otro lado, a Convencidn exige que existan
razones de utilidad publica o interés social, es decir debe existir un interés
publico imperativo sin que sea suficiente demostrar que hay una finalidad
positiva sino tiene que ser un interés sumamente necesario que no se justifica
con la incapacidad financiera del Estado.

e Pago de una indemnizacion justa: Ambas normas establecen el pago de una
indemnizacién puesto que cuando el Estado obliga a un individuo en contra
de su voluntad, a transferirle su propiedad a otro, es un negocio desigual
porgue una de las partes pierde. Asi, para compensar esto se otorga una
indemnizaciéon que serd pagada con los tributos ya que la carga es
compartida por toda la sociedad. Sin embargo, no se otorgd indemnizacion
alguna a los pensionistas del D. Ley 20530.

e Segun lo indique la ley: la medida expropiatoria esta sujeta a una reserva de

ley absoluta por ello debe estar contemplada en una norma con rango legal.

Este requisito es el Unico que se cumple con la reforma.

29. Otro principio inherente al Estado Social de Derecho es la irretroactividad de la
norma. El TC ha considerado que era necesaria hacer la reforma para instaurar la
teoria de los hechos cumplidos en materia previsional y realizar la aplicacién
inmediata, porque de esa forma se elimina el “obstaculo” legal que impide lograr
la igualdad y “justicia social”’. Sin embargo, dicha afirmacion no toma en cuenta
que se afecta el principio al que hacemos referencia entre otros.

30. La teoria de los hechos cumplidos implica que la norma se aplica a los hechos
que ocurran bajo su vigencia, es decir es una aplicacién inmediata a los nuevos
efectos, y con ello se prioriza la innovacion normativa. Tenemos al articulo 103 de
la Constitucién cuyo tenor antes de la reforma era algo dudoso pero podia

desprenderse que reconocia la aplicacion inmediata de la norma, concordandolo
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con el art. 1ll del TP del Cddigo Civil, junto con los art.62 y 1ra DFT de la
Constitucion que establecian excepcionalmente la teoria opuesta (derechos
adquiridos) para materia contractual y previsional. Sin embargo, con la reforma se
indica expresamente que la regla general es la teoria de los hechos cumplidos y
se le otorga rango constitucional. Asimismo, tenemos al art. Il del TP del Codigo
Civil, cuyo contenido no ha sido modificado por la reforma, pero reconoce también

la aplicacion inmediata de la norma.

31. La teoria de los derechos adquiridos genera que el derecho siga produciendo los
efectos previstos al momento de su constitucién, priorizando asi la seguridad
juridica. Los derechos adquiridos son aquellos que una vez que han sido
incorporados a la esfera juridica, nadie puede privarnos de ellos y cuyo efecto es
la ultraactividad de la norma, ya que se mantiene el derecho y los términos bajo
los cuales se adquiri6. Sin embargo, no toda ultraactividad supone derechos
adquiridos.

32. El momento de adquisicion del derecho es aquel en el que se cumple el supuesto
de hecho de la norma en la realidad, es decir se adquiere el derecho a la pension
nivelable cuando se cumplan los 20 afios de aportacién. Entonces lo que se esta
haciendo con la reforma es despojar a los pensionistas de los derechos que ya
habian adquirido de forma legitima y que habian sido incorporados a su esfera
juridica individual, incluso ya los venian disfrutando durante afos.

33. El reconocimiento de los derechos adquiridos se encuentra reconocido en el
articulo 62 y la Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion, en su
texto original. En el primero se establece que ninguna ley o norma general puede
modificar los términos contractuales, siempre y cuando no se contravengan leyes
de orden publico. Esto ultimo lo vemos en el articulo 2 inciso 14 de la

Constitucién, en donde se sefiala al orden publico como una carga que limita la
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libertad de contratacion, ya que no pueden anteponerse los intereses personales
antes que el de la sociedad.

34. La Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion hasta antes de la
reforma reconocia el respeto a los derechos legalmente obtenidos, es decir a los
derechos adquiridos, en materia previsional en especifico de aquellos
pertenecientes al Decreto Ley 205030 y 19990. Por ello con la reforma, se ha
dejado de lado la intangibilidad de los derechos pensionarios para realizar la
aplicacion inmediata de la norma para asi beneficiar a los pensionistas que
recibian menor monto. Pero hay que tener en cuenta que si bien en materia de
derechos fundamentales debe existir una tendencia progresiva, lamentablemente
en el plano de la realidad las modificaciones son en su mayoria de disminucién de
beneficios a los pensionistas, entonces con todo esto en lugar de mejorar su
situacion se les estaria perjudicando.

Por otro lado, para los derechos de origen contractual (no normativo) se aplican
los derechos adquiridos mediante la intangibilidad de los contratos, por otro lado,
para los derechos de origen normativo tenemos como regla general los hechos
cumplidos, salvo en materia de seguridad social, que se aplicaban los derechos

adquiridos hasta antes de la reforma.

35. La aplicacion retroactiva es aquella que se hace para regir hechos que tuvieron
lugar antes del momento en que entre en vigencia la norma. Sélo rige de forma
excepcional para materia penal cuando favorece al reo (art. 103 de la
Constitucion). De esta forma, tal como lo sefala la ClJ, se esta desplazando
retroactivamente la norma vigente al momento de consolidacién del derecho
adquirido despojando asi a los pensionistas de este derecho e incumpliendo con
la prohibicién de retroactividad inherente a todo Estado de Derecho.

36. Se debid aplicar la teoria de los hechos cumplidos recién a partir de la reforma,

es decir a los hechos posteriores a su vigencia. Incluso, debemos tener en cuenta
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que el hecho cumplido se da cuando se cumple en la realidad el supuesto de
hecho previsto en la norma. Por ello, al haber cumplido los 20 afios de servicios,
el hecho ya se cumplié y por ende no se puede maodificar porque ya se consumo.
Si bien los efectos, como la percepcién de las pensiones, son actuales, el hecho
ya se consumo bajo una norma anterior. La reforma deberia aplicarse a quienes
aun no cumplen con los requisitos.
37. Segun una interpretacion sistematica con el articulo 62 de la Constitucién que
ampara a los contratos, si el legislador ha establecido que deben respetarse a las
partes de un contrato sin modificar los términos contractuales, con mayor razén
se debe velar por la estabilidad de los términos bajo los cuales se adquiri6 el
derecho a recibir una pension que tiene una proyeccion a futuro. En un contrato
ambas partes se encuentran en iguales condiciones, a diferencia del ambito
pensionario en donde se imponen las condiciones por ley y no hay opcién de
negociar. No habria razén para pensar que el legislador quiere proteger méas a las

partes de un contrato que a los pensionistas.

38. Se ha violado la prohibicién de regresividad del derecho a la seguridad social
que implica que el Estado Peruano tiene la obligacion de adoptar medidas para
desarrollar progresivamente este derecho (art. 10 de la Constitucion, art. 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el art. 1 del Protocolo de San
Salvador). El TC ha indicado que se trata de una medida regresiva pero no afecta
la progresividad ya que se adoptd una medida regresiva respecto a un minoria no
representativa para mejorar las pensiones de aquellos que perciben menos (EXP.
050-2004-Al/TC, fundamento 49).

39. Sin embargo, si se ha violado el mandato de progresividad porque la situacién de
los pensionistas con montos altos se ha perjudicado, ademas se ha eliminado la
nivelacion de todos los pensionistas, sin realizar distincién alguna respecto a si

ganaban mas o0 menos. Se trata de una medida regresiva definitivamente puesto

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA
%

TESIS PUCP : .gx_}\gﬁgﬁmo

i DEL PERU

gue la situacion actual de los pensionistas es menos beneficiosa que la anterior
ya que se ha eliminado la nivelacion para todos y, para los del D. Ley 20530 se
ha impuesto topes y se ha disminuido sus pensiones.

40. Se debe respetar el derecho de las minorias, ya que para afectar derechos y
garantias fundamentales no cabe hacer distinciones cuantitativas, ya que este
grupo aunque minoritario, ha accedido legalmente a su pension. No nos
encontramos en un Estado socialista, sino en un Estado Social de Derecho, en
donde prima el respeto a los derechos de todas las personas sin distinciéon
alguna.

41. Segun el Amicus Curiae de la CIJ, cuando una norma ha sido probada como

regresiva por el demandante, acreditando que se da un retroceso respecto a la

norma anterior, se genera una presuncion de invalidez de la norma cuestionada y

se invierte la carga de la prueba de la racionalidad de la misma hacia el Estado.

Primero, se demuestra que la norma es menos favorable, tal como el mismo TC

lo ha reconocido y segundo, se invierte la carga de la prueba respecto a la

necesidad de la norma. Para esto Ultimo se requiere demostrar:

e |Interés estatal calificado: existe en tanto hay una crisis presupuestal en
materia previsional.

e Caracter imperioso de la medida: no basta con indicar que sea util u oportuna
sino que sea imperiosa, situacién que no se da.

¢ Inexistencia de otras alternativas menos restrictivas: el Estado no busco otras
medidas menos gravosas para solucionar la crisis ni agot6 todos sus
esfuerzos y recursos. Tenia que haber sido absolutamente necesario recurrir

a esta medida, lo cual no se dio.

42. EI TC en la sentencia sobre la reforma ha usado el test de razonabilidad para
determinar si los contenidos no esenciales o adicionales determinados por él

mismo son constitucionales o no. Este test es un analisis de proporcionalidad
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vinculado con el valor justicia que nos permite determinar si la actuacion del
legislador afecta el ejercicio de los derechos fundamentales ( EXP. 050-2004-
Al/TC, fundamento 109). El test contiene tres principios a analizar en el orden
siguiente: 1. Idoneidad, 2. Necesidad y 3. Proporcionalidad.
43. El principio de idoneidad es el primer paso, el cual contiene dos pasos:
o Fin legitimo: se analiza que el fin de la medida no esté constitucionalmente
prohibido y deba ser socialmente relevante.
Tanto el TC como la CIDH consideran que se cumple con este paso ya que
con la reforma se busca la consecucion de los valores justicia, igualdad y
solidaridad, inherentes al Estado Social de Derecho (EXP. 050-2004-Al/TC,
fundam. 111). Existe un interés social ya que se busca mantener la
estabilidad financiera del Estado (Informe N° 38, fundam. 116).
La ClJ ha discrepado con el argumento de la justicia, ya que la injusticia se
da cuando se establece una carga excesiva con la reforma, sobre el grupo de
pensionistas que accedi6 legalmente a este sistema previsional.
Consideramos que se cumple con el fin legitimo ya que de alguna manera se
busca justicia, equidad y solidaridad para mejorar las pensiones Yy
redistribuirlas mejor.
e Adecuacion: la medida debe ser congruente o idénea con el fin legitimo que
busca proteger. Si bien puede resultar discutible la eleccién de esta medida, a

final de cuentas logra el objetivo propuesto.

44. Principio de necesidad es el segundo paso en donde se analiza que no existan
otras medidas alternativas igualmente eficaces 0 menos restrictivas de derechos
que se dirijan a obtener el mismo fin.

El TC en la sentencia sobre la reforma solo indica que la medida es la mas
adecuada y legitima para el fin, sin embargo no examina si existian otros medios

alternativos.
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La CIJ opina que no es justificable afectar a un grupo de pensionistas que
accedieron legitimamente a sus derechos para solucionar el incumplimiento de
las obligaciones por parte del Estado, en tal caso se debié optar por otras
medidas econdémicas y financieras ( Amicus Curiae, fundam. 61).

Consideramos que se pudo haber incrementado el monto del presupuesto
destinado a financiar el sistema, realizar un mejor manejo del presupuesto,
redistribuir los ingresos de una forma mas adecuada y sancionar a los
responsables en la medida de la posible.

El fin no justifica los medios y por lo tanto debi6é considerarse otras medidas de
tipo econdmico y no afectar derechos y principios fundamentales. Si bien para el
Estado le resulta la opcién mas facil y la que mas le acomoda, no es la mejor. Por

lo tanto no cumple con este principio.

45. Principio de proporcionalidad, es el ultimo a analizar y consiste en realizar una
comparacion entre el grado de afectacion del derecho y el grado de satisfaccion
de la finalidad perseguida. Se usa la ley de la ponderacién, segun la cual cuanto
mayor sea la afectacion del derecho, mayor sera el cumplimiento de los objetivos.
El TC ha considerado que se cumple con este principio puesto que el grado de
realizacion es proporcional al grado de satisfaccion. La CIDH ha sefialado que no
se ha afectado el aspecto esencial del derecho a la pension, que no se han
aportado datos objetivos de la afectacion y los aportes no eran suficientes.
Consideramos que no se cumple este principio puesto que se esta estableciendo
una carga excesiva sobre el grupo de pensionistas afectado.

e El grado de afectacién es grave ya que se estan afectando derechos (a la
seguridad social, pensién nivelable y propiedad) y principios fundamentales
(irretroactividad de la norma, seguridad juridica y progresividad). Si bien los
derechos no son ilimitados tampoco pueden establecerse restricciones que

vacien al derecho o incluso no observar principios basicos.
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e El grado de realizacion del fin es mediano porque si bien el fin inmediato es el
ahorro, no es una finalidad que de por si justifique cualquier medida ya que se
trata de un tema economico. Respecto a la justicia, no se logra cuando se
disminuyen las pensiones de un grupo de pensionistas que accedieron
legalmente a sus derechos en los términos ya establecidos. Al final se
perjudica a todos, a los del D. Ley 20530 y 19990, porque se congelan sus
pensiones. Tampoco se puede alegar la solidaridad como argumento para
afectar los derechos adquiridos, ya que ello nos llevaria a defender medidas
extremas como quitarle los bienes a los que tienen mas para darselos a los
que tienen menos.

Podemos ver que el grado de afectacion es mucho mas alto que el grado de

realizacion del fin, ademas esta medida no era la menos gravosa, por ende no

pasa satisfactoriamente el test de razonabilidad.

Finalmente, tomaremos los siguientes casos a modo de ejemplo, hace un tiempo
acontecié que un joven denuncié un acto de violacién realizado en su contra cuando
sélo era un nifio, sin embargo ya habian transcurrido tantos afios que el delito habia
prescrito. Por otro lado, una persona demanda a otra por lo que cree ser una causa
justa, pero al emitirse la sentencia en Ultima instancia se dictamina que no tiene la
razon y esta ademas resulta consentida por lo gue nada mas se puede hacer ya que
es cosa juzgada.

En ambos casos, por cierto muy diferentes, la persona que cree tener una causa justa
gque debe ampararse por el derecho, no puede hacerlo bajo esas circunstancias ya que
ante todo se deben respetar las garantias procesales y principios del Derecho. Es
decir, en el primer caso tenemos a la prescripcion concebida como aquella institucion
juridica mediante la cual el transcurso del tiempo produce el efecto de extincion de la
accion todo con la finalidad de no ser perseguido por siempre por el Estado, ademas

que las pruebas desaparecen. En el segundo caso, tenemos a la cosa juzgada
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mediante la cual se respeta lo decidido en una sentencia cuando ya no existan contra
ella medios impugnatorios que permitan modificarla, para asi otorgar estabilidad
juridica al tener una decision final y definitiva que deba respetarse. Sin embargo, ¢,se
debe hacer una reforma en donde se elimine tajantemente del plano juridico a la
prescripcion y a la cosa juzgada para beneficiar a estas personas? La respuesta seria
negativa porque debemos tener en cuenta que son instituciones juridicas con
fundamentos importantes para el Derecho.

A veces, la solucién no es tan facil como aparenta ser, por ello se debe tener siempre
mucho cuidado al optar por una y considerar siempre todos sus posibles efectos y todo
lo que implica. Precisamente, esto fue lo que debié hacerse desde un principio con la
reforma materia de esta tesis, pero lamentablemente los fundamentos de indole

economico primaron sobre los de indole juridico.
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inconstitucionalidad contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449 que modificaron régimen pensionario
regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-Al/TC, 004-2005-

PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005
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Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la Accion de Inconstitucionalidad

contra el Decreto Legislativo N°817. EXP. N° Exp. N° 008-96-I/TC, 23 de abril de

1997 .http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/1997/00008-1996-A1%2000009-1996-

Al%2000010-1996-A1%2000015-1996-A1%2000016-1996-Al.html

Sentencia que resuelve el recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia
Rosana Podesta Torres contra la sentencia de la Sala Mixta Descentralizada de la
Corte Superior de Justicia de Moquegua, de fojas 133, su fecha 15 de noviembre de
2005, que declara improcedente la demanda de autos. EXP. N.° 09600-2005-PA/TC,
Moquegua, 11 de diciembre del 2006, fundamento N°

http://sisviso.plades.org.pe/sisviso/documentos/normas/T0016/sss 001.pdf

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la Accion de Inconstitucionalidad
interpuesta por don Carlos Guillermo Repetto Grand y por don Gerardo Raul Vizcardo
Otazo, cada uno en representacion de mas de 5,000 ciudadanos con firmas
debidamente certificadas, contra diversos articulos de la Ley N° 28046, que crea el
fondo y la contribucién solidaria para la asistencia previsional. EXPS. N° 001-2004-

Al/TC y 002-2004-Al/TC (ACUMULADOS), 27 de setiembre del 2004, parte final.

Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundadas las demandas de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 28389 y fundadas en parte demandas de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449 que modificaron régimen pensionario
regulado por el D. L. 20530, Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-Al/TC, 004-2005-

PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC, 12 de junio 2005.

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la Accién de inconstitucionalidad
interpuesta por el Defensor del Pueblo, doctor Walter Alban Peralta, contra la

Ordenanza N.° 290, emitida por la Municipalidad Metropolitana de Lima, con fecha 18
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de setiembre de 2000, y publicada el 3 de diciembre de 2000. Exp. N° 010-2001-

Al/TC, 26 de agosto 2003.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2001-Al.html

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la Accion de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Notarios de Junin contra el segundo péarrafo del articulo
7° de la Ley N.° 27755, que prevé que "Vencido el plazo del proceso de integracién de
los registros previsto en el articulo 2° de la presente Ley, todas las inscripciones se
efectuaran por Escritura Pablica o mediante formulario registral legalizado por Notario,
cuando en este Ultimo caso el valor del inmueble no sea mayor de veinte (20)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT)". Exp.0016-2002-Al/TC, 30 de abril 2003.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00016-2002-Al.html

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el Recurso Extraordinario contra la
resolucién de la Sala Especializada en Derecho Publico, su fecha dieciséis de
setiembre de mil novecientos noventa y siete, que confirma la resolucion apelada, que
declar6 improcedente la Accion de Amparo interpuesta. Exp. 1060-1997-AA/TC, 16 de
setiembre de 1997.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/1998/01060-1997-AA.html

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve las Acciones de
inconstitucionalidad interpuestas por don Carlos Guillermo Repetto Grand y por don
Gerardo Raul Vizcardo Otazo, cada uno en representacion de mas de 5,000
ciudadanos con firmas debidamente certificadas, contra diversos articulos de la Ley
N.° 28046, que crea el fondo y la contribucion solidaria para la asistencia previsional.
Exp.. N.°® 001-2004-Al/TC y 002-2004-Al/TC (ACUMULADOS), 27 de setiembre 2004.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00001-2004-A1%2000002-2004-Al.html
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Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la Accién de Inconstitucionalidad
interpuesta por Adolfo Urbina Nizama y Pedro Carrasco Narvaez en representacion de
mas de 5 mil ciudadanos contra el articulo 1° de la Ley N.° 28047. EXP. N° 0030-
2004-Al/TC, 2 de diciembre 2005.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00030-2004-Al.html

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la Accidn de inconstitucionalidad
interpuesta por don Maximo Yauri Salazar y més de 5000 ciudadanos contra la Ley N.°
27816, que declara de necesidad publica la expropiacion de un terreno para el
levantamiento de un area de proteccion funcional del Radio Observatorio de
Jicamarca. EXP. N° 0031-2004-Al/TC, 23 de setiembre, 2004.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00031-2004-Al.html

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelva la Accion de Inconstitucionalidad
interpuesta por 9,941 ciudadanos representados por Maximiliano Cardenas Diaz y
Jorge Bejar Rivera; 6,622 ciudadanos representados por Jesus Hermes Jeri
Céspedes; 32 sefiores congresistas; 5,000 ciudadanos Cesantes y Jubilados de
Enapu S.A. representados por Jorge Ruiz Juarez y Pedro Carrasco Narvaez; 5,300
ciudadanos representados por Percy Rodriguez Mendoza; contra diversos articulos del
Decreto Legislativo N° 817, Ley del Régimen Previsional a cargo del Estado. EXP.

008-96-I/TC, 26 de abril, 1997.

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la demanda de Inconstitucionalidad
interpuesta por don Bernardo Fernandez Gil, don Herndn Espinoza Segovia, don
Xavier Barron Cebreros y don Francisco Ercilio Moura, contra los articulos 7°, 8°, 99,
10° y la Disposicion Transitoria Unica del Decreto Ley N° 25967, que modificé el goce
de pensiones de jubilacién que administraba el Instituto Peruano de Seguridad Social,
demanda que fue acumulada mediante resolucién de fecha veintisiete de diciembre del

mismo afio, con la Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por mas de cinco mil
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ciudadanos, representados por don Percy Rodriguez Mendoza, contra el articulo 7° del

D.L. N° 25967. EXP. 007-96-I/TC, 23 de abril de 1997.

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el Recurso extraordinario
interpuesto por la Cooperativa de Trabajo y Fomento del Empleo Santo Domingo y
otras contra la sentencia de la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fojas 2618, su fecha 23 de setiembre de 2002, que declara improcedente la

accion de amparo de autos. EXP. 2670-2002-AA/TC, 30 de enero del 2004.

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el Recurso de agravio
constitucional interpuesto por Express Cars S.C.R.L. contra la sentencia de la Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Tacna, de fojas 365, su fecha 26 de abril de
2006, que declaré improcedente la demanda de autos. EXP. 06089-2006-PA/TC, 17

de abril del 2007.

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por la Asociacion de Comerciantes San Ramén y Figari contra las
Ordenanzas N.° 212-2005 y N.° 214-2005 de la Municipalidad Distrital de Miraflores,
que restringen el horario de apertura nocturna de los establecimientos comerciales de
la zona denominada Calle de las Pizzas. EXP. N.° 007-2006-PI/TC, 22 de junio del

2007. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00007-2006-Al.html

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso de agravio constitucional
interpuesto por la Empresa de Transporte y Servicios Amauta S.A.C. contra la
sentencia expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima
Norte, de fojas 115, su fecha 13 de junio de 2007, que declara infundada la demanda

de autos, EXP. N.° 04466-2007-PA/TC, 18 de marzo del 2009.
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Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso de agravio constitucional
interpuesto por la Procesadora de Productos Marinos S.A. contra la sentencia de la
Sala Mixta Descentralizada de llo de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, de
fojas 145, su fecha 12 de setiembre de 2006, que declara infundada la demanda de

autos, EXP. N.° 08943-2006-PA/TC, 9 de noviembre del 2007.

Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso Extraordinario
interpuesto por César Augusto Becerra Leiva contra la Resolucion de la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de
fojas 111, su fecha 21 de noviembre de 2007 que, confirmando la apelada declaré
infundada la demanda de amparo de autos, EXP. 00579-2008-PA/TC, 5 de junio del

2008.

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 125 esp.pdf

Sentencia de la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS que
resuelve la demanda interpuesta por Carlos Torres Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-
Huidobro, Guillermo Alvarez Hernandez, Reymert Bartra Vasquez y Maximiliano
Gamarra Ferreyra. Caso “Cinco Pensionistas vs Peru”, 28 de febrero del 2003.

7. NOTICIAS

Primer Gobierno de Fujimori, 19 de octubre, 2007.
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RAMOS, Alonso. Caso de pensionistas de 20530 tiene para largo en fuero

internacional, 22 de enero del 2007.

http://www.larepublica.com.pe/content/view/139710/483

Declaracion de Javier Neves en CPN RADIO citada por AgenciaPeru.com, 12

noviembre 2004. www.agenciaperu.com/economia/2004/nov/neves reforma.htm

Declaracion de Carlos Blancas obtenida del Diario La Razén, setiembre 2004.

http://www.mintra.gob.pe/mostrar noticia.php?id actividades=261
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