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INTRODUCCION

La seguridad social es un derecho fundamental que, debido a su importancia,
se encuentra regulado en diversos instrumentos internacionales y en las Constitu-
ciones de la gran mayoria de los Estados, entre los cuales se encuentra el Estado
peruano. Los sistemas de seguridad social otorgan basicamente dos prestacio-
nes: salud y pensiones, las cuales por €l principio de universalidad deberian otor-
garse a favor de todos los seres humanos y no sélo a favor del trabajador como
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erréneamente se suele pensar. Lo que ocurre es que en el caso peruano, €l
sistema de seguridad social ha supuesto un sistema de proteccién a favor de tra-
bajadores en relacién de dependencia, por lo que algunos autores han llegado a
sostener que en el Pert no existe un modelo de seguridad social, sino mas bien un
modelo de seguro social (NEVES, 1999, p. 25), lo cual de por si ya era bastante
mjusto.

Debido al aumento de la tasa de desempleo y al alto nivel de informalidad que
existe en nuestro pais es facil advertir que la proporcién de personas que se bene-
fician de un sistema de seguridad social es bastante escasa; y, lo mas preocupante
es que los sistemas de seguridad social existentes padecen de algunas imperfec-
ciones que ademas de crear injusticias han producido problemas econdmicos para
el Estado. Nos estamos refiriendo especificamente al sistema de pensiones regu-
lado por el tan cuestionado régimen del Decreto Ley N° 20530, cuyo problema
principal estuvo en la forma como fue configurado y en los excesos legales y
judiciales que incrementaron el numero de pensionistas y beneficiarios de un régi-
men que cada vez era menos viable financieramente.

Sin bien es cierto se debe ampliar la cobertura de la seguridad social, ello no
puede hacerse mediante normas irregulares que carezcan de un estudio de aplica-
cidén, y menos aun puede hacerse a través de normas que sélo pensaron en el
beneficio de un grupo y no en la poblacién en general. Es asi como el Poder
Ejecutivo propone la reforma de la Constitucion de los articulos 11, 103 y de la
primera disposicion final y transitoria de la Constitucion, reforma que mas tarde
fue aprobada por el Poder Legislativo de conformidad con el procedimiento esta-
blecido en la propia Constitucion.

Debido a estos sucesos, nuestro articulo dara una revision a los hechos pre-
vios a la reforma tales como los problemas de la 20530, los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional, asi como la teoria de vigencia en el tiempo que regia antes
de la reforma en materia pensionaria; para luego analizar la constitucionalidad de
la reforma, esto Gltimo con ocasién de la sentencia de inconstitucionalidad de la
LeyN°28389 ylade Ley N° 28449. Finalmente, desarrollaremos el tema relativo
a los elementos esenciales de la pension, lo cual nos servira para advertir como la
reforma no los ha afectado y también para tener en claro respecto a qué elemen-
tos de la pensién pueden ser protegidos a través de un proceso de amparo.
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I.ELDECRETO LEY N° 20530: AMPLIANDO BENEFICIOS DE UN SUPUESTO
REGIMEN CERRADO.

El régimen pensionario regulado por el Decreto Ley N° 20530 fue creado el
26 de febrero de 1974 con el objetivo de perfeccionar el régimen de cesantia,
jubilacion y montepio regulado por la antigua Ley de Goces que establecia bene-
ficios para los servidores piblicos nombrados hasta el 11 de julio de 1962. Y es
que con la creacién de la Caja de Pensiones del Seguro Social del Empleado a
través de Ley N° 13724 y la emision del Decreto Supremo de fecha 12 de julio de
1962, se dispuso que los servidores publicos comprendidos en el régimen de la
Ley N° 11377 obligatoriamente quedarian adscritos a la Caja de Pensiones del
Seguro Social del Empleado. Ello implicaba que los trabajadores estatales que
entraban a laborar a partir del 12 de julio de 1962, ya no podrian ser beneficiarios
de la Ley de Goces, hoy conocida como el Decreto Ley N° 20530,

Sin lugar a duda, esta decision permitiria el cierre definitivo del Decreto Ley
N° 20530 y su consecuente extincién, con la muerte del dltimo beneficiario que
haya ingresado a prestar servicios para el Estado al 11 de julio de 1962. Sin
embargo, ello no fue lo que ocurri6 en la realidad, pues diversas normas abrieron
el sistema ampliando el &mbito de aplicacion y los beneficios del régimen regulado
por el Decreto Ley N° 205302, situacién que generd un evidente problema de
financiamiento debido a que las aportaciones o descuentos nunca fueron suficien-
tes para sostener los beneficios que el pensionista y sus sobrevivientes debian
recibir de acuerdo a éste Decreto Ley>.

De todas estas normas ampliatorias la mas discutible fue la Ley N° 23495 que
convirtio el proceso de nivelacion progresivo regulado por la octava disposicion
final y transitoria de la Constitucién de 1979 en una nivelacién automatica y per-

Originariamente este régimen pensionario comprendié a un reducido grupo de servidores
(aproximadamente 30,000 los cuales estaban sujetos al régimen laboral de la actividad pablica Ley N°
11377. (ABANTO, 2004, P 399)

Las Leyes que ampliaron los beneficios de este régimen fueron: Decreto Ley 22595, Octava Disposicion
Transitoria de la Constitucion de 1979, Ley N° 23495, Ley N° 24156, Ley N° 24779, Ley N° 25008,
Decreto Legislativo N° 556. '

De acuerdo a Orlando Gonzéles la relacién entre aportantes y pensionistas ha sido aproximadamente en
el 2002 de 31,000 y 290,000 y en el 2003 de 27,000 y 295, 331, respectivamente. (2004, p. 363)
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manente hacia futuro®. Cabe sefialar que la posibilidad de la nivelacién supuso un
vinculo entre las pensiones y las remuneraciones, es decir, la posibilidad de que un
pensionista tuviera una pensioén equivalente a la de un trabajador activo e incluso
la posibilidad de aumentar su pension siempre que aumente la remuneracion del
trabajador activo.

A ello debemos sumar la existencia de interpretaciones administrativas y judi-
ciales irregulares® que permitieron el ingreso de un mayor nimero de personas a
un régimen cuyos beneficios superaban notoriamente a los regulados por el De-
creto Ley N° 19990. Basta con tener en cuenta que para obtener la pension de
cesantia sélo era necesario contar con 15 afios de servicios en el caso de los
hombres y 12 afios y medio en el caso de las mujeres, sin importar la edad del
sujeto beneficiario de la pensién. Ello permitié que muchos trabajadores puedan
cesar y obtener pensiones de por vida a pesar de haber aportado una suma que
dificilmente alcanzaria para solventar el pago de sus pensiones. Y lo mas impor-
tante, hombres y mujeres podian nivelar sus pensiones con las remuneraciones de
los trabajadores activos siempre que contaran con 20 afios de servicio.

Cabe sefialar que todos los beneficios de la 20530 y todas sus normas
ampliatorias fueron protegidos por la Constitucién de 1993, la cual dispuso en su
primera disposicion, final y transitoria la incorporacion de la teoria de los derechos
adquiridos en materia pensionaria. '

Es asi como para remediar la situacion descrita se llevaron a cabo algunas
medidas, tales como la declaracién de nulidad de las incorporaciones y reincorpo-
raciones que se habian realizado con infraccion al ordenamiento, ello de conformi-
dad al Decreto Legislativo N° 763; asi como, la disposicién de que la nivelacion
solo podria efectuarse con la remuneracién de un trabajador sujeto al régimen
laboral publico, ello de conformidad con el Decreto Legislativo N° 817 y la Ley

N° 26835, y, 1a fijacién de topes a las pensiones por las Leyes de Presupuesto de
1991 2 1994.

4 Esta norma establecia en su articulo S que “Cualquier incremento posterior a la nivelacién que se otorgue
a los servidores publicos en actividad que desempeiien el cargo u otro similar al Gltimo cargo en que
prest6 servicios el cesante o jubilado, dara lugar al incremento de la pensién en igual monto que
corresponde al servidor en actividad”.

5 Estas incorporaciones contravenian el articulo 41 del Decreto Ley N° 20530.
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Sin embargo, estas medidas no tuvieron el éxito esperado debido a que los
afectados interpusieron acciones ante el Poder Judicial y el Tribunal Constitucio-
nal, instituciones que bajo la teoria de los derechos adquiridos no permitian ningtin .
tipo de alteracion del régimen del Decreto Ley N° 20530, ni la exclusién o desco-
nocimiento de derechos de sus beneficiarios.

II. DERECHOS ADQUIRIDOS Y SU RELACION CO N EL DERECHO DE
SEGURIDAD SOCIAL: LAREGLA Y LA EXCEPCION ANTES DE LA
REFORMA.

Tal como hemos podido observar todas las medidas que se tomaron para mo-
dificar régimen previsto por el Decreto Ley N° 20530 fueron finalmente
mediatizadas en sus efectos por el Poder Judicial y por el Tribunal Constitucional
(DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2004, p- 12) quienes actuaron en cumplimiento
de lo dispuesto por la primera disposicién transitoria y final de la Constitucién. Y -
es que cualquier medida que disminuya los beneficios consagrados en dicha nor-
ma era considerada como una medida que infringia la teoria de los derechos ad-
quiridos que nuestra Constitucién consagraba en materia pensionaria, y por tanto
inconstitucional.

Pero, ;Qué debemos entender por derechos adquiridos? ;Es esta la regla que
regia en nuestro ordenamiento juridico?

Ante estas interrogantes hemos decidido explicar brevemente el concepto de
derechos adquiridos para luego analizar las distintas sentencias del Tribunal Cons-
titucional en las cuales se ha pronunciado respecto a la regla y a la excepcidn que
regian en nuestro ordenamiento juridico antes de la reforma.

2.1. Vigencia de las normas en el tiempo: de los hechos cumplidos y
los derechos adquiridos.

En todo Estado de derecho la regla general que regula la vigencia de las
normas en el tiempo es la irretroactividad, lo cual quiere decir que las normas
rigen a partir del momento en que empiezan su vigencia. Sin embargo, esta regla
tiene una excepcion, la retroactividad, la cual es aceptada por algunos
ordenamientos.

403



Valeria Galindo Valer

El fundamento de la irretroactividad se encuentra en la seguridad juridica;
mientras que el de la retroactividad se sustenta en la proteccion de aquellos suje-
tos que estan en situacion de desventaja (NEVES, 2004, p. 91). Ello quiere decir
que la retroactividad sélo es posible en aquellos casos en los que sea benigna para
el sujeto tutelado. Sin embargo, no hay una tnica lectura de los conceptos de
irretroactividad y retroactividad, las interpretaciones son basicamente dos y de-
penden de la teoria que haya adoptado el Estado, esto es la teoria de los hechos
cumplidos o la teoria de los derechos cumplidos.

Segtn la teoria de los hechos cumplidos nos encontramos ante una situacién
de irretroactividad cuando los efectos no cumplidos del acto celebrado al amparo
de la antigua norma pasan a regirse de forma inmediata por la nueva norma, esto
es a partir de su entrada en vigencia. Mientras que habra retroactividad, si los
efectos ya cumplidos del acto en cuestién son revisados en virtud de la norma
posterior.

Ello quiere decir que en una sucesién de mejora la consecuencia es Optima
para los trabajadores antiguos a quienes se les otorgara el beneficio de forma
inmediata’; mientras que si la sucesion es de disminucién la consecuencia es per-
judicial porque su beneficio se rebaja’.

Por su parte, la teoria de los derechos adquiridos sefiala que la irretroactividad
consiste en que los efectos no cumplidos de un acto celebrado al amparo de una
norma derogada continten rigiéndose por ésta, mientras se produzcan. En cam-
bio, la retroactividad supone que los efectos no cumplidos de tal acto se rijan
inmediatamente por la nueva norma desde su entrada en vigencia.

Ello quiere decir que en una sucesion de mejora la consecuencia es perjudicial
para el trabajador porque no podria acceder al nuevo beneficio; mientras que si la
sucesion es de disminucion la consecuencia es 6ptima, puesto que los trabajado-
res antiguos retienen el derecho a percibir el mayor beneficio®.

$ Tal como se puede observar si el ordenamiento laboral siguiera una tendencia progresiva la
teoria de los hechos cumplidos seria ia mas ventajosa. Pero el problema se presenta en los
periodos criticos, es decir, en aquellos casos en los que la sucesién es de disminucién.

7 Hemos desarrollado este punto desde la irretroactividad. Cabe indicar que la retroactividad se admite

" tGnicamente cuando es benigna.

8 Hemos desarrollado este punto desde la irretroactividad. Cabe indicar que la retroactividad se admite
tinicamente cuando es benigna.
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Asimismo, la clave para ambas teorias se encuentra en el momento en €l que
se adquiere el derecho y se cumple el hecho. Respecto al momento en el cual se
adquiere un derecho hay tres posiciones doctrinarias. Para la primera basta que
la relacion juridica se haya constituido; para la segunda, es necesario que se haya
producido el supuesto de hecho; y para la tercera se requiere que se haya comen-
zado a disfrutar del beneficio (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2004, p. 18). Por
su parte, respecto al momento en el que se cumple el hecho se debe distinguir
entre aquellos que se cumplen unicamente una vez y aquellos que lo hacen de
forma peridédica (NEVES, 2004, p. 93).

En nuestro ordenamiento juridico la Constitucién de 1993 no tenia ningun arti-
culo en el que se hiciera referencia expresa a la adopcién de alguna de las dos
teorias; sin embargo, el Tribunal Constitucional, que es el intérprete supremo de la
Constitucién, tenia una opinion distinta, la cual desarrollaremos a continuacion.

2.2. Pronunciamientos del Tribunal Constitucional respecto a la
teoria que rige en nuestro ordenamiento: pronunciamientos antes
delareforma.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a la teoria que rige en
nuestro ordenamiento con ocasion de los procesos de inconstitucionalidad del
Decreto Ley N° 25967° y el Decreto Legislativo N° 817'°. Cabe precisar que
ambas normas intentaron modificar las condiciones para la percepcién de las pen-
siones de jubilacion, lo cual motivé la interposicion de ambos procesos de
inconstitucionalidad, publicados en el diario El Peruano en la separata de normas
legales el 26 de abril de 1997. Desarrollaremos brevemente ambos pronuncia-
mientos.

a) Decreto Ley N° 25967

En la sentencia bajo comentario el Tribunal Constitucional se pronuncio res-
pecto a tres temas importantes: la teoria que rige en nuestro ordenamiento, la

9 Sentencia del 23 de abril de 1997 del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Peru, proceso
de inconstitucionalidad del Decreto Ley N° 25967, Exp. N° 07-1996-AA/TC.

10 Sentencia del 23 de abril de 1997 del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Perti, proceso
de inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N° 817, Exp. N° 08-1996-AA/TC.
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definicién de un derecho adquirido y el momento en el cual se produce la adquisi-
cién de un derecho.

Respecto a lo primero el Tribunal Constitucional sostuvo que la Constitucion
adopta como regla general la teoria de los hechos cumplidos y como excepcion,
para el ambito pensionario, la teoria de los derechos adquiridos. Los fundamentos
de esta afirmacidn se encuentran, a criterio del Tribunal, en que “la Constitucién
consagra la teoria de aplicacion inmediata de la norma” al establecer que
“la obligatoriedad de la vigencia de las leyes, opera desde el dia siguiente
de su publicacion en el Diario Oficial”, ello conforme al articulo 109°, el cual
establece que la Ley rige desde el dia siguiente de su publicacidn, lo cual es acor-
de con el articulo ITI del Titulo Preliminar del Cddigo Civil (Fundamento 10).

Asimismo, el Tribunal Constitucional afirma que hay derechos adquiridos en
materia pensionaria, lo cual advierte como “una situacion de excepcion que
permite que un conjunto de normas sean aplicadas ultractivamente, por re-
conocimiento expreso de la disposicion constitucional, a un grupo determi-
nado de personas, quienes mantendran sus derechos nacidos al amparo de
una ley anterior, aunque la misma haya sido modificada posteriormente”
(Fundamento 10).

Respecto a lo segundo, el Tribunal Constitucional sefialé6 que los derechos
adquiridos son “los que han sido incorporados en el patrimonio juridico de
los pensionistas” (Fundamento 10).

Finalmente, respecto al tercer tema, el Tribunal Constitucional sefial6é que se
debe hacer una distincion entre pensiones originarias y derivadas, es decir entre
aquellas que genera el titular a su favor y aquellas que produce en beneficio de
sus familiares.

Respecto a la pension originaria sefialé que ésta se adquiere cuando se produ-
ce el supuesto de hecho previsto en la norma (Fundamento 11). Ello quiere decir
que para el Tribunal Constitucional se adquiere el derecho en el momento en que
se haya producido el supuesto de hecho previsto en la norma, siendo compatibles
con la Constitucion todas aquellas modificaciones legislativas que operen hacia
futuro y que por ende afecten derechos no adquiridos. Por otro lado, respecto a
las pensiones derivadas el Tribunal Constitucional sefiald (en el Fundamento 16 de
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la sentencia sobre la Ley 27617)!! que ésta se adquiere cuando el titular cumple
los requisitos para percibir una pensién de jubilacién o cesantia. Ello, de acuerdo a
la Defensoria del Pueblo, generaria situaciones absurdas, tales como que un
pensionista soltero genere beneficios a favor de un cényuge inexistente o a favor
de hijos no concebidos (2004, p. 22).

b) Decreto Legislativo N° 817

En este proceso el Tribunal Constitucional sostuvo que una correcta interpre-
tacion de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion “no puede
ser otra que la de consagrar, a nivel constitucional, los derechos adquiridos
en materia pensionaria por los pensionistas sujetos a los regimenes de los
Decretos Leyes N° 19990 y 20530”, lo que es posible en la medida que esta
disposicidn “permite, de modo excepcional, que un conjunto de normas se
apliquen ultraactivamente” (Fundamento 15 y 17).

c) Los excesos del Tribunal Constitucional

Al respecto, la Defensoria del Pueblo ha indicado en su Informe Defensorial
N° 085 que el Tribunal Constitucional confundié la vigencia de las normas en el
tiempo con sus efectos sobre las relaciones y situaciones juridicas existentes (2004,
p. 19). Es mads, Javier Neves ha sefialado que el hecho que las normas entren en
vigencia con posterioridad a su publicacién no implica la adopcién de ninguna
teoria (2004, p. 94). Para saber cual es la teoria por la cual ha optado el Estado
bastara con verificar si al entrar en vigencia una norma afecta o no las relaciones
y situaciones existentes.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional debi6 realizar una lectura contrario
sensu de las disposiciones de la Constitucion, lo cual supone llegar a la regla en
base a la excepcidn establecida en el articulo 62° de la Constitucion y en la prime-
ra disposicion final y transitoria, esto es si la excepcién es la teoria de los derechos
adquiridos, la regla debe ser la teoria de los hechos cumplidos.

1! Sentencia del 27 de junio de 2003 del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Peru, Caso
Cinco mil ciudadanos, sobre la Constitucionalidad de la Ley N° 27617, referida a Reestructuracién del
Sistema Nacional de Pensiones, Expediente N° 002-2003-Al/TC.
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A pesar de no haber tomado en cuenta estos elementos, el Tribunal Constitu-
cional reconocié en aquel momento que en nuestro ordenamiento regia la teoria
de los hechos cumplidos como regla general, y que la excepcion era la teoria de
los derechos adquiridos en materia pensionaria'?. Asi, lo ha sefialado la propia
Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando en el caso de los cinco pen-
sionistas sefialé que “En lo que se refiere a si el derecho a la pension es un
derecho adquirido o no, esta controversia ya fue resuelta por la Constitu-
cion Politica del Peru y por el Tribunal Constitucional peruano” (Punto 96),
“el articulo 21 de la Convencion protege el derecho de los cinco pensionis-
tas a recibir una pension de cesantia nivelada de acuerdo al Decreto Ley N°
20530, en el sentido de que se trata de un derecho adquirido, de conformi-
dad con lo dispuesto en la normativa constitucional peruana, o sea, de un
derecho que se ha incorporado al patrimonio de las personas”. (Punto 102)

d) Rectificaciones del Tribunal Constitucional: el cambio de posicidn.

La adopcidn de la teoria de los derechos adquiridos en materia pensionaria,
hicieron que el Tribunal Constitucional califique de inconstitucional cualquier me-
dida que intente limitar los derechos de los pensionistas del Decreto Ley N° 20530,
con lo cual los problemas financieros de éste régimen empezaron a incrementarse'.
Es asi como el Tribunal Constitucional se vio obligado a cambiar algunos de sus
criterios, sobre todo aquellos que supusieron la apertura y la ampliacion de los
beneficios de un régimen que debia permanecer cerrado.

12 Cabe indicar que la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién prevé una
aplicacién mixta, ya que en los casos de sucesién de disminucién nos regiremos por la
teoria de los derechos adquiridos mientras que en los casos de sucesién de mejora se
aplicaria la teoria de los hechos cumplidos.

BSentencia del 28 de febrero de 2003 de l1a Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Cinco
pensionistas” vs. Per. .

14 El Ministerio de Economia y Finanzas ha indicado que el costo del Decreto Ley N° 20530 representa
el 17% de los ingresos tributarios del Gobierno Central y el 81% de la inversién pablica, lo cual quiere
decir que recursos que podrian destinarse a sectores prioritarios tales como salud, educacién e
infraestructura deben ser destinados al pago de pensiones de 290 mil pensionistas quienes representan
el 2.5% de la PEA del pais (Ver: http://www.proyecto20530.gob.pe/pagina2.htm.). Es mis, el propio
Ministerio ha llegado a sefialar que 84 de cada 100 nuevos soles que reciben los pensionistas de la

. Decreto Ley N° 20530 son subsidiados con dinero del Estado (Ver: http://www.mtps.gob.pe/
- mostrar_noticia.php?id_actividades=294)
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El primer paso fue dado en el proceso de amparo seguido por Carlos Maldonado
Duarte contra la Superintendecia de Banca y Seguros y la Oficina de Normaliza-
¢ién Previsonal (Exp. N° 0189-2002-AA/TC)", en el cual se pronuncio sobre tres
aspectos importantes.

En primer lugar sefialo que “(...) teniendo en cuenta que la Constitucion
Politica del Peri promueve un sistema de seguridad social, no so6lo justo, sino
también factible, eficaz y sostenido por calculos actuariales realistas, este Cole-
giado habida cuenta de la especial trascendencia del caso ha considerado reabrir
y profundizar el examen de la materia, y en armonia con otras disposiciones de la
Carta Magna, entre las que destaca la su Segunda Disposicion Final y Transitoria,
ha resuelto apartarse del criterio adoptado'é precisando que en los casos ana-
logos no esta abierto el acceso a régimen del Decreto Ley N° 20530”
(Fundamento 11).

En segundo lugar sefialo que “(...) los afios de formaciéon profesional
no se anteponen al inicio de la relacion laboral con el Estado, se agregan
con posterioridad al requisito de los afios efectivamente servidos al Estado” (Fun-
damento 10).

En tercer lugar sefialo que “la nivelaciéon debe efectuarse con referen-
cia al funcionario o trabajador de la Administracion Publica que no esté
dentro del régimen laboral privado, que se encuentre en actividad, del nivel y
categoria que ocup6 el pensionista al momento del cese” (Fundamento
15).

Otro paso importante se dio con ocasion del proceso de inconstitucionalidad
delaLeyN°27617, en la cual el Tribunal Constitucional hizo una reflexién sobre
la incidencia econémica de sus pronunciamientos en materia pensionaria. Ast, el
Tribunal Constitucional sefialé que “los regimenes pensionarios de los Decre-

15 Sentencia del 18 de junio de 2003 del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Perd, proceso
de amparo seguido por Carlos Maldonado Duarte contra la Superintendecia de Banca y Seguros y la
Oficina de Normalizacién Previsonal, Exp. N° 0189-2002-AA/TC.

16 Aqui el Tribunal Constitucional se refiere al caso Medina Pantoja. En este caso el Tribunal Constitucional
establecié como criterio interpretativo que “ante conflicto de normas se opta por la aplicacion de
aquella que da acceso a la pensién” (Expediente No. 1256-2001-AA/TC publicado el 06 de agosto de
2002.
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tos Leyes N° 19990 y 20530 no fueron creados, con los alcances que tienen,
por este Tribunal, ni tampoco le corresponde realizar los ajustes necesa-
rios”, los que a criterio de la Defensoria del Pueblo requieren de una reforma de
la Constitucién (2004, p. 26) posibilidad que también es compartida por el Tribunal
Constitucional al sefialar que “siempre queda como ultima posibilidad, que
dicho régimen constitucional sea modificado o suprimido” (Fundamento 14).

1. EL DESARROLLO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL.

El cambio en el criterio del Tribunal Constitucional fue importante; sin embar-
g0, para solucionar los problemas del Decreto Ley N° 20530 era necesario dar un
paso mas, pues todavia permanecia en el ordenamiento juridico la primera dispo-
sicién transitoria y final de la Constitucion. Ello quiere decir que de suprimirse esa
norma desapareceria la posibilidad de que un juez o incluso el mismo Tribunal
Constitucional pueda aplicar la teoria de los derechos adquiridos en materia
pensionaria, siendo viable la aplicacién inmediata de cualquier norma que intente
modificar lo dispuesto por el Decreto Ley N° 20530.

Asi, lo hareconocido el propio Tribunal Constitucional, el cual como parte del
fundamento 14 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 002-2003-AVTC,
Caso Cinco mil ciudadanos, sobre la Constitucionalidad de la Ley N° 27617, refe-
rida a Reestructuracion del Sistema Nacional de Pensiones, sefial6 que:

“(...) con el objeto de evitar que una generaciéon pueda condicionar el
futuro de las sucesivas, la Constitucion ha instituido la funcion de la refor-
ma constitucional. Tal posibilidad y la oportunidad de su ejercicio, sin embargo,
no es un asunto que se encuentre dentro de las competencias de este Tribunal -
como ya se ha expresado en la STC N° 0189-2002-AA/TC, Fundamento N° 20-
, sino en las del érgano al que se ha investido de tal funcion, a través del procedi-
miento preceptuado en el articulo 206 de la Constitucion”.

Es asi como el 17 de noviembre de 2004 fue publicada en el diario oficial El
Peruano la Ley N° 28389 que dispuso la reforma de los articulos 11°, 103° y la
primera disposicion final y transitoria de la Constitucion, cuyas reglas fueron de-
sarrolladas por la Ley N° 28449, publicada el 30 de diciembre del 2004.
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Los principales objetivos de la reforma constitucional fueron los siguientes'”:

1. Corregir las desigualdades en el tratamiento de pensiones a fin de evitar la
inequidad entre los pensionistas de la 19990 y la 20530, la cual se mani-
fiesta en dos aspectos: menores requisitos para acceder a la pensién y
mayores beneficios'®. Estas desigualdades pueden ser advertidas en el

siguiente cuadro:
DL N°20530 DL N° 19990

Numero de pensionistas 295,000 409,000
Tiempo minimo de servi- Hombres 15 Mujeres 12.5 | Hombres 20Mujeres 20
cios para jubilarse. Hasta S 30,000 1200
Pension maxima mensual Hasta 1, 267 507
Pension promedio Viudez, orfandad, hijas Viudez 50% y orfandad
Pensién de sobrevivencia solteras hasta 18 afios hasta 20 %
Edad minima para jubilarse | No existe 65 afios

La reforma no afecta a los pensionistas del Decreto Ley N° 19990.

2 . Eliminar el mecanismo de nivelacion por su impacto negativo. La nivela-
cion ha causado la informalizacion y el desorden de las remuneraciones
del sector publico debido a que se aprobaron bonificaciones no pensionables,
pagos fuera de planilla, entre otros, para evitar el efecto espejo’®. Con
estas medidas el Estado pretendié evadir un beneficio que resultaba invia-
ble fiscalmente®.

17 Ver exposicion de motivos de la Ley de Desarrollo de la Reforma Constitucional del Régimen de
Pensiones del Decreto Ley N° 20530.

!® La pensién promedio del sistema nacional de pensiones asciende a S/. 507 mensuales mientras que las
pensiones derivadas del decreto ley 20530 es 2.5 veces superior al del casi 75 % de los pensionistas del
Decreto Ley N° 20530 perciben mas de 800 soles.

% El efecto espejo significa que las pensiones nivelables deben ajustarse ante cualquier
variacion de los sueldos de Estado. Ello implica que cada sol que se destinara a mejorar el
pago de los funcionarios piiblicos tendra un efecto multiplicativo en el presupuesto, pues
no solo habria que aumentar los sueldos de los trabajadores activos, sino también las
pensiones correspondientes.

20 Proyecto de Ley de Desarrollo de la Reforma Constitucional del Régimen de Pensiones del Decreto Ley
N° 20530. p. 13.
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3. Dar solucidn al problema fiscal generado. Este régimen esta originando un

costo fiscal creciente, el cual debe ser detenido. De lo contrario se con-
vertira en una amenaza para el equilibrio fiscal y para la calidad del gasto
publico?®.

IV. EL DESARROLLO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

La Ley de reforma constitucional, Ley N° 28389 dispuso lo siguiente:

‘1. Modificacién al articulo 11° de la Constitucion (articulo 1 de la Ley N°

28389) al cual se le agrega lo siguiente: “La Ley establecera la entidad
del Gobierno Nacional que administra los regimenes de pensiones a
cargo del Estado”. Esta modificacion obedece a la necesidad de tener
una entidad encargada de la administracion de las pensiones, es decir, una
administracion centralizada de las mismas, lo cual no habia sido posible
por los distintos fallos del Tribunal Constitucional que consideraban in-
constitucional la creacién de cualquier organismo que se encargue de otorgar
derechos pensionarios.

2. La modificacion del articulo 103° de la Constitucion (articulo 2 de 1a Ley

N° 28389). Con esta modificacion se establece que la regla en nuestro
ordenamiento juridico es la teoria de los hechos cumplidos. Sin embargo,
esta modificacion no era suficiente para que se puedan efectuar los cam-
bios en el Decreto Ley N° 20530, pues era necesario eliminar la disposi-
cidén que permitia la aplicacién de los derechos adquiridos en materia
pensionaria.

. Espor ello que se propone la sustitucién de la primera disposicion final y

transitoria de la Constitucion y con ello la desaparicion de la teoria de los
derechos adquiridos en materia de pensiones. Asi, el nuevo texto de esta
disposicion final y transitoria establece el cierre definitivo del régimen pen-

2! En el afio 2002 mas de S/. 6, 000 millones de los tesoros ordinarios del tesoro piblico fueron dedicados
a gastos provisionales (ello representd el 85% del servicio de la deuda externa del Gobierno, 104% del
total del presupuesto de inversiones y 310% del total del presupuesto para Salud. (GONZALES, 2004,
p 371). En el afio 2000, los 3863 millones considerados en el presupuesto del sector piblico, fueron
cubiertos casi en su totalidad con recursos ordinarios del tesoro publico (GAMARRA, 2004, p. 427).
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sionario del Decreto Ley N° 20530 (articulo 3 de la Ley N° 28389) y
prohibe las nuevas incorporaciones y reincorporaciones a éste régimen.
Cabe precisar, que los trabajadores que pertenecian a dicho régimen pero
que no hayan cumplido con los requisitos para obtener la pensién corres-
pondiente, deben optar entre el Sistema Nacional de Pensiones o el Siste-
ma Privado de AFP.

Asimismo, hay una clara tendencia a desaparecer toda referencia a la nivela-
cion, pues se establece que no se podra prever en las nuevas reglas sobre pensio-
nes la nivelacidn de las pensiones con las remuneraciones y que las modificacio-
nes que se establezcan en los regimenes de pensiones actuales y futuros no debe-
ran regirse por la nivelacion.

Por otro lado, se prohibe la reduccioén del importe de las pensiones que sean
inferiores a una (1) Unidad Impositiva Tributaria (en adelante, UIT) y se estable-
ce que la ley dispondra la aplicacion progresiva de topes para aquellas remunera-
ciones que excedan esa misma unidad de referencia. Cabe indicar que el enton-
ces Ministro de Trabajo y Promocién del Empleo, Javier Neves Mujica, precisé
que el establecimiento de topes no significaba congelar las pensiones, como errd-
neamente sostuvo un sector?. Y es que aparentemente la nivelaciéon como meca-
nismo de reajuste era una garantia, en la medida que opera automaticamente; sin
embargo, se debe tener en cuenta que muchos incrementos remunerativos fueron
establecidos con caracter no pensionable a fin de evitar la nivelacién®.

Finalmente, se establece que el ahorro que provenga de la aplicacién de las
nuevas reglas sera destinado a incrementar las pensiones mas bajas y se autoriza
al Gobierno a declarar la nulidad de las pensiones que hayan sido obtenidas ilegal-
mente (Articulo 3 de la Ley N° 28389).

Por su parte, la Ley que establece las nuevas reglas del régimen de pensiones
del Decreto Ley N° 20530, Ley N° 28449, estableci6 lo siguiente:

22 Informacion de la Oficina de Comunicacién Social y Relaciones Piblicas del Ministerio de Trabajo y
Promocién del empleo de fecha 30 de setiembre de 2004 (Ver: http://www.mtps.gob.pe/
mostrar_noticia.php?id_actividades=294)

B Ver: hitp://www.proyecto20530.gob.pe
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. Sélo se consideran incorporados al régimen regulado por el Decreto Ley N°

20530 aquellas personas que hayan cumplido con todos los requisitos vigen-
tes al momento de la generacién del derecho (entiéndase pensién de jubila-
cion e invalidez). Este beneficio también se hace extensivo a los beneficia-
rios del trabajador o pensionista, actuales o futuros, que cumplieron los re-
quisitos para acceder a la pension de sobrevivencia (articulo 2 de la Ley N°
28449). Ello quiere decir que la reforma solo afectara a los trabajadores
activos perteneciente al Decreto Ley N° 20530 que aun no cumplen con los
requisitos antes sefialados. (primera disposicién transitoria de la Ley N°
28449).

. Se establece que el monto maximo de la pensidn ya sea de jubilacién cesan-

tia o invalidez asciende como méximo a dos (2) UIT, vigentes a la fecha del
pago (articulo 3 de la Ley 28449). Aquellas pensiones que superen este
monto se reduciran anualmente en 18% hasta alcanzar el tope correspon-
diente (tercera disposicion transitoria de la Ley 28449).

. Eliminar el mecanismo de nivelacidn de las pensiones con las remuneracio-

nes. Este seria remplazado por un sistema que permite el reajuste de las
pensiones de los beneficiarios que hayan cumplido 65 afios 0 mas y cuyo
monto no exceda de una (1) UIT (Articulo 4 de la Ley N° 28449).

. Se establecen reglas para el calculo de las pensiones de cesantia e invalidez

que se reconozcan a partir de la vigencia de esta Ley. Cabe sefialar que las
reglas son distintas para hombres y mujeres, asi como también para aque-
llos trabajadores que hayan obtenido un aumento de sus remuneraciones
(articulo 5 de la Ley N° 28449).

. Futuras pensiones de sobrevivientes seran iguales a las que reciben los

pensionistas del Decreto Ley N° 19990 (articulo 7 de la Ley N° 28449).

. El ahorro obtenido por la pensiéon maxima sera destinado a subir las pensio-

nes mas bajas del Decreto Ley N° 20530 (cuarta disposicion transitoria de
la Ley N°® 284449).
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V. LA SUPUESTA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REFORMA.

Ante la promulgacion y vigencia de las dos Leyes antes sefialadas que supu-
sieron la reforma de 1a Constitucién en lo relativo al régimen pensionario se inter-
pusieron una serie de demandas que reclamaban la inconstitucionalidad de ambas
normas por atentar contra los derechos a la seguridad social, a la pensién y a la
propiedad; asi como, contra los principios de dignidad, igualdad, irrenunciabilidad,
progresividad, irretroactividad, seguridad juridica e intangibilidad de fondos de la
seguridad social.

Estas demandas fueron resueltas por el Tribunal Constitucional con la Senten-
cia del 3 de junio de 2005%, la cual declar6 infundadas las demandas acumuladas
en el extremo que impugnaban la constitucionalidad de la Ley N° 28389 y funda-
das en parte las demandas acumuladas en el extremo que impugnaban la
constitucionalidad de la Ley N° 28449%,

Debido a la extensidn de la sentencia en referencia vamos a desarrollar bre-
vemente algunos puntos, basicamente los que nos parecieron mas importantes,
para luego centrarnos en el punto relativo al contenido esencial del derecho a la
pensién. Sobre este ultimo punto nos interesa analizar si es que la nivelacion
puede ser considerada como parte de su contenido esencial, sobre todo porque
éste ha sido uno de los temas mas cuestionados de la reforma.

24 Sentencia del 3 junio de 2005 del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Perd, Proceso de
inconstitucionalidad de la Ley 28389 de reforma constitucional de régimen pensionario, y contra la
Ley N° 28449, de aplicacién de nuevas reglas pensionarias previstas en el Decreto Ley N° 20530.

25 Los puntos que fueron declarados inconstitucionales son: el conector conjuntivo ‘y’ del inciso c del
articulo 32 del Decreto Ley N° 20530 modificado por la Ley N° 28449, la frase ‘hasta que cumplan los
veintitin (21) affos’ del literal a del articulo 34 del Decreto Ley N° 20530 y por conexidad, la misma
frase del literal b del articulo 55 del Decreto Ley N° 20530, Asimismo, la frase ‘Hasta que el beneficiario
cumpla veintiin afios’ del literal a del articulo 56 del Decreto Ley N° 19990, el primer parrafo del
articulo 35 del Decreto Ley N° 20530, modificado por el articulo 7 de la Ley N° 28449 y por conexidad
la oracién ‘El monto médximo de la pension de orfandad de cada hijo es igual al veinte por ciento del
monto de la pensién de invalidez o jubilacién que percibia o hubiera podido percibir el causante’ del
articulo 57 del Decreto Ley N° 19990, la frase ‘de viudez’ de la primera oracién y del literal b del
articulo 32 del Decreto Ley N° 20530 y por conexidad la misma frase del articulo 54 del Decreto Ley
N° 19990.
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5.1. Principales temas abordados por la sentencia del Tribunal
Constitucional relativa a la demanda de inconstitucionalidad de la
Ley N° 28389 y la Ley N° 28449.

a) De la afectacion de los derechos fundamentales:

De acuerdo a los demandantes, la reforma pensionaria ha afectado los dere-
chos fundamentales de un grupo determinado de personas esencialmente los de-
rechos adquiridos de los pensionistas del Decreto Legislativo N° 20530. Ello a
criterio de los demandantes estaria vedado para el legislador, por lo que se con-
vierte en ilicita una reforma constitucional sobre todo si esta es peyorativa, es
decir, si disminuye o suprime los derechos fundamentales. A criterio de los de-
mandantes sélo seria valida aquella reforma cuyo objeto sea ampliar u optimizar
los derechos fundamentales enunciados o que reconozca nuevos derechos funda-
mentales (Fundamento 31).

La reforma era considerada peyorativa, pues la seguridad social, prevista en
el articulo 10 de la Constitucidn, y el derecho a la pension, reconocido por el
articulo 11 de la misma, habian sido disminuidos en su contenido esencial, lo cual a
su vez revela un quebrantamiento del limite material al poder de reforma constitu-
cional, previsto en el ultimo parrafo del articulo 32 de la Constitucion.

Alrespecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la reforma no infringe
su contenido esencial y que su implementacion por el Congreso ha sido razonable
(Fundamento 45). Asi, sefialé que “la reforma constitucional no degrada la
Jjerarquia normativa del derecho fundamental a la pension, puesto que su
contenido esencial se mantiene irreductible y sujeto a las garantias de pro-
teccion procesal en la via constitucional, propias de este derecho. No se
produce una pérdida de su cardcter de derecho fundamental, ni la supresion
del mismo, en la medida que el constituyente continua brindando la cobertu-
ra constitucional a su contenido esencial (tema que serd desarrollado infra),
reservando al legislador ordinario la competencia de configurar y desarro-

llar el contenido no esencial y adicional del referido derecho”. (Fundamento
77 '
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Frente a esta afirmacién el Tribunal Constitucional tuvo que analizar la
constitucionalidad de la medida a la luz de los principios fundamentales que inspi-
ran la interpretacion de los derechos fundamentales comprometidos en el presen-
te caso.

b) El principio de la dignidad humana, principio de igualdad, principio
de solidaridad, el principio de progresividad y el equilibrio presupuestal:

El Tribunal Constitucional sefial6 que existe un derecho a la dignidad pensionaria
(Fundamento 46), que la aplicacion del principio de igualdad no excluye el trata-
miento diferenciado (Fundamento 47) y es deber del Estado acabar con los privi-
legios pensionarios que contravengan un orden constitucional solidario (Funda-
mento 48), todo lo cual se estaria cumpliendo en el presente caso.

Ademas, sefialé que la reforma no atenta contra el principio de progresividad,
pues se trata de una reduccién objetiva y proporcional de pensiones que pertene-
cen a una minoria, la cual ha sido prevista en linea de equidad con el propio dere-
cho a una pensién de acuerdo con el principio de dignidad humana de la mayoria
(Fundamento 49).

Finalmente, ha sefialado que el Estado debe, al momento de sufragar los cos-
tes del pago de una pension, observar el principio del equilibrio en su presupuesto
(Fundamento 50), lo cual explica que el Congreso, entre otras consideraciones,
haya acudido a razones de orden econdémico para justificar la aprobacion de la
reforma constitucional cuestionada. Incluso ha llegado a sefialar que ni el conte-
nido social de la Constitucién puede justificar los altos montos pensionables de un
numero de personas adscritas al régimen del Decreto Ley N° 20530. Por el
contrario, ha sefialado que los altos montos destinados al pago de estas pensiones
deberian dirigirse para reajustar las pensiones de los menos favorecidos, y asi
evitar iniquidades para el futuro del sistema pensionario (Fundamento 44).

c¢) Pension como derecho humano o derecho fundamental:
Alrespecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que los derechos humanos
son aquellos derechos que portan todos los seres humanos por su condicion de

tales (Fundamento 71), mientras que los derechos fundamentales son aquellos
" que se encuentran regulados en la Constitucién. En atencidn a ello, los derechos
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fundamentales, sirven para “(...) designar los derechos humanos positivados
a nivel interno, en tanto que la formula derechos humanos es la mds usual
en el plano de las declaraciones y convenciones internacionales” (Funda-
mento 72)

Cabe sefialar que “la necesidad de una delimitacion conceptual de los
derechos fundamentales, con relacion a otras categorias como los derechos
humanos, obedece a la suma importancia de éstos derechos dada la funcion
que cumplen dentro del Estado social y democrdtico de Derecho” (Funda-
mento 72). En esa linea de ideas la pension ha sido definida como un derecho
fundamental y no como derecho humano, debido a que es un derecho que ha sido
incorporado al ordenamiento constitucional.

Hecha esta precision debemos sefialar que los demandantes indicaron que la
prohibicién de nivelacion de las pensiones con las remuneraciones establecida por
la Ley de reforma vaciaba de contenido el derecho pensionario nivelable recono-
cido por la primera disposicion final y transitoria, por ser esta la caracteristica
propia y singular del régimen previsional del Decreto Ley N° 20530 (Fundamento
74).

Frente a ello, el Tribunal Constitucional sefialé que “a diferencia de los arti-
culos 10 y 11 de la Constitucion, con mandatos de derechos fundamentales,
la primera disposicion final y transitoria solo aparece como una formula de
proteccion de bienes juridicos, que goza de reconocimiento constitucional,
pero que no puede reputarse como protectora de derecho fundamental” (Fun-
damento 74). Es por ello que el Tribunal Constitucional afirma que “no comparte
lo sefialado por los demandantes respecto a la desfundamentalizacion del
derecho a la pension y la seguridad social, en lo que se refiere a la nivela-
cion de las pensiones de jubilacion. La nivelacion no es un elemento
configurador del contenido esencial del derecho fundamental a la pension.
La pension, luego de la reforma constitucional, en ningun momento ha deja-
do de ser considerada como un derecho fundamental, por lo que deben ser
declaradas infundadas en este extremo las demandas planteadas” (Funda-
mento 78).
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d) Caracter patrimonial del derecho de pension:

De acuerdo al Tribunal Constitucional no puede considerarse a la propiedad y
la pension como derechos equivalentes, pues “entre ellas existen diferencias
notables que se manifiestan en su naturaleza juridica, en los actos que pue-
den realizarse, en el modo de transferencia y en su titularidad” (Fundamento
97). -

Observemos algunos ejemplos. En primer lugar, la naturaleza de la pension le
impide ser un derecho real sobre un bien, por el contrario se trata del derecho de
los pensionistas a percibir un pago peridédico siempre que hayan cumplido los re-
quisitos legalmente establecidos. En cuanto a los actos de disposicion se debe
tener en cuenta que la pension no puede ser objeto de compra-venta, permuta,
donacidn, entre otros, ni es susceptible de expropiacion. Ademds, la pensién no es
susceptible de ser transmitida por la sola autonomia de la voluntad del causante,
pues se encuentra sujeta a determinados requisitos establecidos en la Ley. Final-
mente, en cuanto a la titularidad, ésta no siempre coincide con la persona benefi-
ciaria, por lo que se debe distinguir entre el pensionista y el beneficiario (Funda-
mento 98).

Sin embargo, queremos precisar que esta relacion entre la pension y el dere-
cho de propiedad surge con ocasién de la sentencia de la Corte Interamericana
sobre el Caso de los Cinco Pensionistas vs. Perii, Sentencia de 28 de febrero de
2003, en la cual la Corte sefiald textualmente que “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 Convencion Americana” (Fundamento 103).

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha indicado, ademds de las preci-
siones antes sefialadas, que la Corte Interamericana también reconoce las
posibilidades de la caja fiscal para dar cumplimiento a la progresividad de
los derechos fundamentales, tema que, a juicio del Tribunal es de suma im-
portancia. Asi, la Corte ha sefialado que “(...) los derechos econémicos, socia-
les y culturales tienen una dimensién tanto individual como colectiva. Su desarro-
llo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio
de este Tribunal, en funci6n de la creciente cobertura de los derechos econdmi-
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cos, sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad social y a la
pension en particular, sobre el conjunto de la poblacidn, teniendo presentes los
imperativos de la equidad social, y no en funcién de las circunstancias de un muy
limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la situacion
general prevaleciente”.

e) El derecho a la pensién no incluye la exigencia de la nivelacién:

Los demandantes han sefialado que la supresion de la nivelacion y la aplica-
cion de topes sobre las pensiones constituirian una afectacion al derecho funda-
mental de la seguridad. Asi, han sefialado que la prohibicion de la nivelacion de las
pensiones “(...) equivale a vaciar de contenido el derecho pensionario
nivelable reconocido por la Primera Disposicion Final y Transitoria, por ser
ésta la caracteristica propia y singular del régimen previsional del Decreto
Ley N° 20530” (Fundamento 74).

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la reforma no afecta
al contenido esencial del derecho fundamental a la pensién en la medida que no
forma parte del mismo. Por el contrario, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que ésta forma parte del contenido no esencial del derecho de pensién, el cual al
igual que el contenido adicional del derecho pueden ser configurados por el legis-
lador a través de determinadas regulaciones, siempre que ellas no afecten su
contenido esencial mediante intervenciones irrazonables que transgredan el prin-
cipio de razonabilidad y proporcionalidad.

Por otro lado, respecto al tema de los topes los demandantes sefialaron que
“el derecho a percibir una pension nivelada, se ve gravemente afectado, no
solo en cuanto se elimina el derecho a su reajuste futuro por nivelacion, sino
porque su monto actual se verd reducido ario tras afio, hasta equipararse al
denominado “monto maximo mensual”. Esto seria contradictorio con el ar-
ticulo 10° de la Constitucion, conforme al cual la finalidad del derecho a la
seguridad social es asegurar a la persona ‘la elevacion de su calidad de
vida” (Fundamento 100). Al respecto, el Tribunal Constitucional sefialé que el
establecimiento de topes pensionarios obedece a dos razones esenciales: la dispo-
nibilidad econdmica del sistema de seguridad social y el principio de solidaridad.
Por estas consideraciones, y siempre que el Estado garantice el pago de las pen-
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siones y los montos de éstas cubran el minimo de subsistencia, la fijacion de topes
no pueden ser tachada de inconstitucional.

Nosotros compartimos la opinién del Tribunal Constitucional, pues creemos
que no existe un derecho fundamental a la nivelacion de la pensidn. Si ello fuera
asi, la nivelacion hubiera sido desarrollada por las principales declaraciones y tra-
tados de contenido genérico que regulan el tema de los derechos laborales, tales
como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Declaracion America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos; y el Pacto Interamericano de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales?, asi como por los convenios de la OIT que regulan temas de seguri-
dad social?’.

Sin embargo, ninguno de éstos instrumentos internacionales regula a las pen-
siones nivelables y sin tope como parte del contenido del derecho a la pensién?.
Es mas, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N°
001-2004/A1/TC)® sefiala que la doctrina de los derechos adquiridos en materia
previsional no supone la existencia de un derecho constitucional “a /a
intangibilidad del monto de las pensiones” porque dichos montos pueden.ser
reducidos, esto es, limitados legitimamente, bajo determinados requisitos.

Asimismo, la nivelacién pensionaria no es una condicién intrinseca del Decre-
to Ley N° 20530, por el contrario fue un elemento que se agrego con posterioridad
a su creacion.

26 Cabe indicar que las dos declaraciones y todos los tratados a los cuales hemos hecho referencia, se
encuentran aprobados y ratificados por el Pert.

27 Los Convenios que ha ratificado el Pera han sido el Convenio 24, que regula el seguro de enfermedad de
los trabajadores de la industria, comercio y del servicio doméstico, el Convenio 25, que regula un seguro
de enfermedad para los trabajadores agricolas, el Convenio 35, que regula el seguro de vejez del
trabajador de industria, el Convenio 36 sobre seguro de vejez del trabajador agricola, €] Convenio 38
sobre seguro de invalidez, el Convenio 39 sobre seguro de muerte, el Convenio 40 sobre seguro de
muerte del trabajador agricola, el Convenio 56 sobre seguro de enfermedad de la gente de mar, y el
Convenio 102 sobre seguridad social minima

28 Hay que tener en cuenta que de acuerdo a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria los derechos y
libertades que 1a Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con los tratados internacionales
sobre la materia, ratificados por el Peri; lo cual quiere decir que ante cualquier discrepancia sobre el
alcance de un derecho habrd que recurrir al tratado.

29 Sentencia del 27 de setiembre del 2004 de! Pleno del Jurisdiccional del Tribunal Constltucmnal acciones
de inconstitucionalidad contra diversos articulos de la Ley 28046, Expediente 001-2004-Al/TC.
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Ademas, hoy en dia se destaca la necesidad de un concepto mas amplio de la
seguridad social, el cual concuerda con el concepto de trabajo decente, y cuyos
elementos son los siguientes: la vivienda, la seguridad alimentaria y prestaciones
para la educacién escolar, ademas de las eventualidades previstas en el Convenio
1023° (norma minima). Debido a que no todas las sociedades pueden permitirse el
mismo nivel de seguridad social, la OIT ha propuesto una seguridad social minima
para todos los seres humanos que abarca desde los servicios basicos de salud y
los derechos basicos en materia de alimentacién, vivienda y educacién en los
paises mds pobres, hasta los sistemas de seguro mas complejos contra pérdidas
de ingresos en los paises industrializados (OIT, 2000, p 45).

Tal como se puede apreciar en ninguna de las dos concepciones de la seguri-
dad social (ni la amplia ni minima) se regula el derecho a una pensién nivelable, lo
cual hace evidente una vez mas que ésta no forma parte de su contenido esencial.
Por el contrario, 1o que si forma parte de éste derecho fundamental es el derecho
a percibir una pensién, lo cual no esta siendo afectado por la reforma constitucio-
nal®!. Por el contrario, todas las personas comprendidas en el régimen del Decre-
to Ley N° 20530 continuaran dentro de éste régimen y no perderan su pension.
Las pensiones otorgadas conforme a Ley se respetan.

Estas razones, unidas a lo sefialado por el Tribunal Constitucional, nos hacen
pensar que no existe un derecho fundamental a la nivelacién vitalicia, si ello fuera
asi estaria previsto en las declaraciones y tratados de derechos humanos a los que
hemos hecho referencia. Ademas, no seria solo un derecho de los pensionistas
del régimen de la 20530, como aparentemente estarian pensando quienes estin a
favor de esta tesis, sino que también seria un derecho de los pensionistas de la
19990 y de los del Sistema Privado de Pensiones.

30 E| Convenio 102 prevé asistencia médica y prestaciones familiares, asi como prestaciones monetarias
de enfermedad, prestaciones de desempleo, prestaciones de vejez, prestaciones en caso de accidente de
trabajo y de enfermedad profesional, prestaciones de matemidad, prestaciones de invalidez y prestaciones
de sobrevivientes.

31 Esto solo ocurriria en caso que la reforma pretenda expulsar del régimen del Decreto Ley
N° 20530 a los pensionistas incorporados validamente en el, desconociendo su derecho a
pensién, lo cual no esta ocurriendo.
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Asimismo, aceptar la posicién de aquellos que sostienen que la nivelacion’
forma parte del derecho a la seguridad social sélo supondria amparar el abuso del
derecho, el cual esta prescrito por nuestra Constitucion. Y es que como bien dice
el Tribunal Constitucional “cuando los pensionistas pretenden que se manten-
ga un sistema de reajuste pensionario sobre la base de una nivelacion, no
estan buscando otra cosa que utilizar ventajosamente su derecho a la pen-
sion, con el proposito de asimilarlo al sistema remunerativo bajo una cues-
tionable formula de ‘cédula viva’” lo cual supone un abuso de derecho que el
Tribunal no puede ni debe avalar (Fundamento 65).

VI. EL.CONTENIDO ESENCIAL DELDERECHO ALA PENSION.

Tras haber precisado que la reforma era valida por no afectar el contenido
esencial del derecho a la pensién, el Tribunal Constitucional se vio obligado a
precisar qué elementos formaban parte de éste derecho. Asi, en el fundamento
107 el Tribunal dispuso que forman parte del contenido fundamental del derecho a
la pensi6n:

a) El derecho de acceso a una pension;
b) El derecho a no ser privado arbitrariamente de ella; y,
c¢) Elderecho a una pensién minima vital.

Estos tres elementos constituyen el nicleo duro del derecho fundamental a la
pension, los cuales no podran ser restringidos ni eliminados por el legislador. Pero,
qué pasa respecto a los otros elementos que se relacionan a la pension, tales como
el reajuste pensionario, el tope maximo y las pensiones para los beneficiarios.
Respecto a los dos primeros, ya lo habiamos adelantado en el punto anterior, éstos
forman parte del contenido no esencial del derecho, mientras las tltimas forman
parte del contenido adicional. Lo descrito puede ser apreciado con mayor clari-
dad en el siguiente grafico que ha sido elaborado por el Tribunal Constitucional:
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Contenidos del derecho fundamental a la pension
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Elaboracion: Tribunal Constitucional

Teniendo en cuenta que estos son los elementos que forman parte del conte-
nido esencial del derecho a la pension, el Tribunal Constitucional afirmé que la
Ley de reforma constitucional no afecta dicho contenido en 1a medida que, si bien
establece condiciones para el acceso a un determinado régimen pensionario, no
impide el acceso a otros regimenes de pensiones y asegura una pensién minima.
Es mas, deja abierta la posibilidad para que sea el propio trabajador quien opte por
un régimen publico o privado de pensiones (Fundamento 108).

En tal sentido, el articulo 3 de la Ley N° 28389 no es inconstitucional pues no
afecta ni el derecho a acceder a una pension, ni priva arbitrariamente a nadie del
acceso a dicho derecho.

Debido a que se determind que el contenido esencial del derecho fundamental

a la pensién no habia sido trasgredido, el Tribunal Constitucional paso a aplicar
test de razonabilidad al establecimiento de los contenidos no esenciales y adicio-
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nales a fin de determinar si estos debian ser declarados constitucionales o no.
Cabe indicar que la aplicacion de este test supone utilizar los tres principios que lo
integran, a saber: el principio de idoneidad, el principio de necesidad y el principio
de proporcionalidad.

Respecto al principio de idoneidad el Tribunal sostuvo que debia analizarse si
con la reforma de la primera disposicién final y transitoria de la Constitucién se
persigue un fin constitucionalmente legitimo y si, para ello, dicha reforma es id6-
nea. En relacion con lo primero, el Tribunal Constitucional sefialé que se debe
tener en cuenta que lo que se busca con tal reforma es la realizacion de valores
superiores como justicia, igualdad y solidaridad, considerados, desde la perspecti-
va constitucional, totalmente legitimos. En este sentido, mediante la reforma cons-
titucional de la primera disposicion final y transitoria de la Constitucién se busca
que las personas tengan una pension equitativa, como exigencia de la realizacién
de los valores superiores justicia e igualdad (Fundamento 111).

Respecto, al andlisis del principio de necesidad el Tribunal sefial6 que la reali-
zacion de la reforma constitucional de la primera disposicidn final y transitoria de
la Constitucion constituye la alternativa mas adecuada, y constitucionalmente le-
gitima para reducir y eliminar la brecha existente entre quienes perciben una pen-
sion bastante elevada y los que perciben una pension infima, por lo cual concluye
que el principio de necesidad se cumple en el caso concreto (Fundamento 112).

Por ultimo, respecto al analisis del principio de proporcionalidad el Tribunal
sefialé que lo que debia analizarse era si la realizacion del fin perseguido era
proporcional a la intervencion del legislador en el derecho fundamental a la pen-
sidn. Sobre esto, el Tribunal insistié en que el contenido esencial del derecho a la
pensién esté constituido por el derecho de acceso a la pensidn, por la prohibicién
de ser privado arbitrariamente de ella y por el derecho a una pensién minima vital.
En base a estos elementos el Tribunal sefiald que la intervencion es legitima cons-
titucionalmente, en la medida que el grado de realizacién del objetivo de la injeren-
cia -justicia e igualdad pensionaria- es proporcional al grado de afectacién del
derecho; asimismo, porque no lo vacia de contenido ni. tampoco desprotege a
quienes gozan de €l (Fundamento 113).

Con todo ello el Tribunal Constitucional concluye sefialando que la interven-
cion del legislador ha sido objetiva, razonable y proporcional, puesto que con tal
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reforma se consiguié un fin constitucionalmente legitimo, urgente, necesario y
posible, el cual es otorgar la pensiéon de manera equitativa entre las personas
(Fundamento 114).

V. AMPARO POR VULNERACION AL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
PENSION: ASPECTOS A TENER EN CUENTA PARA LA INTERP OSICION DE
LASDEMANDAS.

Dada la trascendencia de la reforma constitucional asi como el hecho que el
Tribunal Constitucional haya desarrollado el tema relativo a los elementos esen-
ciales del derecho a la pensi6n, creemos conveniente hacer referencia a una re-
ciente sentencia en la cual el Tribunal ha establecido que aspectos de la pensién
pueden ser cuestionados a través del proceso de amparo®2.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho fundamental a la pen-
sidn es uno de configuracién legal debido a que la Ley es la fuente normativa que
delimita el contenido directamente protegido por dicho derecho fundamental (Fun-
damento 33). Es por ello que para el Tribunal Constitucional “no todos los dere-
chos subjetivos que se deduzcan de las disposiciones contenidas en el régi-
men legal relacionado al sistema provisional piblico o privado habilitan un
pronunciamiento sobre el fondo en un proceso de amparo” (Fundamento 35).

Ante esta situacion era necesario dejar en claro que aspectos relacionados al
derecho a la pensi6n eran susceptibles de este tipo de proceso a partir de la deter-
minacion del contenido esencial del derecho a la pensién. Es por ello que el
Tribunal Constitucional emite el siguiente pronunciamiento de observancia obliga-
toria. Asi, merecen proteccion a través del proceso de amparo:

a) Los requisitos de libre acceso a la seguridad social relativos a la actividad
laboral publica o privada, dependiente o independiente y que permite dar
inicio al periodo de aportaciones al sistema nacional de pensiones. Ello
quiere decir que si una persona cumple los requisitos para acceder al siste-

32 Sentencia emitida el 8 de julio del 2005 por el Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Per,
en el recurso de agravio constitucional interpuesto por don Manuel Anicama Herné4ndez, contra la
sentencia de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, exp. N° 1417-2005-AA/TC.
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ma de seguridad social y éste le es negado, entonces podra interponer una
accion de amparo.

b) Las disposiciones legales que establecen los requisitos para la obtencion de
una pension. Ello quiere decir que si una persona cumpli6 con los requisitos
para la obtencion de una pensidn (jubilacién/invalidez) y ésta le es negada,
entonces podra interponer una accioén de amparo.

c¢) Aquellas pretensiones mediante las cuales se busque preservar un minimo
vital. Ello quiere decir que solo podran hacer uso del proceso de amparo
aquellas personas cuyas pensiones hayan sido afectadas de tal forma que
no se les respete el minimo vital el cual asciende a S/ 415,00 Nuevos Soles
(pensién minima actual). Si el monto que esta en discusién es igual a esa
cantidad o mayor deberan acudir al proceso ordinario.

d) Los supuestos en los que se deniegue el otorgamiento de una pension de
sobrevivencia, respecto de una persona que cumple con los requisitos.

e) Las afectaciones al derecho a la igualdad como consecuencia del distinto
tratamiento que el sistema establezca para personas que se encuentran en
situacion idéntica o sustancialmente analégica

VIII. CONCLUSIONES.

1. Consideramos que el régimen del Decreto Ley N° 20530 adolecia de mul-
tiples imperfecciones, las cuales fueron generadas por la adopcion de leyes
ampliatorias asi como indebidas incorporaciones que concluyeron en un

aumento en el nimero de los afiliados y en el desfinanciamiento del siste-

ma. -

2. La primera disposicion final original de la Constitucion de 1993, al estable-
cer la teoria de derechos adquiridos en materia pensionaria, impidié que se
realizara cualquier reforma, pues se consideraba que cualquier medida que
tenga este propdsito atentaba contra la teoria de los derechos adquiridos
que regia en materia pensionaria.

3. Ante esta situacion se propuso la necesidad de una reforma constitucional
de la cédula viva. Cabe sefialar que esta reforma fue cuestionada por un
sector de la poblacion al punto que se interpusieron varias demandas de
inconstitucionalidad contra las Leyes N° 28389 y N°© 28449,
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4. Las demandas de inconstitucionalidad fueron resultas por el Tribunal Cons-
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titucional, quien las declaré infundadas debido a que la Ley de la reforma:

a) Ha seguido el procedimiento establecido por la Constitucién.

b) Responde a razones de interés social, sobre todo si se tiene en cuenta el
costo que supone para el Estado peruano y las diferencias que se habian
desarrollado entre los distintos regimenes pensionarios con ocasion de
los beneficios del Decreto Ley N° 20530.

c) No se esta atentando contra ningiin derecho fundamental, 1a reforma no
desconoce el derecho a la pensién y tal como hemos indicado la pensién
nivelable no forma parte del derecho fundamental. Nosotros espera-
mos que el Estado tome las medidas necesarias para cumplir con el
reajuste de las pensiones.

. Cabe sefialar que con la propuesta de reforma lo que el legislador no hubie-

ra podido, ni tampoco podria hacer, es eliminar la garantia institucional de la
seguridad social, propia de un Estado de Derecho, ni tampoco poner en
cuestion los rasgos estructurales del sistema pensionario.-

. Se debe tener en cuenta que el contenido esencial del derecho fundamental

a la pensi6n esta constituido por el derecho al acceso a la pension, el dere-
cho a no ser privado arbitrariamente de ella y el derecho a una pensién
minima vital. Estos serian los elementos que el legislador no puede alterar
ni desconocer frente a cualquier propuesta de modificacion o reforma.

. Finalmente, se debe tener en cuenta que propio Tribunal Constitucional ha

reconocido que no todos los derechos subjetivos que se deduzcan de las
disposiciones que regulan el derecho a la pension habilitan un pronuncia-
miento sobre el fondo en un proceso de amparo. Es por ello que resulta
trascendente la reciente sentencia del Tribunal Constitucional para los futu-
ros demandantes, pues en ella se fijan los aspectos de la pensiéon que pue-
den ser materia de un proceso de amparo.
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