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1. JUSTIFICACION E INTRODUCCION

La seguridad social constituye un elemento trascendental en la estructura politi-
ca, social, econémica y juridica de cada nacién, al punto que las decisiones que se
asuman con relacién al sistema que se adopte en determinado momento de la histo-
ria de un pafs podrian originar un ahorro considerable de sus recursos humanos y
materiales, o, por el contrario, una profunda depresién de las reservas animicas
(por el descontento social derivado de su atencidn ineficiente, insuficiente e in-
oportuna) y dinerarias (producto de la aplicacién de dispositivos legales inadecua-
dos para el manejo del sistema elegido, que ocasionen su descapitalizacién).
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Dentro de un modelo regular de seguridad social, esta se manifiesta general-
mente a través de dos prestaciones: salud y pensiones; sin embargo, considerando
el papel preponderante que las pensiones representan en la estructura financiera de
los Estados y las recientes sentencias que el Tribunal Constitucional peruano ha
emitido sobre dicha materia, creemos necesario centrar nuestro estudio en el anali-
sis del contenido de dicha prestacién a la luz de la doctrina mis recurrida y norma-
tividad aplicable al caso peruano.

En efecto, si bien como consecuencia de las demandas de inconstitucionalidad
planteadas en contra de las leyes que aprobaron la reforma constitucional en mate-
ria previsional y establecieron las nuevas reglas del régimen de pensiones de los
funcionarios y servidores piblicos (Decreto Ley N° 20530)" el Tribunal Constitu-
cional peruano ha determinado lo que considera el contenido esencial del derecho
fundamental a la pensién?, y posteriormente ha delimitado los componentes de su
contenido constitucionalmente protegido®, en la medida que estamos ante un con-
cepto con caricter dindmico que puede evolucionar en el tiempo dependiendo de
las exigencias sociales, las posibilidades econdmicas de la nacién, y la definicién -
(y contenido) que se le atribuya por la doctrina y los tratados internacionales, con-
sideramos que estamos presenciando el inicio de la discusién (interna) en torno a
establecer los elementos que conforman al citado derecho.

En este escenario, el presente ensayo tiene por finalidad analizar el concepto
que la doctrina, los tratados internacionales (particularmente aquellos ratificados
por el Pert), y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (del Perti y la de aque-
llos paises que influyen en é€l), le atribuyen al derecho fundamental a la pensién,
efectuando una critica constructiva (desde el punto de vista previsional, no consti-
tucional) que se sume a los esfuerzos para determinar su composicién; sin embar-
go, para iniciar dicho estudio serd necesario que -previamente- diferenciemos lo

! Leyes N° 28389 y N° 28449, publicadas en el Diario Oficial “El Peruano” el 17 de noviembre y el 30 de
diciembre de 2004, respectivamente.

2 Sentencia recaida en el Expediente N° 050-2004-AVTC (acumulado), publicada en el Diario Oficial “El
Peruano” el 12 de junio de 2005. Especificamente, el fundamento 107.

3 Sentencia recafida en el Expediente N° 1417-2005-AA/TC, proceso de amparo seguido por Manuel
Anicama Hernéndez contra la ONP, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 12 de julio de 2005.
Especificamente, el fundamento 37.
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que implica hacer referencia al contenido esencial y al contenido constitucional-
mente protegido de los derechos fundamentales.

II. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Si bien, como hemos anticipado, nuestro estudio tendrd un enfoque juridico
centralmente previsional, considerando que el tema a tratar tiene un origen consti-
tucional, serd necesario que partamos por revisar brevemente la cuestién del con-
tenido esencial.

Se acepta pacificamente en la doctrina que los derechos fundamentales no son
absolutos, por tanto pueden estar sujetos a restricciones legales, empero, la facultad
del legislador de limitar estos derechos tiene como barrera infranqueable al deno-
minado contenido esencial.

La garantia del contenido esencial, que para la mayoria de autores tiene su ori-
gen en Alemania, en el numeral 2 del articulo 19° de la Ley Fundamental de Bonn
de 1949%, y est4 regulada también en el numeral 1 del articulo 53° de la Constitu-
cién espafiola de 1978°, se refiere a la limitacién que tendrd el legislador al mo-
mento de emitir normas en las cuales se desarrollen aspectos relativos a los dere-

Si bien reconoce que es una creacién del Derecho Alemén, Mesfa Ramirez indica que no debe olvidarse
su antecedente en el Derecho Latinoamericano: el anteproyecto de Constitucién Argentina preparado en
1852 por Alberdi, que conclufa el catalogo de derechos fundamentales (a los que llamaba “garantfas’)
con ua artfculo 20° en el cual podfa leerse: “Las leyes reglan el uso de estas garantias de Derecho Pi-
blico; pero el Congreso no podré dar ley que, con ocasién de reglamentar u organizar su ejercicio, las
disminuya, restrinja, o adultere en su esencia”. MESfA RAMIREZ, Carlos. “Derechos de 1a Persona.
Dogmidtica Constitucional”. Lima, 2004, Fondo Editorial del Congreso del Perd, pdgina 34.

La doctrina y la jurisprudencia espafiola han referido en términos generales la cldusula del contenido
esencial a la actividad del legislador limitadora de los derechos fundamentales, pese a que su Carta
Magna no hace referencia a “limitar” (como sf indica la Ley Fundamental de Bonn) sino a “regular” su
ejercicio, expresiones éstas que no pueden considerarse coincidentes. Ello, serfa resultado de una recep-
cién excesivamente mimética de la doctrina alemana, como precisa: MARTINEZ PUJALTE, Antonio.
“La Garantfa del Contenigdo Esencial de los Derechos Fundamentales”. Lima, 2005, Tabla XIII Editores,
pégina 24.
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chos fundamentales®, de no poder afectar el niicleo de elementos minimos sin los
cuales el derecho perderia su identidad.

Para determinar el contenido esencial de los derechos fundamentales se han

propuesto, a la fecha, hasta tres teorfas:

1. Teorfa absoluta: Segin la cual, en cada derecho se deben distinguir dos

esferas: un niicleo duro, constituido por el contenido esencial, en el cual
no podra ingresar el legislador para restringir aquellos elementos que
sean absolutamente indispensables para la recognoscibilidad juridica del
derecho’; y un circulo exterior, constituido por los elementos accidenta-
les o complementarios del derecho, cuya desaparicién no pondria en
cuestién la existencia del derecho, y sobre el cual no operaria esta garan-
tia, pudiendo ser desarrollado por el legislador (facultad que no es ilimi-
tada o incondicional, pues deber4 operar dentro del marco constitucio-
nal)®,

Esta teorfa ha sido criticada, aduciéndose que admitir que un derecho
fundamental puede ser dividido y que el control de constitucionalidad
s6lo operaria respecto del nicleo duro implicaria reconocer que dicho
control sélo protegeria una parte de la norma constitucional y no la tota-
lidad de la misma, en la cual se incluye también a los elementos acciden-
tales’; asimismo, se alega que resulta imposible distinguir en cada dere-
cho el niicleo duro y la parte accesoria o complementaria'®.
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Como correctamente anota Alexy, las normas legales podrén establecer restricciones a los derechos
fundamentales sélo si son constitucionales (legitimas). ALEXY, Robert. “Teorfa de los Derechos Fun-
damentales”. Madrid, 1997, Centro de Estudios Constitucionales, pdgina 272.

PAREJO ALFONSO, Luciano. “El Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales en la Jurispru-
dencia Constitucional: A propésito de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981”.
En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, 1981, N° 3, pigina 187.

GAVARA DE CARA, Juan. “Derechos Fundamentales y Desarrollo Legislativo. La Garantfa del Con-
tenido Esencial de los Derechos Fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn” Madrid, 1994, Centro
de Estudios Constitucionales, pigina 230.

Por todos: GAVARA DE CARA, Juan. Obra citada, piginas 231-232.

Para Mesfa Ramirez, esta dltima parte de la critica carece de sustento, pues no se trata de determinar
contornos fisicos sino tedricos, que bien pueden ser analizados caso por caso. MESfA RAMIREZ, Car-
los. Obra citada, p4gina 36.
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Teoria relativa: De acuerdo con esta teoria, el contenido esencial serd de-
terminado por un ejercicio de ponderacién que se llevard a cabo entre un
derecho y otros derechos o intereses constitucionalmente protegidos, con
el fin de establecer si la restriccién estd justificada''. Para esta teorfa no
existe algin elemento permanente identificable como contenido esencial,
limitando al legislador a realizar -al evaluar la constitucionalidad de una
norma- un juicio respecto de la validez de la limitacién a un derecho
fundamental (el denominado test de razonabilidad).

El principal cuestionamiento formulado contra esta teoria es que se cen-
tra tanto en la determinacién de la justificacién de la restriccién que pue-
de llegar a legitimar el sacrificio de un derecho fundamental por proteger
a otros derechos o bienes'?, con lo cual la garantia se limita al andlisis de
las restricciones y no de los derechos.

Teorfa institucional: Sustentada por Hiberle", esta teoria establece que
los limites que se pueden imponer a los derechos fundamentales, asi co-
mo la determinacién de su contenido esencial, sélo pueden llevarse a ca-
bo mediante un equilibrio que tiene punto de referencia el sistema obje-
tivo de los valores de la Constitucién, pues como los derechos funda-
mentales tienen una vertiente institucional y no sélo de derecho subjeti-
vo, su contenido esencial viene determinado por el sentido, el alcance y
las condiciones de ejercicio de estos en una sociedad democritica y plu-
ralista.

Si bien en los paises donde se ha desarrollado con mayor intensidad esta figura

(Alemania y Espafia) no se ha establecido una teoria en particular que sirva como
pardmetro fijo para determinar el contenido esencial de cada derecho fundamental
(mas bien, se han utilizado de manera indistinta segiin cada caso concreto), resulta

En palabras de Alexy (uno de los principales exponentes de esta teorfa), “...el contenido esencial es
aquello que queda después de una ponderacion...”. ALEXY, Robert. Obra citada, pdgina 288.

En ese sentido: MARTINEZ PUJALTE, Antonio. Obra citada, pdgina 38, quien hace referencia a un
autor alemdn situado en dicha teorfa (Von Hippel), que sostiene que las regulaciones legislativas que res-
tringen un derecho fundamental en atencién a bienes juridicos superiores no afectan su contenido esen-
cial, ni siquiera cuando llegan tan lejos que el derecho fundamental en cuestién quede vacfo.

HABERLE, Peter. “La_Libertad Fundamenta!l en el Estado Constitucional”. Lima, 1997, Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 432 péginas.
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ilustrativa la postura asumida por el Tribunal Constitucional espafiol en la senten-
cia del 8 de abril de 1981 (STC N° 11/1981), en el recurso de inconstitucionalidad
contra el Real Decreto Ley N° 17/1977 (regulador del derecho de huelga y los
conflictos colectivos de trabajo), en cuyo fundamento 8 se opta por utilizar dos
vias complementarias: la primera hace referencia a la naturaleza juridica, al modo
de concebir o configurar cada derecho, estableciendo una relacién entre el lenguaje
que utilizaban las disposiciones normativas y el metalenguaje (las ideas generali-
zadas o convicciones generalmente admitidas por los juristas respecto al derecho
subjetivo, que son previas al momento legislativo), de tal manera que los especia-
listas en Derecho puedan responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o
no a lo que se entiende por un derecho de determinado tipo, de acuerdo al momen-
to histérico y las condiciones inherentes en las sociedades democréticas; la segun-
da, es determinar los intereses juridicamente protegidos como nicleo y médula de
los derechos subjetivos, es decir aquella parte que es absolutamente necesaria para
que dichos intereses resulten real, concreta y efectivamente protegidos, al punto
que se desconoce el derecho cuando se somete a limitaciones que lo hacen imprac-
ticable, dificultdndolo més alld de lo razonable™.

En la medida que el contenido esencial depende de nociones y conceptos juri-
dicos con caricter evolutivo, vinculados a un momento histérico y a los requeri-
mientos sociales, deberd ser determinado (entendemos, para cada derecho) por el
Tribunal Constitucional'®, que tendrd que remitirse: a la norma constitucional que
recoge el derecho analizado; a otros dispositivos constitucionales vinculados con
este derecho; a los tratados internacionales sobre derechos humanos vinculantes
para el Pert; y, a la labor de la doctrina cientifica.

Si bien en el Pert, la Constitucién Politica de 1993 no hace referencia alguna a
la garantia del contenido esencial'®, el Tribunal Constitucional ha recurrido a esta
técnica en repetidas ocasiones para evaluar la constitucionalidad de las leyes, aun-

4 Una apreciacién resumida de este pronunciamiento en: PEREZ LUNO, Antonio. “Los Derechos Funda-
mentales”. Madrid, 1998, Editorial Tecnos S.A., 7ma. Edicién, paginas 77-78.

Segiin Gavara de Cara el Tribunal Constitucional tiene dos opciones: (a) Establecer una metodologfa
para la determinacién general y abstracta del contenido esencial de cualquier derecho fundamental; o,
(b) Fijar el contenido esencial de cada derecho en concreto, en funcién de los casos planteados en dicha
instancia jurisdiccional. GAVARA DE CARA, Juan. Obra citada, pdginas 345-346.

16 MESfA RAMIREZ, Carlos. Obra citada, pigina 35.
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que sin precisar qué es lo que debe entenderse por ella'’, ni utilizando una teorfa en
particular'®. :

Cabe precisar que el Tribunal Constitucional peruano ha justificado esta aplica-
cién, cuando sefial6 en el fundamento 11 de la sentencia recaida en el Expediente
N° 1593-2003-HC/TC que “(...) aunque la Constitucion de 1993 no tenga una
cldusula semejante a la que existe en los ordenamientos de Esparia o Alemania,
por mandato de las cuales se exige al legislador que respete el contenido esencial
de los derechos, es claro que se trata de un limite implicito, derivado de la natura-
leza constituida de la funcion legislativa (...)".

De lo expuesto en los parrafos precedentes, podemos apreciar que la garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales es necesaria para determinar
la validez de las leyes que desarrollan y/o regulan tales derechos, sea para estable-
cer sus elementos minimos (y los accidentales) o para verificar la razonabilidad y
proporcionalidad de la restriccién sobre la base del sistema objetivo de valores de
la Constitucion, lo que resulta pertinente en este ensayo en lo que respecta al dere-
cho fundamental a la pensién.

De la misma manera, la determinacién del contenido esencial de un derecho
fundamental nos servird de base para estructurar la composicién del contenido
constitucionalmente protegido del mismo. Si bien se trata de conceptos distintos,

(17) Por ejemplo: Expediente N° 1124-2001-AA/TC, proceso de amparo seguido por la Federacién y el
Sindicato de Trabajadores de Telefénica del Penii contra Telefénica del Peri S.A.A. (al determinar el
contenido esencial del derecho a la libertad sindical); Expediente N° 010-2001-AVTC, accién de incons-
titucionalidad planteada por el Defensor del Pueblo contra la Ordenanza N° 290 emitida por la Munici-
palidad de Lima (para descartar el derecho a la pluralidad de instancia como un elemento del contenido
esencial del derecho al debido proceso administrativo); Expediente N° 004-2004-AVTC (acumulado),
accién de inconstitucionalidad planteada por el Colegio de Abogados de Cusco y otros contra los Decre-
tos Legislativos N° 939, N° 947 y la Ley N°® 28194 (al establecer los componentes del contenido esen-
cial del derecho a la libertad contractual y descartar el derecho al secreto bancario como parte integrante
del contenido esencial del derecho a la intimidad personal); entre otros casos.

Como precisa Sosa Sacio, el Tribunal Constitucional peruano adn no ha asumido un solo criterio (o
teorfa) para determinar el contenido esencial de los derechos fundamentales. Cita como ejemplos: el Ex-
pediente N° 010-2001-AVTC, en cuyo fundamento 11 considera aplicada la teoria absoluta; el Expe-
diente N° 016-2002-AITC, en cuyo fundamento 6 se aprecia la teorfa relativa; y, e! Expediente N°
1060-97-AA/TC, en cuyo fundamento 5 se encuentran los referentes de la teorfa institucional. SOSA

SACIO, Juan. “Notas sobre el Contenido Constitucionalmente Protegido de los Derechos Fundamenta-
les”. En: Actualidad Juridica, Lima, Enero 2005, N° 134, p4gina 148.
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son complementarios desde el momento que los derechos fundamentales deberdn
ejercitarse (para su tutela judicial) de acuerdo a su contenido constitucionalmente
declarado®.

En efecto, como desarrollaremos en el numeral VI del presente ensayo, nuestro
Tribunal Constitucional ha establecido recientemente los elementos que -a su crite-
rio- conforman el contenido esencial y el contenido constitucionalmente protegido
del derecho fundamental a la pensién, partiendo de los principios que (vinculados
a la seguridad social, en la cual se encuentra comprendida la pensién como una de
sus prestaciones basicas) reconoceria la Constitucién Politica de 1993, fallos que -
como indicamos- se complementan entre si.

IIL. EL CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

En la actualidad, existe relativo consenso en relacién al concepto de lo que de-
beria entenderse por derechos fundamentales, coincidiendo la mayoria de juristas
en que se trata de los atributos de las personas que concretizan exigencias de dig-
nidad, libertad e igualdad histéricamente consideradas, y se encuentran previstos y
garantizados normativamente®.

Empero, los derechos fundamentales requieren de un instrumento que les brin-
de tutela ante su vulneracién consumada o una amenaza inminente de agresidn,
para lo cual el Derecho Constitucional ha previsto la denominada jurisdiccién
constitucional: procesos judiciales a través de los cuales, mediante pretensiones

Gavara de Cara ratifica lo expuesto, al sefialar que los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
sobre el ejercicio de un derecho fundamental (vinculados a procesos de amparo) son distintos de los que
traten sobre el control de constitucionalidad de la ley, que estdn referidos al contenido esencial.
GAVARA DE CARA, Juan. Obra citada, piginas 356-357.

*  por todos, ver: PEREZ LUNO, Antonio. Obra citada, pigina 44; y, PECES BARBA, Gregorio. “Dere-
chos Fundamentales”. Madrid, 1996, Universidad Complutense, pagina 6.
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diferenciadas segtin el derecho protegido?, se podra recurrir ante el Poder Judicial
para reclamar la restitucién del derecho afectado.

En el Perd, seria a partir de la entrada en vigencia de la Ley de Habeas Corpus
y Amparo - Ley N° 23506%, que se produce una especie de revolucién procesal, en
la cual la mayoria de pretensiones (independientemente del derecho que las origi-
ne) eran formuladas ante la sede constitucional, principalmente en la via del proce-
so de amparo, que brindaba mayor celeridad y menores requerimientos de caracter
formal (y probatorio).

En efecto, en la medida que todos los derechos de alguna manera encuentran su
sustento en la Constitucién (como base y fundamento del ordenamiento juridico
peruano)®, se produjo una “inflacién”* de los derechos fundamentales que originé
interpretaciones extensivas, y que -producto de ello- se amplien los alcances de los
mismos para comprender supuestos y pretensiones que excedian su verdadero

- El articulo 200° de la Constitucién Politica de 1993 precisa en sus incisos 1 a 3 las acciones (en la actua-
lidad denominadas “procesos” segiin el Cédigo Procesal Constitucional - Ley N° 28237) que se pueden
interponer para tutelar los derechos fundamentales: (1) Habeas corpus, cuando se trata de la libertad in-
dividual o los derechos constitucionales conexos; (2) Amparo, en cuanto a los demds derechos constitu-
cionales; y, (3) Habeas data, si se refiere a la protecci6n de los derechos sefialados en los incisos 5,6y 7
del articulo 2° de la Constitucién (derecho a la informacién, secreto bancario, reserva tributaria, intimi-
dad y honor). Los procesos de inconstitucionalidad y 1a acci6én popular son garantias que resguardan a la
Constitucién y la ley, mientras que el proceso de cumplimiento tiene por fin verificar que la ley y los ac-
tos administrativos sean acatados por los funcionarios piblicos, por lo cual se configura al margen de la
afectacién de un derecho fundamental.

2 Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 8 de diciembre de 1982. Si bien, como precisa Abad
Yupanqui, el proceso de amparo adquiere rango constitucional con la Constitucién de 1979, en esos
momentos (anteriores a la Ley N° 23506) se aplicaba un procedimiento denominado “habeas corpus ci-
vil”, que recién es encaminado procesal y teéricamente por dicha ley, ABAD YUPANQUI, Samuel. “El
Proceso Constitucional de Amparo”. Lima, 2004, Gaceta Juridica S.A., p4ginas 13-14.

3 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Comentarios al Cddigo Procesal Constitucional”. Lima, 2004, ARA

Editores, p4gina 578. El citado autor efectia esta precisién al comentar el articulo 38° del Cédigo Proce-
sal Constitucional - Ley N° 28237, norma que seiiala: “No procede el amparo en defensa de un derecho
que carece de sustento constitucional directo o que no estd referido a los aspectos constitucionalmente
protegidos del mismo”.

2 En palabras de Abad Yupanqui. Obra citada, p4gina 107.
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contenido constitucionalmente reconocido (lo que fue denominado por algunos
juristas como la “amparizacién” del proceso peruano)®.

Con la finalidad de restituir el cardcter residual al proceso de amparo y detener
los efectos negativos de la “amparizacién” (en especial la sobrecarga de procesos
en la sede civil, que estd a cargo de la tramitacion de estas causas luego de la des-
activacién de los Juzgados de Derecho Piblico, y la falta de sustento de fondo en
materias tan especializadas como la laboral y la previsional) el inciso 1 del articulo
5° del Cédigo Procesal Constitucional - Ley N° 28237% establece expresamente
como una casual de improcedencia de los procesos constitucionales el supuesto en
que “(l)os hechos y el petitorio de la demanda no estdn referidos en forma directa
al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado” (norma con-
cordante con el articulo 38° del citado Cédigo, en cuanto se refiere al proceso de
amparo), con lo cual se busca restringir el acceso a la sede constitucional sélo a
aquellas pretensiones en que el derecho constitucional sea la esfera subjetiva afec-
tada, mas no para los casos en los cuales se busca proteger derechos legales que,
por mucho que se funden en la Constitucién, deben ser reclamados en la sede judi-
cial ordinaria®.

En tal sentido, vinculado a la determinacién que el Tribunal Constitucional de-
berd efectuar respecto al contenido esencial de cada derecho fundamental, serd
necesario establecer -en el articulado de la Constitucién (y los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos)® - el conjunto de elementos del derecho examina-

2 En sede constitucional, ver: EGUIGUREN PRAELI, Francisco. “Las distorsiones en la utilizacién del
amparo y su efecto en la vulneracién al Debido Proceso:_jcabe un amparo contra otro amparo?”. En: Es-
tudios Constitucionales, Lima, 2002, ARA Editores, piginas 219-220. En cuanto a su alcance en el De-
recho Laboral y Previsional, ver: PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Los efectos de la amparizaci6én”. En:
Estudios sobre la Jurisprudencia Constitucional en Materia Laboral y Previsional, Lima, 2004, Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social & Academia de la Magistratura, p4ginas 209-

216. .

2% Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 31 de mayo de 2004, pero recién en vigencia a partir del 1
de diciembre del mismo afio.

¥ CASTILLO CORDOVA, Luis. Obra citada, p4gina 578; y, MESfA RAMIREZ, Carlos. “Exégesis del

Cédigo Procesal Constitucional”. Lima, 2004, Gaceta Juridica S.A., piginas 117 y 321.
Que juntos conforman el denominado “bloque de constitucionalidad”. Para Castillo Cérdova, deberd

tenerse en cuenta también la finalidad del derecho mismo y las circunstancias del caso concreto.

CASTILLO CORDOVA, Luis. “Pautas para la determinacién del Contenido Constitucional de los Dere-
chos Fundamentales”. En: Actualidad Jurfdica, Lima, Junio 2005, N° 139, piginas 144-149. Por su par-
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do (en este caso, el de pensién) que tienen un reconocimiento dentro del marco
constitucional peruano y, por ello, merecen tutela en la sede jurisdiccional consti-
tucional a través del proceso de amparo.

Como hemos referido anteriormente, la pensién es una de las prestaciones re-
conocidas en el ambito del derecho fundamental a la seguridad social, y es men-
cionada expresamente en el articulo 11° y la Primera Disposicién Final y Transito-
ria de la Constitucién Politica de 1993%, empero, ambas normas se limitan a efec-
tuar meras declaraciones respecto del ente (o entes) encargado (s) de brindar dicha
prestacién y su supervisién posterior®, asi como el respeto a los derechos adquiri-
dos en determinados regimenes previsionales (en su texto original)*! o los pardme-
tros limitativos del nuevo ordenamiento legal que se establezca con posterioridad a
la reforma constitucional®?, por lo cual resulta casi imposible determinar el conte-
nido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la pensién a partir
de dichos dispositivos, lo que nos fuerza a remitirnos al contenido esencial de este
derecho, el mismo que ha sido delimitado -con composicién tripartita- por el Tri-
bunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 050-2004-AV/TC
(acumulado). Reiteramos que ambos conceptos serdn desarrollados en el numeral
VI del presente ensayo.

De lo expuesto en los puntos precedentes se concluye que el contenido consti-
tucionalmente protegido (o declarado) de cada derecho fundamental sirve para

te, Abad Yupanqui considera que también deberfa considerarse, para la interpretacién de los derechos
fundamentales, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la del Tribunal
Constitucional peruano. ABAD YUPANQUI, Samuel. Obra citada, p4gina 569.

Tanto en su texto original, como después de la reforma aprobada por la Ley N° 28389.

El primer pérrafo del citado articulo 11° inicamente sefiala: “El Estado garantiza el libre acceso a pres-
taciones de salud y pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su
eficaz funcionamiento. (...)".

Primera.- Los nuevos regimenes sociales obligatorios, que sobre materia de pensiones de los trabajado-
res piiblicos, se establezcan, no afectan los derechos legalmente obtenidos, en particular el correspon-
diente a los regimenes de los decretos leyes 19990 y 20530 y sus modificatorias. ) )

El texto actual de la Primera Disposicién Final y Transitoria sustituido por la Ley N° 28389, contempla:
el cierre definitivo del régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530; la aplicacién inmediata de las
nuevas reglas a los trabajadores y pensionistas de los regimenes previsionales a cargo del Estado; la
prohibicién de nivelar las pensiones con las remuneraciones; la aplicacién progresiva de topes a las pen-
siones superiores a una Unidad Impositiva Tributaria (UIT); entre otros aspectos, que han sido recogidos
-casi en su mayorfa- por la Ley N° 28449.
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determinar los extremos de este derecho que gozan de tutela en la sede judicial
constitucional del proceso de amparo, al tener un reconocimiento en la Constitu-
cién, lo que en el caso peruano se determinaré -en la mayoria de casos- a partir de
la definicion del contenido esencial que de cada derecho fundamental efectiie en su
momento nuestro Tribunal Constitucional.

De la misma manera, en cuanto se refiere al derecho fundamental a la pensién,
podemos concluir de modo preliminar, que se trata de un derecho que tiene un
origen constitucional, pero que requiere de un desarrollo legal®.

IV. EL DERECHO A LA PENSION EN LA DOCTRINA

Sin duda, el principal obsticulo que hemos tenido al abordar este punto del en-
sayo es que no existen definiciones especificas del concepto “pensién”, o autores
que precisen los elementos que a su criterio lo conforman, pues la mayoria de ellos
se centra en estudiar el concepto “seguridad social”, y limitan el anélisis de la pen-
sién a las particularidades que la legislacién brinda a las prestaciones que son regu-
ladas en sus respectivos paises, llamese cesantfa, jubilacién, invalidez, desempleo,
sobrevivientes, entre otras.

La pensién, independientemente de la contingencia® que la origine (vejez, afios
de aportes o servicios, accidente, enfermedad, desempleo o muerte), constituye el

3 En ese sentido: RUBIO CORREA, Marcial. “Estudio de Ia Constitucién Politica de 1993”. Lima, 1999,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per, Tomo N° 2, piginas 112-113; y,
BERNALES BALLESTEROS, Enrique. “La_Constitucién de 1993: Anélisis Comparado”. Lima, 1998,
Editora RAO, 4ta. Edici6n, piginas 215-216. Si bien comentando la Constitucién Politica de 1979, en Ia
medida que los preceptos son similares: NEVES MUIJICA, Javier. “La Seguridad Social en la Constitu-
¢ién”. En: La Constitucién Peruana de 1979 y sus problemas de aplicacién (Francisco Eguiguren, direc-
tor), Lima, 1987, Cultural Cuzco S.A Editores, piginas 180-182. El propio Tribunal Constitucional pe-
ruano ha reconocido esta situacién en el fundamento 120 de la sentencia recafda en el Expediente N°
050-2004-AVTC (acumulado).

Se entiende por contingencia, al evento que genera la disminucién o extincién de la capacidad para
trabajar del asegurado. En el Perd, el articulo 80° del Decreto Ley N° 19990 (norma que crea el Sistema
Nacional de Pensiones) precisa que es el momento en el cual se genera el derecho a la prestaci6n (pago
de la pensién).
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pago de una suma dineraria, con cardcter generalmente vitalicio®, que sustituird a
las rentas percibidas por el asegurado (trabajador en actividad, dependiente o inde-
pendiente, ptblico o privado) o el pensionista, cuando se presente un estado de
necesidad (contingencia)®®, y le permitird la satisfaccién -cuando menos- de sus
requerimientos basicos minimos de subsistencia®’, siempre que -previamente- haya
cumplido los requisitos especificos establecidos por la ley.

Si bien la especie de contingencia padecida determinar el tipo de prestacién o
pensién a la cual podria acceder el asegurado (trabajador en actividad), y tras el
fallecimiento de éste (titular originario de jubilacidn, cesantia o invalidez) se gene-
rarfan -a su vez- las pensiones de sobrevivientes (viudez, orfandad o ascendientes),
estas prestaciones encuentran como rasgo comun el ser el pago de una suma dine-
raria, empero, los requisitos®® para acceder a ellas, el porcentaje®, y los pardmetros
complementarios (pension minima y méxima, factor de reajuste, etcétera) variaran
de acuerdo al régimen previsional del cual se trate.

En el Per, existe a partir del articulo 11° de la Constitucién Politica de 1993 un
sistema de pensiones que permite la existencia paralela de regimenes publicos y

35 Para Grzetich, las prestaciones en dinero pueden ser denominadas pensiones o subsidios, segiin sean

permanentes o transitorias. GRZETICH LONG, Antonio. “Derecho de la Seguridad Social. Parte Gene-
ral”. Montevideo, 2005, Volumen N° 1, Fondo de Cultura Universitaria, pagina 21. Sefialamos que son
“generalmente” vitalicias, en la medida que existen pensiones como la de invalidez que caducan, por
ejemplo, cuando el pensionista recupera su capacidad fisica o mental (ver: inciso a del artfculo 33° del
Decreto Ley N° 19990).
% Hasta este punto coinciden: ALMANSA PASTOR, José. “Derecho de la Seguridad Social”. Madrid,
1989, Editorial Tecnos S.A., 6ta. Edicién, p4ginas 328-329; y, FERNANDEZ ORRICO, Francisco. “La
Seguridad Social en el XXV _Aniversario de la Constitucién”. En: Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 2004, N° 49, pdginas 156 y 160.
La mayorfa de autores acuerdan que, en la actualidad, resulta ilusorio pretender que el monto de la
pensién guarde una relacién matemética con el aporte efectuado. Por todos, ver: DAVALOS, José. “La
crisis de los Sistemas Contempordineos de Seguridad Social”. En: Estudios en Homenaje al Dr. Héctor
Fix Zamudio, México, 1988, Instituto de Investigaciones Jurfdicas - UNAM, pdgina 947.
Contar con la edad y los afios de aportes, para la jubilacién; los afios de servicios minimos, para la
cesantia; la certificacién médica de incapacidad, para la invalidez; que exista un periodo de tiempo entre
el matrimonio y el fallecimiento del causante (titular de la pensién) para la viudez; etcétera.
Normalmente corresponde el 100% de la pensién para los titulares de jubilacién y cesantia; un 50% para
los titulares de invalidez; 50% para la beneficiaria de viudez; y un 20% para cada uno de los beneficia-
rios de orfandad o ascendencia.
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privados®, en los que se prevé la existencia de pensiones de jubilacién, cesantia,
invalidez y sobrevivientes, por lo cual consideramos necesario, en este acépite de
nuestro ensayo, definir cada una de estas prestaciones desde un 4dngulo tedrico
(sobre la base de la doctrina extranjera y nacional).

Por pensién de jubilacién entendemos el derecho a una prestacién econémica
vitalicia que se otorgard al asegurado (trabajador) al alcanzar una edad avanzada
(vejez), que sustituird sus rentas*'. En el Perti, como en la mayoria de paises?, se
exige -ademds de la edad- una cantidad de afios minimos de aportacién al régimen
correspondiente®,

Por pensién de cesantia entendemos el derecho a una prestacién econémica vi-
talicia que se otorgard al asegurado (servidor o funcionario piblico, civil -en el
caso del Decreto Ley N° 20530%- o de las Fuerzas Armadas o Policiales -en el

% Si bien el cuarto pérrafo del articulo 14° de la Constitucién Polftica de 1979 permitfa la existencia de
entes privados en la administracién de pensiones, ello estaba condicionado a que sus prestaciones fueran
mejores y adicionales a las ofrecidas por el Estado y que exista consentimiento del asegurado, pese a lo
cual el 6 de diciembre de 1992 (casi un afio antes de la vigencia de la Constitucién Politica de 1993) fue
publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el Decreto Ley N° 25897, norma mediante la cual se regulan
los pardmetros generales de funcionamiento del Sistema Privado de Pensiones, en competencia con los
regimenes estatales sin los condicionamientos antes mencionados.

4 En ese sentido: MARTI BUFILL, Carlos. “Derecho de Seguridad Social. Las Prestaciones”. Madrid,

1964, Artes Gréficas Diana, 2da. Edicién, p4gina 386; RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. “La pen-

n: Algunas reflexion s iltimas ref ", En: Revista del Ministerio de Trabajo

y Asuntos Sociales, Madrid, 2002, N° 39, p4gina 59; y, FAJARDO CRIBILLERO, Martin. “Teorfa Ge-

neral de Seguridad Social”. Lima, 1992, Luis Alfredo Ediciones, pdgina 213.

En Japén, Marruecos y EE.UU. de Norteamérica, las personas que no cumplen los afios mfnimos de

aportes (o cotizaci6n) no tiene derecho a ninguna prestaci6n; en Suiza, el minimo es de un afio; en Irak,

los afios de aporte mfnimo regular son 20, pero si el asegurado cuenta con 30 6 25 (segin se trate de
hombre o mujer) puede jubilarse a cualquier edad; en Canadé no existe aporte minimo. Ver: GILLION,

Colin; TURNER, John; BAILEY, Clive y LATULIPPE, Denis. “Pensiones de Seguridad Social. Desa-

mrollo y Reforma”. Madrid, 2002, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Coleccién Informes OIT N°

57), pagina 97.

En el Sistema Nacional de Pensiones, e! aporte minimo varfa de 20 afios (régimen general) a 30 6 25

(pensién adelantada, segiin se trate de hombre o mujer). En el Sistema Privado de Pensiones, no se exige

una cantidad minima de aportes para acceder al supuesto general de jubilacién (sélo tener 65 afios de

edad), pero si para las modalidades anticipadas. :

Este régimen previsional ha sido “cerrado” definitivamente por mandato de la Ley N°28389, a partir del

18 de noviembre de 2004, como consecuencia de la reforma constitucional antes referida.
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Decreto Ley N° 19846%-) que cumpla con acreditar una cantidad minima de afios
de servicios prestados al Estado. Para acceder a esta pensién no se considera como
requisito la edad del asegurado*®.

Por pensién de invalidez entendemos el derecho a una prestacién econémica vi-
talicia que se otorgaré al asegurado (trabajador) cuando, producto de un estado de
incapacidad fisica o mental prolongado*’ o permanente, se ve imposibilitado de
seguir laborando®. En algunos casos, se exige una cantidad minima de afios de
aportacién®. El porcentaje de esta pensién no siempre equivale al 100% de la re-
muneracién pensionable®, en la medida que se trata de una contingencia (acciden-
te o enfermedad) que ha anticipado a la edad de jubilacién’'. Esta prestacion, estd
condicionada -para su otorgamiento- a una previa certificacién médica que reco-
nozca y declare la existencia de un estado de incapacidad (fisica o mental), dentro
de los pardmetros establecidos por las normas correspondientes.

Por pensi6n de sobrevivientes entendemos el derecho a una prestacién econé-
mica vitalicia que se otorgard a determinados familiares del asegurado (trabajador)
o pensionista que ha fallecido, siempre que cumplan los requisitos establecidos en
ley. Mediante esta prestacién, que se divide generalmente en: viudez (también
llamada viudedad, en otras legislaciones), orfandad y ascendientes, se pretende -en
términos distintos al Derecho Civil (sucesorio)* - brindar medios de subsistencia a

4 En este régimen pensionario existe una cesantfa temporal y una definitiva, segiin la situacién en que se

encuentre el servidor (en disponibilidad o retiro), asf como incrementos vinculados con €l grado en el
cual se produjo el cese y otros reconocimientos de naturaleza castrense.

% En ese sentido: ROMERO MONTES, Francisco. “La_jubilacién en el Perd”. Lima, 1993, Servicios

Gréficos José Antonio, pagina 140. Este tipo de pensi6n vinculada tnicamente a los afios de servicio ha

sido descartada en casi todos los paises del mundo, predominando actualmente la jubilacién.

Por encima del méximo legal fijado por ley para el goce del subsidio por enfermedad, como seiiala -por

ejemplo- el inciso b del artfculo 24° del Decreto Ley N° 19950.

4 Enp ese sentido: MARTI BUFFIL, Carlos. Obra citada, pégina 421; FAJARDO CRIBILLERO, Martin.

Obra citada, p4ginas 208-209; y, ALONSO OLEA, Manuel. “Instituciones de Seguridad Social”. Ma-

drid, 1988, Editorial Civitas S.A., 11ra. Edici6n, p4gina 220.

Por ejemplo, los supuestos contemplados en el articulo 25° del Decreto Ley N° 19990.

% Por ejemplo, en el Decreto Ley N° 19990 es el 50% (articulo 27°); en los Decretos Leyes N° 20530 y N°
19846 ser4 el 100% si la incapacidad se deriva del cumplimiento de funciones, o el 50% si la causa que
la origina es distinta (accidente o enfermedad comin).

3t Como precisan: GILLION, Colin y otros. Obra citada, p4gina 123.

®  Indica Alonso Olea que en el Derecho Civil se prioriza la disposicién del patrimonio como derecho
derivado de la propiedad, mientras en la seguridad social lo que importa es alcanzar los medios de sub-
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quienes dependian del causante™. El porcentaje para esta prestacién generalmente
varfa dependiendo de la especie™ y el régimen®.

Como se aprecia, la labor de establecer una definicién univoca del concepto
“pensién” no es sencilla, en la medida que cada una de sus variantes mds comunes
(jubilacién, cesantia, invalidez y sobrevivientes) presenta matices particulares y
diferenciados.

En definitiva, para concluir este punto, si bien es cierto la doctrina no brinda
una definicién especifica del concepto “pensién” (pero si de sus manifestaciones),
y en las Constituciones no se le otorga generalmente una regulacién detallada (al
tratarse de un derecho que tiene un origen constitucional pero requiere de un desa-
rrollo legal), se podria evaluar a futuro la conveniencia que la Carta Magna esta-
blezca ciertos pilares bdsicos en cuanto a esta materia, por ejemplo:

1.  Determinar el modelo administrativo a aplicar’®; sistema piblico, priva-
do o mixto.

sistencia a quienes dependfan del causante. ALONSO OLEA, Manuel. Obra citada, pdgina 229. Corro-
borando lo expuesto, cabe agregar que en seguridad social no basta el vinculo de parentesco, pues lo de-
terminante es la presuncién de dependencia econémica, razén por la cual -por ejemplo- la orfandad sélo
se reconoce a los hijos menores de edad o a los mayores incapacitados para el trabajo; en algunos regi-
menes (como los Decretos Leyes N° 19990 y N° 20530) se extiende a quienes cursan estudios bésicos o
superiores, aunque bajo determinados requisitos y condicionamientos.
% En ese sentido: MART{ BUFFIL, Carlos. Obra citada, p4gina 487; FAJARDO CRIBILLERO, Martin.
Obra citada, piginas 222-223; y, ALMANSA PASTOR, José. Obra citada, piginas 431-443.
Normalmente, a la viudez se le reconoce un 50% de la pensién, mientras que a cada beneficiario de
orfandad y ascendiente inicamente el 20%.
Un caso particular se produjo en el régimen del Decreto Ley N° 20530, cuando medlante la Ley N°
25008, publicada el 25 de enero de 1989 en el Diario Oficial “El Peruano”, se dispuso incrementar al
100% el porcentaje de las pensiones de sobrevivientes, situacién que es regularizada posteriormente me-
diante las Leyes N°® 27617 y N° 28449.
Como sefiala Sdnchez-Urdn, es importante que la Constitucién determine el modelo de la seguridad
social bajo el cual se estructurardn las caracteristicas, principios y aspectos generales (que luego van a
ser desarrollados por ley) que regirdn en determinado momento histérico en cada pafs, aunque no com-
partimos su opinién en el sentido que deba ser atendida tinicamente por el Estado. SANCHEZ- URAN,
Yolanda. “Seguridad Social y Constitucién”. Madrid, Editorial Civitas S.A, 155 péginas. En sentido si-
milar: MORGADO VALENZUELA, Emilio. “Las Seguridad Social en las Constituciones de Latinoa-
mérica”. En: Constitucién, Trabajo y Seguridad Social. Estudio comparado de 20 Constituciones Hispa-
noamericanas, Lima, 1993, ADEC-ATC, piginas 97-103; y, PALOMEQUE LOPEZ, Manuel. “Los De-
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2. Establecer su forma de financiamiento: sistema de reparto y/o de capita-

lizacién.

3. Sefialar expresamente que el desarrollo de sus aspectos complementarios

(pensién médxima, requisitos de edad y afios de aportes, modalidad de re-
ajuste, porcentajes o tasas de cotizacién, etcétera) serd efectuado a través
de la legislacién ordinaria®’.

En cuanto a la regulacién legislativa de los aspectos que correspondan al trata-

miento de las pensiones (publicas o privadas) es importante recordar que resulta
indispensable considerar los factores econémicos y financieros®, asi como las
variables sociales y demogréficas® al momento de determinar los pardmetros y
particularidades sobre las cuales se desarrollardn.

V. EL DERECHO A LA PENSION EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

En la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica de 1993

se establece expresamente que: “Las normas relativas a los derechos y a las liber-
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rechos a la Seguridad Social y a la Salud en la Constitucién”. En: Derecho del Trabajo y la Seguridad

Social en la Constitucién (ponencias), Madrid, 1981, Centro de Estudios Constitucionales, pdginas 303-
336.

En el caso espaiiol, Tortuero Plaza nos ejemplifica que a partir de 1984 se incorporaron en las Leyes de
Presupuesto lo que se ha venido a conocer como el “derecho comiin de las pensiones”, mediante el cual
se ha establecido en dichos dispositivos todo un abanico de medidas sobre la determinacién de las pen-
siones publicas (su identificacién, revalorizacién, montos mfnimos, concurrencia, etcétera) lo que ha
ongmado un mvel de umﬁcaclén exu'aordmanamente importante. TORTUERO PLAZA, José. “La Ev -

fa”. En: Revista del Ministerio de Traba_]o y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, N° 44, pdgina 39. No com-
partimos la nocién de incorporar los aspectos relativos a las pensiones en las Leyes del Presupuesto, em-
pero, la idea a destacar es el unificar dichos preceptos en una sola norma.

Con relacién a este punto resulta fundamental la revisién de: BANCO MUNDIAL. “Envejecimiento sin
crisis. Politicas para la proteccién de los ancianos y la promocién del crecimiento”. Washington, 1994,
Informe sobre investigaciones relativas a politicas de desarrollo, 457 péginas.

Como las tasas de natalidad y mortalidad, la evolucién de la esperanza de vida, etcétera. Sobre este
punto, revisar: HENKE, Klaus. “Dependencia de la_politica social a las condiciones econémicas y de-
mograficas” En: Seguridad Social en la Economia Social de Mercado (Werner Lachmann, editor), Bue-
nos Aires, 1995, Konrad Adenauer (Ciedla), pginas 277-285.
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tades que la Constitucidn reconoce se interpretan de conformidad con la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internaciona-
les sobre las mismas materias ratificados por el Perid”. Este precepto configura lo
que se viene a denominar en la practica como el “bloque de constitucionalidad”, es
decir, todas aquellas disposiciones y principios a los que se les reconoce valor
constitucional, por lo cual incidird en nuestro estudio para la determinacién del
contenido del derecho fundamental a la pensién.

En este punto del ensayo, al igual que en la definicién doctrinaria, nos encon-
tramos con un nuevo obsticulo, pues en los principales tratados internacionales
ratificados por el Perti no se establece una definicion del concepto “pensién”, aun-
que sf algunas directrices que nos permiten delinear su finalidad (dentro del 4mbito
de la seguridad social). Veamos:

1. En la Declaracién Universal de Derechos Humanos, suscrita y procla-
mada en Paris el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su Resolucién N° 217 A (III), ratificada y apro-
bada por el Perii mediante Resolucién Legislativa N° 13282 del 15 de
diciembre de 1959, el articulo 22° y el inciso 1 del articulo 25° aluden a
la seguridad social (como derecho) y a los seguros (aparente referencia a
las prestaciones), en los términos siguientes:

Articulo 22

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién interna-
cional, habida cuenta de la organizaci6n y los recursos de cada Estado, la sa-
tisfaccién de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a
su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho (...) a los seguros en caso de desempleo, en-
fermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. (...)

La principal virtud de esta Declaracién en cuanto al campo previsional
es reconocer desde finales de la década de los cuarenta a la seguridad so-
cial como un derecho humano necesario para lograr la dignidad y libre
desarrollo de la personalidad del individuo (articulo 22°), empero, al tra-
tar respecto de los “seguros” por desempleo, enfermedad, invalidez, viu-
dez, vejez y otros casos (contingencias) no precisaba si la alusion estaba
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dirigida a un seguro obligatorio estatal, que pudiera entenderse como una
concepcién primaria de las prestaciones econémicas (pensiones).

2.  En la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
" aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana realizada
en Bogotd en 1948 (en la cual asisti6 y participé el Perid), instrumento de
caricter meramente declarativo®, el articulo XVI se referfa a la seguri-

dad social de la siguiente manera:

Articulo XVI

Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupaci6n, de la vejez y de la incapacidad que, pro-
veniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios de subsistencia.

Se aprecia claramente que este instrumento utilizé como base para su re-
daccidn a la Declaracién Universal de Derechos Humanos, por tanto na-
da nuevo afiade respecto a las observaciones formuladas anteriormente.

3.  En el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, abierto a la firma por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Resolucién N° 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966, ratifi-
cado y aprobada por el Peri mediante Decreto Ley N° 22129 del 28 de
marzo de 1978, el articulo 9° sefiala escuetamente:

Articulo 9
Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a la seguridad social, incluso al seguro social.

En este tratado no se establece pauta, principio, caracteristica y/o ele-
mento alguno vinculado con el concepto “pensién”.

4. En el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988 en el Décimo Oc-
tavo Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la Orga-

% No hemos encontrado referencia legal alguna respecto de su aprobaci6n y/o ratificacién.
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nizacién de los Estados Americanos, ratificada y aprobada por el Peri
mediante Resolucién Legislativa N° 26448, el articulo 9° se refiere a la
seguridad social, sus contingencias y prestaciones, sefialando:

Articulo 9 Derecho a la seguridad social

Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las
consecuencias de la vejez y la incapacidad que la imposibilite fisica y men-
talmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En
caso de muerte del beneficiario las prestaciones de seguridad social serdn
aplicadas a sus dependientes.

Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando el derecho a la se-
guridad social cubrird al menos la atencién médica y el subsidio o jubilacién
en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se
trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del
parto.

En este tratado, que -a pesar de estar vinculado- es independiente a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica® (en el que no se hace mencién alguna al derecho de la
seguridad social o a la pensién), vemos un tratamiento més detallado de
ambos conceptos, pues no sélo refiere a un medio de proteccién ante las
contingencias que padezca una persona y le impidan obtener los medios
para llevar una vida “digna y decorosa”, sino que se plantea el supuesto
del traspaso de tal prestacién a sus dependientes, en caso de muerte
(concepcién de la pensién de sobrevivientes), asi como la necesaria re-
gulacién de las prestaciones de salud (atenciones médicas) y los subsi-
dios temporales. En términos generales, podemos afirmar que se aprecia
una influencia del desarrollo cientifico de 1a materia previsional en dicho
tratado.

5. El Convenio N° 102 de la Organizacién Intemacional del Trabajo, Con-

venio sobre la seguridad social - Normas Minimas, adoptado en Ginebra
el 28 de junio de 1953, ratificado y aprobado por el Perti (sin plantear
excepciones) mediante Resolucién Legislativa N° 13284 del 15 de di-
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Suscrito en San José el 22 de noviembre de 1969, aprobado por el Perd mediante Decreto Ley N° 22231
del 11 de julio de 1978 y ratificado por la Décimo Sexta Disposicién Final y Transitoria de la Constitu-
cién Politica de 1979.
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ciembre de 1959, es sin duda el instrumento de caricter internacional
que vincula a nuestro pafs -hasta la fecha- que desarrolla con mayor de-
talle los aspectos relativos a la seguridad social y sus prestaciones, a tal
punto que el andlisis del mismo mereceria otro ensayo, en todo caso, pa-
ra los fines del presente estudio debemos sefialar que no se establece una
definicién especifica del concepto “pensién”, sino determinados pardme-
tros bésicos que la legislacién de cada pais que lo adopte debera tener en
cuenta respecto a las prestaciones de vejez (Parte V, articulos 25° a 30),
de invalidez (Parte IX, articulos 53° a 58°), y de sobrevivientes (Parte X,
articulos 59° a 64°), incluida la forma de célculo del pago periédico que
se efectde de las mismas (Parte XI, articulos 65° a 67°).

Como se aprecia de lo expuesto en los puntos precedentes, los tratados interna-
cionales ratificados por el Perii no fijan una definicién del concepto “pensién”,
empero, la mayorfa de ellos establecen ciertos principios que -deben ser considera-
dos al momento de elaborar la normatividad constitucional y legislativa interna
respecto de dicha materia.

Finalmente, resulta importante recordar que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos se ha pronunciado en una conocida sentencia (Caso Cinco Pensio-
nistas contra el Pert), de fecha 28 de febrero de 2003, respecto del derecho de
pension, equipardndolo con el de propiedad (fundamento 103), en la medida que la
Convencién Americana de Derechos Humanos -como hemos referido- no regula el
derecho en cuestién, sin embargo, esta tesis ha sido descartada recientemente por
el Tribunal Constitucional peruano®, el cual considera que si bien la pensién forma
parte del patrimonio de una persona, no se puede establecer sin més su asimilacién
con la propiedad, pues entre ellas existen diferencias notables que se manifiestan
en su naturaleza juridica, en los actos que pueden realizarse, en el modo de transfe-
rencia y en su titularidad.

Sin duda, comulgamos mads con la postura del Tribunal Constitucional peruano
que con la argumentacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

62 Fundamentos 96 y 97 de la sentencia recaida en el Expediente N° 050-2004-A1/TC (acumulado).
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VI. EL DERECHO A LA PENSION EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Si bien la elaboracién de la normatividad constitucional y legislativa relativa a
la seguridad social y -en particular- al derecho fundamental a la pensién debe partir
de los preceptos constitucionales, y su interpretacién desde los tratados internacio-
nales ratificados por el Perd, para los fines del presente ensayo resulta indispensa-
ble una revisién critica de las recientes sentencias del Tribunal Constitucional pe-
ruano sobre la materia estudiada®, asi como la constatacién del tratamiento que los
Tribunales Constitucionales de Espafia® y Colombia® dan a este tema, por ser sus
principales fuentes jurisprudenciales de influencia.

Como hemos referido anteriormente en este ensayo®, el Tribunal Constitucio-
nal peruano se habia pronunciado desde hace un tiempo respecto del contenido
esencial de los algunos de los derechos fundamentales reconocidos por la Consti-
tucién Politica de 1993, pero es a partir de la sentencia recaida en el Expediente N°
050-2004-AI/TC (acumulado) que puede establecerse un “antes y después” de los
pronunciamientos del Tribunal, en general, y del tratamiento de las pensiones, en
particular, al haberse determinado su contenido esencial, fallo que ha sido com-
plementado con el recaido en el Expediente N° 1417-2005-AA/TC, en el cual se
ha establecido el contenido constitucionalmente protegido del citado derecho.

En tal sentido, procederemos a efectuar la revision critica de ambas sentencias.

A. El contenido esencial del derecho fundamental a la pension

El 12 de junio de 2005 fue publicada en el Diario Oficial “El Peruano” la sen-
tencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 050-2004-A/TC
(acumulados), sobre las acciones de inconstitucionalidad planteadas en contra de

€ Para revisar las sentencias del Tribunal Constitucional peruano, ver: www.tc.gob.pe.

Para revisar las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol, ver: www.tribunalconstitucional.es.
También resulta de utilidad la relacién efectuada por: CERVILLA GARZON, Marfa. “;Se pueden modi-
ficar retroactivamente las pensiones?”’. Madrid, Editorial Tecnos S.A., 69 pé4ginas.

Para revisar las sentencias de la Corte Constitucional colombiana, ver: www.ramajudicial.gov.co.

% Notaal pie N° 17.
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las Leyes N° 28389 (que reformd los articulos 11°, 103° y la Primera Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién Politica de 1993) y N°28449 (que establecid
las nuevas reglas para el régimen pensionario de los funcionarios y servidores
publicos, Decreto Ley N° 20530), fallo en el cual se ha determinado el contenido
esencial del derecho fundamental a la pensién.

Efectivamente, el fundamento 107 de la citada sentencia (partiendo de los prin-
cipios que sustentan este derecho: dignidad humana, igualdad, solidaridad, progre-
sividad y equilibrio presupuestal) establece los elementos que constituyen su con-
tenido esencial:

] El derecho de acceso a una pension;
. El derecho a no ser privado arbitrariamente de ella; y,
. El derecho a una pensién minima vital.

Estos tres elementos vienen a constituir el niicleo duro de este derecho funda-
mental, en el cual el legislador no podrd intervenir para restringir o privar a las
personas del mismo.

En la medida que Tribunal Constitucional peruano no ha definido la configura-
cién de cada uno de estos tres elementos, lo que -esperamos- posteriores fallos
perfilaran, procederemos a efectuar algunas apreciaciones personales en relacién a
los mismos:

1. El acceso a una pensién (partiendo de la premisa que acceder implica:
ingresar, acercarse o entrar en un lugar o situacién®) alude a la posibili-
dad de formar parte de un régimen previsional por el hecho de satisfacer
los requisitos para aportar al mismo, lo que no genera automaticamente
el goce o percepcién de una pensién, pues ello estard condicionado al
cumplimiento de los supuestos fijados para cada prestacién (edad esta-
blecida, afios de aportes o servicios, incapacidad, etcétera)®®.

¢ Segiin el Diccionario de la Lengua Espafiola, 22da. Edicién, 2001 (Real Academia Espaiiola).

Situacién ya antes prevista como parte del derecho fundamental a la pensién por Neves Mujica, al
analizar la Constitucién Politica de 1979. NEVES MUIJICA, Javier. Obra citada, pigina 188.
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El no ser privado arbitrariamente de una pensién implica la preexistencia
de un derecho materializado en el cobro de una prestacién o, inclusive, la
garantfa del goce futuro de la misma (por haber cumplido los requisitos
previstos por ley), el cual no podrd ser conculcado sin mediar sustento
factico o juridico suficiente. Por ejemplo: que el beneficiario de una pen-
sién de cesantia reingrese al servicio del Estado puede generar -de mane-
ra vilida- la suspensién del pago de la misma®.

En cuanto al derecho a una pensién minima vital, que resulta el comple-
mento de la pensién maxima (tope), que segin el propio Tribunal Cons-
titucional formaria parte del contenido no esencial”® del derecho funda-
mental a la pensién, entendemos que -de igual manera- deberia formar
parte de dicha configuracién, mds no del contenido esencial. En efecto,
un sistema de reparto estructurado sobre la base del principio de solida-
ridad (en que los mayores aportes de algunos proveeran las prestaciones
de aquellos que aportaron menos) la pensién tiene como extremos un
méximo y un minimo, por lo tanto, ambos elementos deberian formar
parte del contenido no esencial del derecho fundamental a la pensién,
por lo cual podrian ser susceptibles de una determinacién posterior en
via legislativa’’. Entendemos que al incluirlo como parte del contenido
esencial, se pretende resguardar ciertos parametros que permitan garanti-
zar una prestacién que, cuando menos, sirva para cubrir los gastos vincu-
lados a las necesidades basicas del pensionista (principio de dignidad).

El Tribunal Constitucional también precisa (parrafo final del fundamento 107)

que este derecho tiene un contenido no esencial, compuesto por el reajuste y el
tope pensionario, ademds de un contenido adicional, integrado por las pensiones de
sobrevivientes (viudez, orfandad y/o ascendientes), los cuales si pueden ser mate-

69
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Como establece el inciso d del articulo 54° del Decreto Ley N° 20530.

El iltimo pdrrafo del fundamento 99 de la sentencia comentada.

Cabe recordar que la pensién minima no fue desarrollada en los textos originales de los Decretos Leyes
N° 19990 ni 20530, siendo incorporada en ambos regimenes por normas posteriores, empero, en ambas
leyes se prevé la existencia de la pensién méxima (articulos 78° y 57°, respectivamente). De la misma
manera, la no inclusién de la pensién minima dentro del texto constitucional se resalté al debatirse el
proyecto respectivo. Consta en: CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO - CCD. “Debate
Constitucional”. Lima, 1993, Tomo I (Primera Legislatura), pigina 434. Con lo expuesto, se corrobora el
origen legal, y no constitucional, de ambas conceptos previsionales.



Derecho fundamental a la pensi6n

ria de revisién para su libre configuracidn legal (claro que dentro de los pardmetros
fijados por el propio Tribunal).

Sobre la base de dicha diferenciacién, se consideraron constitucionales la eli-
minacién de la nivelacién, la fijacién de un tope y las modificaciones en la regula-
ci6n de las pensiones de sobrevivientes.

Efectuado este breve comentario respecto de los elementos que a juicio del Tri-
bunal Constitucional forman parte del contenido esencial del derecho fundamental
a la pension, pasaremos a revisar la definicién del contenido constitucionalmente
protegido, establecida en el Expediente N° 1417-2005-AA/TC.

B. El contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a pensioén

Para poder determinar las pretensiones que podrian ser planteadas en la sede de
la jurisdiccional constitucional a través del proceso de amparo en materia pensio-
naria, y de esta manera aplicar la causal de improcedencia contemplada por el
inciso 1 del articulo 5° del Cédigo Procesal Constitucional - Ley N° 28237 (en
concordancia con su articulo 38°), era necesario que el Tribunal Constitucional, a
partir de la determinacién del contenido esencial del derecho fundamental a la
pensién, delimite su contenido constitucionalmente protegido. Este paso lo dio con
el fallo recaido en el Expediente N° 1417-2005-AA/TC, que fuera publicado e] 12
de julio de 2005 en el Diario Oficial “El Peruano”, dentro del proceso de amparo
seguido por Manuel Anicama Herndndez en contra de la Oficina de Normalizacién
Previsional - ONP™.

En este pronunciamiento se identifica el &mbito que es objeto de proteccién por
la norma constitucional con el fin de diferenciarlo de “aquello que no puede consi-
derarse incluido en el precepto por no pertenecer a lo que este especificamente
quiere proteger”™. Como se precisa en el fundamento 8 del fallo comentado, reco-

nocer que el proceso de amparo sélo procede en aquellos casos de afectacién di-

Entidad estatal encargada de administrar el Sistema Nacional de Pensiones regulado por el Decreto Ley
N° 19990, en mérito a lo dispuesto por el articulo 7° del Decreto Ley N° 25967.

" Ignacio de Otto y Pardo, citado por: CASTILLO CORDOVA, Luis. “Pautas para la determinacién del
contenido constitucional de los derechos fundamentales”, pagina 146.
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recta de los derechos fundamentales implica determinar si la supuesta afectacién
en la que incurre el acto u omisién que es tachada de inconstitucional incide sobre
el &mbito directamente protegido del derecho invocado, pues el proceso de amparo
sélo puede encontrarse habilitado para proteger derechos de origen constitucional
y no asf para defender derechos de origen legal.

Complementando lo expuesto, los fundamentos 9 y 10 de este pronunciamiento
precisan que la nocién de “sustento constitucional directo” a que refiere el articulo
38° del Cédigo Procesal Constitucional no se reduce a una tutela del texto consti-
tucional formal, sino que alude a una proteccién de la Constitucién en sentido
material (pro homine) en la cual se va a integrar a la norma fundamental con los
Tratados de Derechos Humanos, y a aquellos dispositivos legales que desarrollan
directamente el contenido esencial (del derecho a la pensidn, en este caso), con-
formando de esta manera el “bloque de constitucionalidad”.

Reafirmando lo antes sefialado en cuanto a la relacién vinculante con el conte-
nido esencial, el fundamento 21 de esta sentencia precisa que todo &mbito consti-
tucionalmente protegido de un derecho fundamental se reconduce en mayor o me-
nor grado a su contenido esencial, pues todo limite a dicho derecho sélo resulta
vélido en la medida que su contenido esencial se mantenga inc6lume.

En este orden de ideas, previo a determinar el contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental a la pensién, el fundamento 35 del fallo afiade
que cuando el inciso 20 del articulo 37° del Cédigo Procesal Constitucional esta-
blece que el amparo procede en defensa del derecho “a la pensién”, ello no supone
que todos los derechos subjetivos que se deduzcan de las disposiciones contenidas
en el régimen legal relacionados con el sistema previsional (piblico o privado)
habilitan un pronunciamiento sobre el fondo en un proceso de amparo, pues tal
razonamiento apuntaria a una virtual identidad entre el derecho legal y el derecho
constitucional, que a todas luces es inaceptable.

Sobre la base de las apreciaciones mencionadas, el fundamento 37 de la senten-
cia delimita los lineamientos juridicos que permiten ubicar las pretensiones que,
por pertenecer al contenido esencial del derecho fundamental a pensién o estar
directamente relacionados a €l, merecen una proteccién a través del proceso de
amparo, a saber:

1. En primer término, las disposiciones legales que establecen los requisitos
del libre acceso al sistema de seguridad social consustanciales a la acti-
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vidad laboral publica o privada, dependiente o independiente, que permi-
ten dar inicio al periodo de aportaciones al Sistema Nacional de Pensio-
nes’*, siendo de proteccién por via del amparo los supuestos en los que
habiendo el demandante cumplido con dichos requisitos legales se le
niegue el acceso al sistema de seguridad social.

2. En segundo lugar, las disposiciones legales que establecen los requisitos
para la obtencién de un derecho a la pensién, siendo de proteccién en la
via del amparo los supuestos en que, presentada la contingencia, se de-
niegue a una persona el reconocimiento de una pensién de jubilacién, ce-
santia, o invalidez.

3. En tercer orden, forman parte del contenido esencial aquellas pretensio-
nes mediante las cuales se busque preservar el derecho concreto a un mi-
nimo vital.

En el 1ltimo pérrafo de este literal se indica que, tomando como referente obje-

tivo que el monto ma4s alto de lo que en nuestro ordenamiento previsional se de-
nomina pensién minima asciende a S/.415 nuevos soles”, cualquier persona que

74

s

No se alude al Decreto Ley N° 20530 por tratarse de un régimen previsional cerrado definitivamente por
mandato de la Primera Disposici6n y Transitoria de la Constitucién Polftica de 1993, que fuera sustituida
por la Ley N° 28389, ni al Decreto Ley N° 19846, referido tinicamente a los miembros de las fuerzas
armadas y policiales. Consideramos que tampoco incluye al Sistema Privado de Pensones en la medida
que el propio Tribunal ha sefialado que forma parte de la seguridad social (fundamento 140 de la senten-
cia recafda en el Expediente N° 050-2004-AI'TC), tesis esbozada anteriormente en la doctrina nacional
por: PASCO COSMOPOLIS, Mario. “;Son los Sistemas Privados de Pensiones formas de la Seguridad
Social?”. En: Las Reformas de la Seguridad Social en Iberoamérica. Madrid, 1998, Secretarfa General
de la OISS, péginas 169-179.

Consideramos inadecuada Ia fijacién de los S/. 415 nuevos soles como pardmetro, en tanto se trata del
extremo mayor de la pensién minima (como reconoce ¢l citado literal). En efecto, desde el 23 de abril de
1996 el Decreto Legislativo N° 817 estableci6 escalas diferenciadas para la pensién minima, en funcién
a los afios de aportacién y la naturaleza del derecho (propio o derivado), las mismas que -con variacién
en cuanto al monto- se mantienen actualmente (Leyes N° 27617 y 27655), razén por la cual considera-
mos que no podrfa establecerse como un parangén inamovible la suma de S/. 415 nuevos soles como un
pretendido minimo vital énico, debiendo analizarse en la sede judicial y caso por caso el cumplimiento
de los presupuestos legales para determinar el minimo correspondiente. Este punto del pronunciamiento
del Tribunal también ha sido cuestionado, alegdndose una lesién al bloque de constitucionalidad, por:
PORTAL GALDOS, Alfredo. “La pensién minima en los fallos del TC”. En: Diario Oficial “El Perua-
no”, edicién del 7 de setiembre de 2005, p4gina 20.
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sea titular de una prestacion que sea igual o superior a dicho monto debera acudir a
la via judicial ordinaria para dilucidar los cuestionamientos existentes respecto a la
suma especifica de la prestacién que le corresponde, a menos que, a pesar de reci-
bir una pensién o renta superior, por las objetivas circunstancias del caso se consi-
dere urgente su verificacién a efectos de evitar consecuencias irreparables (por
ejemplo: los supuestos acreditados de graves estados de salud).

4. Como cuarta opcién, serdn susceptibles de proteccién a través del ampa-
ro los supuestos en que se deniegue el otorgamiento de pensién de so-
breviventes (viudez, orfandad o ascendientes)’, pese a cumplir los requi-
sitos para obtenerla.

5. Finalmente, como quinta pretensién viable se sefiala que las afectaciones
al derecho a la igualdad como consecuencia del distinto tratamiento que
se dispense a personas que se encuentran en situacién idéntica o sustan-
cialmente andloga, podrian ser protegidas mediante el proceso de ampa-
ro, siempre que el término de comparacién propuesto resulte valido.

Cabe destacar, que el literal f del citado fundamento 37 establece -como un pa-
rametro complementario- que para que quepa un pronunciamiento de mérito en los
procesos de amparo, la titularidad del derecho subjetivo concreto de que se trate
debe encontrarse suficientemente acreditada, con lo cual -entendemos- se ratifica
la sumariedad de esta sede procesal constitucional en la que no puede pretenderse
la actuacién de pruebas, forzando al demandante a presentar documentos y demas
medios probatorios de actuacién inmediata que demuestren didfanamente su legi-
timidad para obrar.

De igual modo, el literal g del mismo fundamento 37 precisa que las pretensio-
nes referidas al reajuste pensionario o al tope maximo deben ser ventiladas en la
via judicial ordinaria, y que las pretensiones vinculadas a la nivelacién (de pen-
sién) o aquellas en las que se alegue la aplicacién de los derechos adquiridos no

8 En este punto habria una especie de contradiccién, pues el propio Tribunal Constitucional indicé que

estas pensiones forman parte del contenido no esencial del derecho fundamental a la pensién, por lo tan-
to, ;dénde estarfa la afectacién a dicho contenido que habilite esta via procesal?.
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son susceptibles de proteccién a través del amparo por haber sido proscritas consti-
tucionalmente dichas instituciones previsionales’’.

Este fallo tiene por finalidad restringir la “amparizacién” de las pretensiones
pensionarias, limitando su postulacién a los casos en que la afectacién tenga refe-
rencia directa con el contenido constitucionalmente protegido del derecho funda-
mental a la pensién, conforme requiere como supuesto de procedencia el inciso 1
del articulo 5° del Cédigo Procesal Constitucional - Ley N° 28237, concordante
con su articulo 38°.

C. Elderecho fundamental a la pension en las sentencias de los Tribunales Consti-
tucionales de Espafia y Colombia

Como hemos referido, las sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia y
de la Corte Constitucional de Colombia constituyen las principales fuentes juris-
prudenciales de influencia del Tribunal Constitucional peruano, lo cual no ha sido
ajeno (al contrario, se efectiian citas expresas a fallos de ambas instituciones en las
sentencias comentadas) al campo del andlisis del Derecho Previsional.

En la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional espafiol, no encon-
tramos una sentencia que nos brinde una definicién del contenido esencial o del
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la pensidn,
empero, si podemos verificar pronunciamientos en los cuales se perfilan algunas
caracteristicas de este derecho, asi como del derecho fundamental a la seguridad
social, a saber:

1. STCN° 134/1987, de fecha 21 de julio de 1987, en la cual sefiala que las
- pensiones no constituyen un derecho subjetivo a una cuantia determina-
da, por tanto no existe la obligacién de que el Estado deba incrementar-
las anualmente, pues en el sistema de pensiones no se puede prescindir
de las circunstancias sociales y econémicas. De igual manera, se precisa
que las Leyes del Presupuesto pueden incluir regulaciones relacionadas
con dicha materia.

7 Con la entrada en vigencia de la Ley N° 28389.
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STC N° 100/1990, de fecha 30 de mayo de 1990, en la cual, adema4s de
reiterar lo expuesto en la sentencia antes citada, se precisa que la finali-
dad perseguida con la congelacién (sic) transitoria de las pensiones de
cuantias mds elevadas respecto de las restantes, en cuanto a la actualiza-
cién de sus montos es objetiva y razonable, en la medida que se encuen-
tre fundada en las exigencias derivadas del control del gasto piblico y
del principio de solidaridad.

STC N° 37/1994", en la cual se indica que la seguridad social es una ga-
rantia institucional cuya preservacién se juzga indispensable para asegu-
rar los principios constitucionales, estableciendo un niicleo o reducto in-
disponible por el legislador, de tal suerte que ha de ser mantenido en
términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la concien-
cia social en cada tiempo y lugar (como se aprecia, el Tribunal Constitu-
cional espafiol enuncia la existencia de un niicleo indisponible en el de-
recho o garantia de la seguridad social, empero, no lo determina).

A nuestro entender, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional colombiano,

pese a no formular -igual que el espafiol- una definicién del contenido esencial o
del contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la pensién,
es mis precisa con relacidn a los lineamientos directrices de este derecho, como
puede apreciarse en los fallos que a continuacién resefiamos:

Sentencia T-1000/02, de fecha 15 de noviembre de 2002, en la cual se
precisa que la persona que cumple con los requisitos exigidos para acce-
der a una pensién tiene, ipso jure, €l status de jubilado y por consiguiente
un derecho adquirido™ al pleno y oportuno reconocimiento de su presta-
cién. De igual manera, afiade que la seguridad social en pensiones debe
ser respetada con aplicacién del principio de favorabilidad y es exigible
ante los jueces.
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Citada en el parrafo final del fundamento 30 de la sentencia del Tribunal Constitucional peruano recaida
en el Expediente N° 1417-2005-AA/TC. )

El articulo 11° de la Ley N° 100 de 1993 (legislaci6én colombiana) ordena respetar y mantener la vigen-
cia de los derechos adquiridos conforme a la normatividad anterior. En el Perd, los derechos adquiridos
han sido suprimidos de nuestro ordenamiento jurfdico por mandato de la Ley N° 28389.
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2. Sentencia T-355/95, de fecha 9 de agosto de 1995, en la cual se desarro-
lla una serie de aspectos relativos a la pensién de invalidez y de sobrevi-
vientes, reconociendo a ambas prestaciones como derechos subjetivos
fundamentales e inalienables.

3. Sentencia T-313/95, de fecha 19 de julio de 1995, en la cual precisa que
la pensién de invalidez es un derecho fundamental derivado directa e
inmediatamente del derecho al trabajo, cuya falta de reconocimiento ten-
dria la potencialidad de poner en peligro otros derechos y principios fun-
damentales como la vida, la dignidad humana, la integridad psiquica,
moral o el derecho a la igualdad entre las personas.

4. Sentencia T-608/96, de fecha 13 de noviembre de 1996, en la cual esta-
blece que la pensién adquiere el cardcter de derecho fundamental cuando
a su desconocimiento sigue la vulneracién o amenaza de derechos o
principios de esa categoria, y resulta indispensable su proteccion tratan-
dose de la solicitud de pago oportuno de las pensiones reconocidas, ya
que la pensién guarda estrecha relacién con el trabajo, al constituir una
especie de salario diferido al que se accede previo cumplimiento de las
exigencias legales.

5. Sentencia T-1001/99, de fecha 9 de diciembre de 1999, en la cual se de-
fine que el minimo vital es aquella porcién de ingresos indispensables e
insustituible para atender las necesidades basicas y permitir asi una sub-
sistencia digna de la persona y su familia, pues sin un ingreso adecuado a
ese minimo no es posible asumir los gastos méis elementales, de tal for-
ma que su ausencia atenta en forma grave y directa contra la dignidad
humana.

A28 CONCLUSIONES PERSONALES

1.  La garantfa del contenido esencial de los derechos fundamentales es ne-
cesaria para determinar la validez de las leyes que desarrollan y/o regu-
lan tales derechos, sea para establecer sus elementos minimos (y los ac-
cidentales) o para verificar la razonabilidad y proporcionalidad de la res-
triccién sobre la base del sistema objetivo de valores de la Constitucidn,
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lo que resulta pertinente en este ensayo en lo que respecta al derecho
fundamental a la pensién.

El contenido constitucionalmente protegido de cada derecho fundamen-
tal sirve para determinar los extremos del mismo que gozan de tutela en
la sede constitucional del proceso de amparo, al tener un reconocimiento
en la Constitucién, lo que en el caso peruano se determinara a partir de la
definicion del contenido esencial que de cada derecho fundamental efec-
tie en su momento nuestro Tribunal Constitucional.

La pensién, independientemente de la contingencia que la origine (vejez,
afios de aportes o servicios, accidente, enfermedad, desempleo o muer-
te), constituye el pago de una suma dineraria, con caracter generalmente
vitalicio, que sustituird a las rentas percibidas por el asegurado (trabaja-
dor en actividad, dependiente o independiente, piblico o privado) o el
pensionista, cuando se presente un estado de necesidad (contingencia), y
le permitird la satisfaccién -cuando menos- de sus requerimientos basi-

" cos minimos de subsistencia, siempre que -previamente- haya cumplido

los requisitos especificos establecidos por la ley.

La pensién es un derecho que tiene un origen constitucional, pero que
requiere de un desarrollo legal. Se debe evaluar a futuro la conveniencia
que se establezca en la Constitucién los pilares basicos sobre los cuales
se estructurarfa su regulacién legal.

La mayoria de tratados internacionales ratificados por el Perti no estable-
cen una definicién del concepto “pensién”, empero, determinan ciertos
principios que deben ser considerados al elaborar la normatividad consti-
tucional y legislativa interna con relacién a dicha materia.

Las definiciones del contenido esencial y contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental a la pensidn efectuadas por el Tribu-
nal Constitucional peruano en las recientes sentencias recaidas en los
Expedientes N° (050-2004-AI/TC (acumulado) y N° 1417-2005-AA/TC
presentan ciertas imprecisiones respecto del presunto derecho a una pen-
sién minima vital, que debera ser aclarado a futuro con los nuevos pro-
nunciamientos de dicha instancia, empero, constituyen un paso hacia
adelante en la elaboracién de una doctrina jurisprudencial en pensiones.
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