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el principio previsional dc sostenibilidad

financiera en la jurisprudencia constitucional

«EL TC HA ASUMIDO DIVERSOS PRINCIPIOS QUE DEBEN GUIAR LA
CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
PENSION. SON PRINCIPIOS NO SOLO LA DIGNIDAD HUMANA, LA IGUALDAD, LA
PROGRESIVIDAD Y LA SOLIDARIDAD, SINO TAMBIEN LA SOSTENIBILIDAD
FINANCIERAW.

1. Consideraciones iniciales

En su diario accionar -léase, al momento de resolver-, el Tribunal
Constitucional (TC), garante de la plena vigencia de los derechos
fundamentales de las personas (articulo 44 de la Constitucion Politica
del Peru; en adelante, la Constitucidn), debe procurar y agenciarse
para que tales derechos se encuentren plenamente resguardados en
toda circunstancia y en cualquier momento. En el caso concreto de la
pension (articulo 11 de la Constitucion: «El Estado garantiza el libre
acceso (...) a pensiones»), debe, en cualquier instante, no solo evitar
que sea quebrantada sino, al mismo tiempo, promoverla en toda su
dimension, por ser tanto objeto de vigilancia dentro del Estado Social
y Democratico de Derecho™” como motivo de observancia desde la
Economia Social de Mercado®.

Al respecto, es valido mencionar que la jurisprudencia del TC ha sido
muy rica en materia previsional. Buena parte de los casos que llegan
a través de los recursos de agravio constitucional (RAC), como parte
de los procesos constitucionales de libertad, se refiere a la tutela del
derecho a la pension. La carga procesal que ha ostentado en los
ultimos afios el 6rgano estatal encargado del control de la Norma
Fundamental (articulo 201 de la Constitucion) esta compuesta por

(*) Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Profesor de la UPC. Asesor jurisdiccional del Tribunal Constitucional.
Miembro de la Asociacion Civil ius et veritas.

(1) Fundamento 5 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0048-2004-Al/TC.

(2) Fundamento 16 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0008-2003-Al/TC.
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casos previsionales. Si bien la mayoria de ellos se debian
regir por una clara jurisprudencia vinculante (articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional) y por
los precedentes vinculantes emitidos (articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional), igual se
sigue -aunque ahora ya menos- desconociendo la linea
jurisprudencial seguida por el TC. Y la causa del uso
desmedido sobre todo de amparos (numeral 20 del articulo
37 del Cadigo Procesal Constitucional) y de cumplimientos,
se ha dado, de un lado, por el desconocimiento -ojala solo
fuera eso- por parte de los abogados de que sus demandas
van a tener un resultado desestimatorio para los intereses
de sus defendidos; y, de otro, por la actitud de las entidades
publicas -basicamente la Oficina de Normalizacion
provisional (ONP)- y privadas en adoptar decisiones -aca
ya no es tan clara su impericia e ignorancia- en contra de
fallos que insisten en no darle la razon.

Esta complicada situacion procesal también se ve reflejada
en el ambito sustantivo. El ejercicio del derecho a la pensién
no puede ser considerado sencillo ni simple. En nuestro
pais su prestacion se da, no solo a través de entidades
publicas, sino también por intermedio de privadas, a las
que se podria agregar las mixtas, dentro de una marafa
normativa que no es nada facil de desentrafar. El Sistema
Privado de Pensiones (SPRP) se centra en la actuacion de
las AFP, y tiene como caracter peculiar, la existencia de
aportes gestionados privadamente®, y en esencia esta
regulado por una ley especial (Ley del Sistema Privado de
Pensiones). El Sistema Publico de Pensiones (SPUP), por
su parte, se basa en el Principio de Solidaridad® y esta
dividido en tres regimenes pensionarios: el del Decreto
Legislativo 19990, o Sistema Nacional de Pensiones (SNP);
del Decreto Legislativo 20530, o Régimen de Pensiones y
Compensaciones por Servicios Civiles prestados al Estado
no comprendidos en el Decreto Ley 19990; y, del Decreto
Legislativo 19846, o Régimen de Pensiones del Personal

«LA DISCUSION CENTRAL DEL
TRASLADO SIEMPRE ESTUVO EN
LA POSIBILIDAD DE
RECONOCIMIENTO DE UNA LIBRE
DESAFILIACION EN EL PAIS. PARA
ANALIZAR ESTA CUESTION, SE
USO COMO DISPOSITIVO
NORMATIVO AQUEL QUE SENALA
QUE EL DERECHO PENSIONARIO
SE EJERCE «A TRAVES DE
ENTIDADES PUBLICAS,
PRIVADAS O MIXTAS» PARALO
CUAL HAY UN ‘LIBRE ACCESO’».

Militar y Policial de la Fuerza Armada y
Fuerzas Policiales. En esta disimilitud de
administraciones, se tiene que buscar
siempre la tutela efectiva de un derecho
fundamental.

De otro lado, se debe dejar sentada, desde
un comienzo, la variacién de la
jurisprudencia que se ha ido dando en el
TC en esta materia. Ello refleja las
respuestas estatales ante una situacion
cadtica del SPUP, y ha atendido una
interpretacion adecuada de la Constitucion
desde una teoria social de interpretacion,
aparte de exhibirse como mecanismo para

(3) «Sustituye la capitalizacion colectiva por la personal, siendo manejado por empresas privadas que no apelan a la
solidaridad sino al individualismo y concurren en el mercado en una relacion simétrica de competencia, con relacion a los
usuarios». Fundamento 20.b. de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1776-2004-AA/TC.

(4) «Es un sistema de reparto, en el que las pensiones (...) se financian por las aportaciones de los trabajadores en
actividad y los rendimientos del propio sistema, con un marcado efecto redistributivo, en tanto que el monto de las
pensiones no depende de los montos aportados». Fundamento 20.a. de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en

el Expediente 1776-2004-AA/TC.
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responder a la sobrecarga procesal existente. En principio,
las sentencias se sustentaron en tres reglas basicas: (i)
todo el contenido del derecho a la pension debia ser
salvaguardado a través del amparo; (ii) existia una adscripcion
a la teoria de los derechos adquiridos (Primera Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion), con el consiguiente
reconocimiento de la aplicacion ultraactiva de los regimenes
provisionales®; vy, (iii) los casos debian resolverse sobre una
estricta base juridica, sin consideraciones facticas, y menos
aun econdmicas. Pero luego vinieron los cambios que las
circunstancias ameritaron. Estos se produjeron
primordialmente a través de dos sentencias especificas para
el caso de la pensién: una en una demanda de
inconstitucionalidad® y otra a través de un precedente
vinculante!”, ambas apoyadas por el cambio de las
condiciones de aplicacion del proceso de cumplimiento®,
todas las cuales fueron emitidas en el afio 2005. Entonces,
el érgano constitucional consideré que a partir de estas
nuevas circunstancias, solo podrian tener eficacia las
sentencias del pasado en la medida que no colisionen con
los nuevos conceptos emitidos, asumiéndose un criterio de
«validez relativa» de dicha jurisprudencia. Los nuevos
parametros constitucionales de la pensién, y que se aplican
hasta la actualidad, son los siguientes: (i) Solo el contenido
constitucionalmente protegido (numeral 1 del articulo 5 del
Cadigo Procesal Constitucional) del derecho debe ser
tutelado via amparo®; (ii) se pasa a la teoria de los hechos
cumplidos!'?, sobre la base de una reforma constitucional
(articulo 130 de la Constitucion); vy, (iii) se debe tomar en
cuenta otras consideraciones a la hora de resolver el caso,
como puede ser el tema de la sostenibilidad financiera del
pais'™, base del presente trabajo.

2. Los principios
orientadores del derecho
a la pension

La Constitucion, en tanto centro de la
unidad del ordenamiento juridico,
representa la decision politica y juridica por
excelencia y el fundamento central del
sistema juridico en su conjunto'?, por lo
que necesariamente requiere de guias
para su funcionamiento, y es ahi
precisamente donde se inserta la
necesidad de descubrir los principios que
lo rigen. Se puede decir que un principio
opera en el momento anterior al que el
constituyente va a promulgar las normas
de la Constitucion, pues en ellos se inspira
para poder positivizar los derechos.
Entonces, atendiendo a que se presenta a
la pension como aquel derecho que
«impone a los poderes publicos la
obligacién de proporcionar las prestaciones
adecuadas a las personas en funcion a
criterios y requisitos determinados
legislativamente, para subvenir sus
necesidades vitales y satisfacer los
estandares de la ‘procura existencial’»('®),
se ha llegado a explicar su naturaleza y los
principios que lo determinan, y, dentro de
estos ultimos, se ha empezado a poner un
especial énfasis en la sostenibilidad
financiera.

(5) Fundamentos 15y 16 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0008-96-I/TC y otros.
(6) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.

(7) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1417-2005-PA/TC.

(8) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0168-2005-PC/TC.

(9) Fundamento 37 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1417-2005-PA/TC.

(10) Fundamento 92 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
(11) Fundamento 90 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC.

(12) Fundamento 4 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0020-2003-Al/TC.

(13) Fundamento 74 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
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2.1. El reconocimiento explicito de los principios
pensionarios

El TC ha asumido diversos principios que deben guiar la
configuracién constitucional del derecho fundamental a la
pension. Son principios no solo la dignidad humana, la
igualdad, la progresividad y la solidaridad, sino también la
sostenibilidad financiera. Estos principios analizados
conjuntamente daran el marco adecuado de la pension, lo
cual trae como consecuencia, retomando el marco del
Estado Social y Democratico de Derecho y la Economia
Social de Mercado, evitar las condiciones de inequidad que
pueden existir en los diversos regimenes pensionarios.

Con relacion al Principio de Dignidad (articulo 1 de la
Constitucion), se puede decir que esta tiene su fundamento
en la propia persona humana, tendiendo a su racionalidad
y voluntariedad. Por ser el valor superior dentro del
ordenamiento, es el presupuesto juridico de la existencia
de todos los derechos, un minimum inalienable que todo
ordenamiento debe respetar, defender y promover(, vy,
gracias a ella, el ser humano no puede ser un medio para
alcanzar una economia estable sino, por el contrario, debe
ser el motivo que auspicie la consecucion de un fin superior
para el Estado y la sociedad®. En el ambito previsional,
reclama ser el sustento de alcanzar una vida digna, una
vida no solo formal, sino también material®. Asi se configura
la «dignidad pensionaria», por constituir el pedestal
existencial para que un ser humano pueda vivir.

Asimismo, se ha reconocido el Principio de Igualdad. Todo
derecho debe ser justo y su aplicacion equitativa, situacion
que hace que la igualdad (numeral 2 del articulo 2 de la
Constitucion), aparte de ser considerado en si mismo un
derecho, se le entienda como un principio rector de la
organizacion del Estado Social y Democratico de Derecho y
de la actuacion de los poderes publicos'). Su aplicacion
incluso permite una diferencia de trato, siempre que esta

se realice sobre bases objetivas y
razonables. El Principio de Igualdad posee
dos facetas: una negativa o abstencionista
y otra positiva o interventora®. Y es en esta
ultima donde adquiere relevancia especial,
pues el Estado tiene la obligacion de
adoptar las medidas orientadas a brindar
oportunidades de superacion a los
sectores que sufren desigualdad (articulo
50 de la Constitucion), tema que se vuelve
interesante en el caso previsional, al
requerir la realizacion de una sensata
«discriminacion positiva o accion positiva -
affirmative action-»""®. Bajo esta
perspectiva, se ha dicho que el legislador
«goza de un margen mas o menos amplio
de discrecién para configurar las nuevas
posiciones subjetivas exigibles en materia
de seguridad social. No obstante, el
respeto al Principio de lIgualdad se
constituye como un limite a dicha
competencia, debido a su condicion de
universalidad, propia del sistema de
seguridad social»©?.

La progresividad es otro de los principios
pensionarios, a través del cual existe la
obligacion de proceder lo mas expedita y
eficazmente posible con miras a lograr ese
objetivo, tomando en cuenta el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos de que se disponga (Observacion
General 3 de Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas). Implica, por ende, que
dentro de las diversas opciones que el
legislador tiene para regular su ejercicio,

) Fundamento 161 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0010-2002-Al/TC.
) Fundamento 14 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0008-2003-Al/TC.
) Fundamento 46 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
(17) Fundamento 61 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente STC 0048-2004-PI/TC.
) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0001-2003-Al/TC y otros.
) Fundamento 63 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0048-2004-PI/TC.
) Fundamento 47 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
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este se encuentra vedado de elegir supuestos que importen
un retroceso en la situacion de goce de los derechos. En el
caso concreto pensionario, donde fue reconocido ex
profesamente este principio (articulo 10 de Constitucion),
se ha sefalado que este no se vulnera «cuando se busca
la justicia e igualdad entre los pensionistas al amparo de
una idea democratica de justicia comun»©@".

El Principio de Solidaridad, por su parte, se sustenta en una
«proteccion frente a las contingencias que precisa la ley y
para la elevacion de su calidad de vida» (articulo 10 de la
Constitucion) e implica un compromiso inmediato y continuo
de cada persona con los fines sociales del Estado.
Sabiendo que el ordenamiento juridico se asienta en el
principio pro homine (articulo 1 de la Constitucion), que el
deber estatal del bienestar general se funda en la justicia
(articulo 44 de la Constitucion), que la Economia Social de
Mercado supera la visidon reduccionista de las relaciones
entre los seres humanos como intercambio de cosas
(articulo 58 de la Constitucion), y, que la educaciéon fomenta
la solidaridad (articulo 14 de la Constitucion), se puede
entender que, gracias a este principio, «cuando entran en
conflicto la generacién lucrativa o la mayor rentabilidad de
ciertos grupos econdomicos, con el bienestar colectivo o la
defensa de los bienes que resultan indispensables para
que la vida humana siga desarrollandose, la interpretacion
que de la Constitucidon se haga debe preferir el bienestar de
todos y la preservacion de la especie»®. Entendido como
principio provisional®, involucra la creaciéon de un nexo ético
y comun que vincula a quienes integran una sociedad
politica®¥, de lo cual se desprende que los fines
pensionarios deben regirse por un aspecto solidario,
aunque claro con ciertas atingencias en el caso del SPRP
donde ingresa a examinarse la libertad empresarial.

Entender el derecho fundamental a la pension a la luz de
los principios que la propia Constitucion le asigna como
orientadores de su sentido y de sus alcances, permite el
reforzamiento del principio democratico (articulo 3 de la
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Constitucién). Sin embargo, hay un principio
adicional, que en principio puede
entenderse como un limite a su ejercicio
ilimitado, y le da el verdadero significado
que ha de adquirir este derecho. A
continuacién, se revisara lo que la
sostenibilidad financiera significa a la luz
de la pension.

2.2. La especial presentacion del Principio
de Sostenibilidad Financiera

El impacto econémico de las sentencias
que debe emitir un érgano como el TC no
puede ser un tema a ser desdefiado. Basta
recordar que cuando se presenta una
iniciativa legislativa existe una exigencia
para realizar un analisis costo-beneficio del
impacto de la futura norma (articulo 75 del
Reglamento del Congreso), pues «los
representantes ante el Congreso no tienen
iniciativa para crear ni aumentar gastos
publicos» (articulo 79 de la Constitucion).
Una légica similar debe seguirse en el
caso de la emision de una sentencia
constitucional.

Tanto en su rol de legislador negativo como
a la hora de interpretar la Constitucion, el
TC, a través de las sentencias que
pronuncia, debe cuidarse de que estas
respondan al principio de equilibrio en la
economia del pais, toda vez que «la
administracién econdémica y financiera del
Estado se rige por el presupuesto que
anualmente aprueba el Congreso» (articulo
77 de la Constitucion), y por ello han de
observar directamente las consecuencias
que su publicacién traera en la hacienda
nacional. No puede ni debe ser

Fundamento 49 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
Fundamento 37 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0048-2004-Al/TC.
Fundamento 48 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
Fundamento 16 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2945-2003-AA/TC.
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irresponsable en su accionar. Es mas, si tomamos en
cuenta que el TC es tanto 6rgano juridico como politico, se
le puede exigir que se tome en consideracion las secuelas
y resultados que acarreara una sentencia. La sostenibilidad
financiera del pais también tiene correspondencia directa
con la garantia del ahorro publico y macroeconémico
(articulo 87 de la Constitucion, en interpretacion mutatis
mutandi). Cabe recordar, ademas, que «el presupuesto
debe contener todos los ingresos y gastos del Estado
debidamente balanceados, a efectos de evitar que el déficit
fiscal genere un proceso perturbador de la normal marcha
econdémica del pais»©?.

Asi contextualizada la situacion, se puede decir que este
principio «establece que la aprobacién o autorizacion para
la captacion de ingresos y la ejecucion de gastos supone
un compromiso con la consagracion de valores comunitarios
y la construccién del bien comun. De alli que los fines
estatales previstos en el Texto Fundamental de la Republica
se constituyan en la razén de ser y en el sentido de la
actividad presupuestal»®). Y es precisamente a partir de él
cuando se relaciona y equipara sostenibilidad financiera
con equilibrio presupuestario, el cual se sustenta en otros
subprincipios como el de exactitud, anticipacion, anualidad,
programacion, estructuracion y no afectacion.

Nada de esto puede ser ajeno a las sentencias en materia
previsional. Aparte de ser reconocido explicitamente como
principio que rige el derecho a la pensiéon®”, en la propia
Norma Fundamental se le considera como una condicion
para reencauzar a uno de los regimenes publicos: «el ahorro
presupuestal que provenga de la aplicacion de nuevas
reglas pensionarias sera destinado a incrementar las
pensiones mas bajas, conforme a ley (...). Las
modificaciones que se introduzcan en los regimenes
pensionarios actuales, asi como los nuevos regimenes
pensionarios que se establezcan en el futuro, deberan
regirse por los criterios de sostenibilidad financiera»
(Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion).

Incluso, se ha dicho que «el Estado
garantiza el pago oportuno y el reajuste
periodico de las pensiones que administra,
con arreglo a las previsiones
presupuestarias que este destine para
tales efectos, y a las posibilidades de la
economia nacional» (Segunda Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion).

Entonces, este es el marco que debe regir
la tutela efectiva del derecho a la pension y
su desarrollo a través de las resoluciones
emitidas en sede constitucional. El TC,
cuando resuelve, debe precisar qué efecto
tiene la sentencia que esta emitiendo. Esta
bien salvaguardar el derecho desde un
punto subjetivo, pero no se puede
desconocer que también su ambito objetivo
requiere proteccion. Hay un fin social que
debe ser resguardado. Por eso, por mas
que se pueda emitir una sentencia, que
desde el punto de vista juridico y segun el
ambito subjetivo, podria parecer compatible
con la tutela juridica de la pension, existen
situaciones en las que por un
condicionamiento politico -en el sentido de
politica publica- y respondiendo a canones
objetivos, es mas conveniente hacer
limitaciones razonables al caso especifico
para hacerlo responder asi a un interés
general que lo sustente. Felizmente, ello
se ha visto reflejado en algunas sentencias
trabajadas por el TC en los ultimos afos.

De otro lado, segun la normatividad
internacional, los estados solo «se
comprometen a adoptar medidas hasta el
maximo de los recursos disponibles, para
lograr progresivamente por todos los

(25) Fundamento 9.4. de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0004-2004-CC/TC.

(26) Fundamento 9.3. de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0004-2004-CC/TC.

(27) «Debe tenerse en cuenta cuales son las posibilidades presupuestarias para que el ejercicio del derecho fundamental a
la pensién sea efectivo y exista un total respeto de la dignidad humana». Fundamento 50 de Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros. Fundamento 34.e. de Sentencia del Tribunal Constitucional

recaida en el Expediente 1776-2004-AA/TC.
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medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
reconocidos en el Pacto»@), En tal sentido, estos derechos,
dentro de los cuales se encontrara la pension, tendra en
cuenta la disponibilidad de recursos financieros y materiales
adecuados, el gasto publico especifico y el minimo de
subsistencia para todos?®, siempre recordando que el
derecho a la pension «requiere de la implementaciéon de
medidas a fin de asegurar prestaciones a los individuos,
cuando estos no son capaces de satisfacerlas por ellos
mismos»©%. Desde esta perspectiva, tampoco puede
aceptarse que la escasez de recursos importe una inaccion
del Estado®"), sino que esta debe ser coherente y valida
dentro de un Estado Social y Democratico de Derecho y una
Economia Social de Mercado tal como pudo observarse en
la intencién del estado nacional para tratar la novedosa
politica previsional a partir de la reforma constitucional.

3. El derecho a la pension

No se puede entender como se aplica este principio si no
se conoce, aunque a grandes rasgos, qué significa el
derecho a la pension. Al ser la persona humana, el fin
supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1 de la
Constitucion), sobre la base del respeto de la dignidad, la
equidad y la justicia, requiere una fiel observancia a este
derecho. De esta forma, se lograra el pleno desarrollo de
su personalidad®, maxime si su tutela constitucional se
refiere a una etapa de su vida en que el compromiso estatal
y comunitario debe ser mayor (articulo 4 de la Constitucion).

3.1. Derecho a la pensién como derecho fundamental

Dentro del Estado Social y Democratico de Derecho, no
cabe duda que la pension posee la naturaleza de ser un
derecho social de contenido econdmico®®. Ello permite que
sea respetada como parte fundamental de la persona. Pero
mas alla de tal reconocimiento lo mas distinguido de su

presentacion constitucional (articulo 11 de
la Constitucion) es que la pension deba
ser considerada como un pleno derecho
fundamental, y por lo tanto, merecedora de
proteccion a través de los procesos de
libertad (numeral 20 del articulo 37 del
Cdédigo Procesal Constitucional).

El reconocimiento del derecho a la pensién
en la Constitucion posee un grado tal de
fundamentalidad que posibilita su
proteccion superreforzada dentro del
ordenamiento juridico. Doctrinariamente,
un derecho fundamental es aquel
conveniente para la concepcion del Estado
y las bases ideologicas de este, que son
considerados por el constituyente -de
manera explicita o implicita- como
fundamentales, con un plus de proteccion
que el resto de derechos constitucionales.
Claro, en el pais existe casi una
equiparacion entre derecho fundamental y
derecho constitucional, tanto asi que el
derecho pensionario no se encuentra en el
catalogo de derechos (articulo 2 de la
Constitucion) pero nadie duda de su
caracter de fundamental. Pero, ¢qué
sustenta el pleno respeto de la pension
como derecho fundamental? Es, sin lugar
a dudas, la relacion que consigue entre
«procura existencial» y la carestia que uno
sufre cuando concluye su etapa laboral, y
es asi como debe ser concebida.

Antes de seguir avanzando, es legitimo
distinguirlo de algun otro derecho
fundamental. Si bien posee un caracter

(28) Numeral 1 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

(29) Directrices 10 y 14 de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales y Cultural de 1997.

(30) Fundamento 15 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1776-2004-AA/TC.

(31) Principios 25y 28 de Limburgo sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

de 1986.

(32) Fundamento 76 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
(33) Fundamento 74 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
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patrimonial claramente establecido, no es posible asimilarlo
al derecho a la propiedad (numeral 16 del articulo 2 y articulo
60 de la Constitucion), pese a que asi se hizo en la
jurisprudencia internacional®®. Al respecto, cabe indicar que
aunque los derechos fundamentales deben entenderse a
la luz de las normas y sentencias supranacionales (Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion; similar,
articulo V del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal
Constitucional), tal canon interpretativo no puede ser
absoluto. En este punto concreto, lo que hizo la CIDH fue
una necesidad, mas que asumir una posicién doctrinaria:
en la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)
no esta reconocido el derecho a la pension, por lo que para
ingresar a ver casos que lo impliquen, se tuvo que usar la
figura del derecho a la «propiedad de una pension». Pero
como en el pais esta explicitamente reconocida la pension,
no existe razén o motivo alguno para seguir recurriendo a la
propiedad como parametro de analisis.

3.2. Derecho a la pensién como derecho social

Pero, como ya se sefal6, el derecho fundamental a la
pension no tiene sentido, si es que no se lo concibe como
uno social. A través de un derecho social se concretiza el
hecho de que, sin calidad de vida digna, mal podria hablarse
de una verdadera libertad e igualdad social, lo que hace
imprescindible que el reconocimiento de los derechos deba
darse bajo una légica de integridad®®. Los derechos sociales
o prestacionales, aparte de ser plenos derechos
fundamentales®® y de especificar una exigencia al Estado
para una accion positiva, representan fines sociales a través
de los cuales el individuo puede lograr su plena
autodeterminacioén, por lo que ha de representar «las
facultades tuitivas dirigidas a favorecer a aquellos grupos
humanos (...) que se encuentran en situacion de desventaja
por razones econdmico-sociales, es decir, con una posicion
o ubicacion depreciada en sus estandares de vida, no
acordes con la dignidad humana»®".

Doctrinariamente no se presentan dudas
sobre lo que significa el caracter social de
la pensién, sin embargo, donde si se podria
realizar reparos a la posicion del TC es
cuando lo presenta como un derecho de
mera configuracion legal. Es decir, jdonde
quedaria la efectividad directa de la
Constitucion? Por ser una disposicion de
textura abierta, la norma que reconoce el
derecho fundamental a la pension esta
«sujeta a desarrollo legislativo -en funcion
a determinados criterios y limites-»©®, pero
resultaria inconcebible una identidad entre
derecho legal y derecho constitucional de
configuracién legal, lo que a todas luces
resultaria inaceptable®®. Por ello, es
importante recordar las precisiones que ha
hecho el propio TC al hecho de ser un
derecho de «configuracion legal»: la accién
legislativa para desarrollarlo no supone «la
potestad de ejercer arbitrariamente sus
competencias», sino en correlacion con la
Norma Fundamental®®, en el entendido de
que, a la vez, se deba «superar su
concepcion programatica, perfeccionando
los mandatos sociales de la Constitucion,
asi como la obligacién del Estado, en la
cual se impongan metas cuantificables
para garantizar la vigencia del derecho»®“".

3.3. Derecho a la pensiéon y seguridad
social

Habiendo sido calificado el derecho a la
pension como uno fundamental, social y
de configuracion legal, queda por
mencionar su estrecha relaciéon con la
seguridad social (articulo 10 de la

) Considerando 102 de Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cinco Pensionistas v. Peru.
) Fundamento 11 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2945-2003-AA/TC.
) Fundamento 13 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 02002-2006-PC/TC.
) Fundamento 9 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2016-2004-AA/TC.
(38) Fundamento 73 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
) Fundamento 35 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1417-2005-PA/TC.
) Fundamento 120 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
) Fundamento 13 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2016-2004-AA/TC.
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Constitucion: «derecho universal y progresivo de toda
persona a la seguridad social»). Esta no solo se ha
plasmado como derecho, sino también como una garantia
institucional para el ejercicio del derecho a la pensién. Una
garantia institucional es un «instituto constitucionalmente
protegido» que impide que el legislador pueda desconocerla
o vaciarla de contenido®“?, es decir, se exhibe como proteccion
contra cualquier tipo de supresion legislativa.

Al ser entendida la seguridad social como «un sistema
institucionalizado de prestaciones individualizadas, basado
en la prevencion del riesgo y en la redistribucién de recursos,
con el unico propodsito de coadyuvar en la calidad y el
proyecto de vida de la comunidad»®®, se puede resaltar que
su concretizacion se da al presentar como garantia
institucional del derecho a la pension, al amparo de la
«doctrina de la contingencia» y la calidad de vida, por ser el
supuesto factico al que acompafa una presuncion de
estado de necesidad“. Por eso, nunca puede concebirse
cabalmente el derecho a la pension si es que no se le juzga
soportado por la garantia institucional de la seguridad
social.

3.4. Derecho ala pension y contenido constitucionalmente
protegido

Captada la especifica naturaleza del derecho a la pension,
corresponde ahora mencionar el contenido que ha sido fijado
por el TC como sustento de su tutela constitucional. En el
ambito procesal constitucional, se ha determinado que son
improcedentes la demandas si es que los hechos y el
petitorio de las mismas «no estan referidos en forma directa
al contenido constitucionalmente protegido del derecho
invocado» (numeral 1 del articulo 5 del Cddigo Procesal
Constitucional). El objetivo de ir precisando el ambito de
proteccion del derecho fundamental a la pension fue
cumplido, en el ambito jurisprudencial, a través de dos
momentos distintos. En el primero se determind su
contenido esencial, para luego pasar a su contenido
constitucionalmente protegido.

La pension posee un contenido tripartito,
que posibilita la proteccién gradual, segun
los tres elementos diferenciados que lo
componen. Por ende, cabria distinguir,
aparte del contenido esencial,
absolutamente intangible; uno no esencial,
esto es, claudicante ante los limites
proporcionados que se establezcan a fin
de proteger otros derechos o bienes
constitucionalmente garantizados; y, uno
adicional formado por aquellas facultades
y derechos concretos que buscan ser
impulsados por el mandato genérico de
asegurar la plena eficacia de los derechos
fundamentales. En esta linea, se debe
mantener inmutable el contenido esencial,
mientras que los contenidos no esencial y
adicional se deben ir delineando segun las
necesidades de proteccion. Con ello se
busca que la pension pueda tener la mayor
eficacia posible, y no desestabilice la
economia de un pais. Por ende, el TC ha
explicado como aparecen estos elementos
dentro de este derecho®: el contenido
esencial incluye la posibilidad de acceder
y no ser privado de una pension, pero
siempre respecto a un monto minimo
inamovible; el no esencial permite el
reajuste pensionario y la existencia de un
tope maximo; vy, el adicional incluye a los
beneficiarios del derecho: las pensiones
de los viudos, los huérfanos y los
ascendientes.

En un segundo momento, el TC siguiendo
la guia procesal constitucional, se propuso
explicar cual contenido era el que merecia,
en estricto, proteccién constitucional®®.
Para lograrlo, utiliza como base los

(42) Fundamento 4 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0010-2001-Al/TC.

(43) Fundamento 14 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0011-2002-Al/TC.

(44) Fundamento 54 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
(45) Fundamento 115 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
(46) Fundamento 37 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1417-2005-PA/TC.
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principios pensionarios antes explicados, y crea categorias
especificas que con certeza reflejan el patrocinio superlativo
del contenido esencial. Independientemente de la discusion
que pueda surgir a partir de la expresion «contenido
constitucionalmente protegido» (numeral 1 del articulo 5
del Cddigo Procesal Constitucional), esta definicién del
érgano jurisdiccional sirvio, en términos practicos, para
determinar qué casos debian ser vistos en sede
constitucional y cuales no, lo cual ha permitido el inicio de la
reduccion de demandas de amparo, y de los casos que
estan y han estado llegando al TC. También es cierto que
esta decision ha hecho variar el problema judicial: ya no
habra una carga excesiva en los jueces constitucionales,
sino que ahora todos los casos se han trasladado a los
juzgados administrativos, que no se han dado abasto para
dar una respuesta convincente y concreta a las multiples
pretensiones que llegaron a dicha sede. Sin embargo,
tampoco se puede negar que habian diversos tépicos que
antes utilizaban un proceso rapido y urgente como es el
amparo para intentar ser salvaguardados; tal es el caso del
pago por chofer y movilidad que corresponderia a la pensién
de un militar o policia, pretensién que no puede ser
considerada como un exceso en el uso de los procesos
constitucionales de libertad. En vez de que el TC se dedique
a analizar temas que realmente ameritaban una intervencion
célere, se rezagaba revisando ambitos del derecho a la
pensién que no podian contar con un alto nivel de apremio.
Ahora, pese a algunas criticas validas, las cosas ya estan
volviendo a su lugar.

Como parte de un precedente vinculante, el TC ha
diferenciado explicitamente los supuestos que merecen
tutela constitucional. Las pretensiones que pueden
actualmente ser vistos en amparo se pueden resumir en
los siguientes: (i) el acceso a la pension®”; (ii) la pension

«TAL COMO SE HA PODIDO

OBSERVAR, EL APRECIABLE

DESARROLLO DEL DERECHO A
LA PENSION EN LAS
RESOLUCIONES DEL TC, PUEDE

SER ANALIZADO DESDE EL

PUNTO DE VISTADEL PRINCIPIO
DE SOSTENIBILIDAD
FINANCIERA, EL CUAL, EN
DETERMINADAS

OPORTUNIDADES, HA SIDO

PUESTO EN RELIEVE POR PARTE
DEL TC ALAHORADE
RESOLVER».

minima, al estar en relacion directa con el
principio-derecho de dignidad®“®); y, (iii) la
privacion indebida de la pensién®9,
Ademas, se deja claramente establecido
que se pueden ampliar algunos supuestos
que en principio no corresponderia ser
resguardados por el amparo, como es el
caso cuando se deniega pensiéon a una
persona con derecho derivado -orfandad,
viudez o de ascendientes-, si es que esta
en juego el acceso a la pension; o cuando
hay un trato discriminatorio hacia el titular

(47) Cuando se sustente en disposiciones legales que establecen los requisitos del libre acceso. Fundamento 37.a. de
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1417-2005-PA/TC.

(48) Es necesario que la pensién «tenga un parametro objetivo y razonable de referencia, es decir, que su determinacion se
base en una teoria valorista y no nominalista». Fundamento 136 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente 0050-2004-PA/TC y otros. No obstante, se tutela a partir de un monto fijo como es S/. 415.00. Fundamento
37.c. de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1417-2005-PA/TC.

(49) Cuando se sustente en los supuestos en los que, presentada la contingencia, se deniegue a una persona el reconocimiento
de una pension de jubilacion o cesantia, a pesar de haber cumplido los requisitos legales para obtenerla. Fundamento
37.b. de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1417-2005-PA/TC.
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del derecho. Unicamente en los supuestos presentados,
se podra acudir al amparo; en otros, la demanda debera
ser declarada improcedente, y derivada a la via contenciosa-
administrativa.

4. ;Siempre se aplica el Principio de
Sostenibilidad Financiera en los
casos relacionados al derecho a la
pension?

Se han presentado cuestiones relevantes relacionadas con
la naturaleza y el sentido que posee el derecho fundamental
a la pensién en el marco constitucional, pero también es
valido resaltar todo lo que tiene que ver con algunos
elementos caracteristicos de los casos que han sido
resueltos a través de RAC llegados al TC. La peculiaridad
del andlisis que se presenta a continuacion es ver cual ha
sido el grado de insercion del Principio de Sostenibilidad
Financiera en el analisis de las supuestas vulneraciones al
derecho fundamental a la pension.

4.1. El cierre del Decreto Legislativo 20530

Uno de los principales items de la jurisprudencia del TC en
materia previsional es, sin lugar a dudas, el analisis que
realizd sobre la nueva configuracion del Decreto Legislativo
20530, gracias a una reforma constitucional y la
modificacion de los canones pensionarios que lo regian
(Ley 28389; Ley 28449). Es valido evocar que este régimen
tuvo una evolucion azarosa®): de la Ley de Goces de 1850,
sobre Estatuto pensionario de los servidores publicos, se
paso al Decreto Supremo que introdujo adiciones a la Ley
13724, Ley del Seguro Social del Empleado, el cual devino
finalmente en 1974 en el cuestionado Decreto Legislativo
20530, como régimen de cesantia, jubilacion y montepio,
que no poseia un caracter abierto, pero que se amplié por
diversas normas de excepcion (entre ellas, Decreto
Legislativo 22150, de 1978, Ley 24029, de 1984, Ley 24366,
de 1985y Ley 25273, de 1990).

(50
(51

(53
TC.

El cambio constitucional introducido a
través de las normas impugnadas fue
evidente: antes este régimen se basaba
en los «derechos legalmente obtenidos» y
la existencia de una «cédula viva»; tras la
variacion producida, fundamentada en lo
inmanejable que era para el Estado, el
régimen previsional del decreto legislativo
se cerraba, evitandose nuevas
incorporaciones, y se establecian nuevas
reglas. Tras presentarse cinco demandas
de inconstitucionalidad, el TC realizo
diversas precisiones sobre su validez
constitucional®", las cuales se cimentaron
en una solidez no solo juridica, sino también
social y economica.

En sustancia, con los cambios
introducidos, el TC juzgaba que la pensién
se mantenia incolume, no degradando su
jerarquia normativa, ni menos aun
afectandose su contenido esencial. «No se
produce una pérdida de su caracter de
derecho fundamental, ni la supresién del
mismo, en la medida que el constituyente
continta brindando la cobertura
constitucional a su contenido esencial»®?),
pese a que el mismo TC si dio la razén a
los recurrentes con relacion a la
inconstitucionalidad de algunas de las
nuevas reglas impuestas, como respecto
a la pension de los huérfanos y del viudo.
Eso si, respecto a la incorporacién al
régimen del Decreto Legislativo 205300,
consolidaba la idea de que no eran validos
el acceso de mas personas a este
régimen, pues ya antes se habia
pronunciado sobre derechos adquiridos

) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0189-2002-AA/TC.
) Fundamento 77 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
(52) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
) Sobre sus efectos véase, Fundamento 18 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0001-98-Al/
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para viudas y huérfanos®, y sobre la posibilidad de que las
pensiones fueran afectadas por tributos®.

La sentencia sobre la reforma del Decreto Legislativo 20530,
este es el primer caso en que el TC utiliza el criterio de
sostenibilidad financiera, basado en el ahorro publico
pensionario y que aparece como sustento para validar
ademas la no nivelacion, antes regida por la logica de una
«cédula viva», haciendo recordar que esta nunca fue parte
constituyente del Decreto Legislativo 20530, sino que fue
incorporado tangencialmente por la Constitucion de 1979 y
efectivizado a través de una ley posterior de la década del
ochenta. De esta forma, la proteccién no solo de un grupo
de pensionistas habia sido asegurada, sino el derecho a
una vida digna de la mayoria de peruanos. Por ello, para el
TC, el ahorro que constitucionalmente se determina (Primera
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion) debe tener
un fin legitimo: que «la totalidad de dichos fondos se destine
a mejorar el sistema de seguridad social, lo cual implica,
entre otros muchos aspectos, gastos en infraestructura y
logistica de salud, compra de mas y mejores
medicamentos, capacitacion del personal de salud y mejora
de sus honorarios, etcétera»®®. La utilizacion de este
principio pensionario se refleja ademas en la remision a
silogismos econdmicos para sustentar la decision final, en
correspondencia directa con la justicia, y se menciond, por
otro lado, que «el contenido social de la Constitucion
economica no puede justificar, en aras de cubrir altos
montos pensionables de un numero de personas
objetivamente no representativas de la comunidad adscrita
al régimen del Decreto Legislativo 20530, que exista un
desembolso considerable y constante de recursos
presupuestales que deberian dirigirse tanto para reajustar
las pensiones de los menos favorecidos, y asi evitar
inequidades también para el futuro del sistema
pensionario, como para desarrollar actividades estatales
tendentes a la seguridad social»®". Tomando en cuenta la
grave afectacion a la economia que subyacia a la sentencia,
el TC prefirio dar luz verde a una reforma por ser esta

(54
(55

(57
(58

plenamente compatible con la Norma
Fundamental.

4.2. El reajuste de las pensiones

Aparte de las limitaciones que se dieron a
los reajustes pensionarios en el caso del
mencionado Decreto Legislativo 20530,
sobre todo a través de nivelaciones, y que,
como se analizara, fuera convalidado en
su constitucionalidad, existen otros casos
en que el propio TC solo ha considerado
como apropiados reliquidaciones que se
sustenten en un criterio de razonabilidad.

Asi, dentro de las pensiones minimas del
Decreto Legislativo 19990, se aceptaba
que el reajuste «se efectuara con prioridad
trimestral, teniéndose en cuenta las
variaciones en el costo de vida de vida que
registra el indice de precios al consumidor
correspondientes a la zona urbana de
Lima» (articulo 4 de la Ley 23908). Esta
remision normativa se realiza, entonces, en
funcion de las variables de la economia
nacional. Para el TC, que seguia la misma
linea precisada en el caso anterior, esto es
mas que correcto: «el referido reajuste de
las pensiones esta condicionado a factores
econdémicos externos y al equilibrio
financiero del Sistema Nacional de
Pensiones, y que no se efectia en forma
indexada o automatica. Lo sefalado fue
previsto desde la creacion del sistema y
posteriormente recogido por la Segunda
Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion de 1993, que establece que
el reajuste perioddico de las pensiones que
administra el Estado, se atiende con arreglo
a las previsiones presupuestarias»®®, y en

) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0002-2003-Al/TC.

) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0001-2004-Al/TC y otros.

(56) Fundamento 159 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
) Fundamento 44 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
) Fundamento 15 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0198-2003-AC/TC.

@ ius et veritas



Victorhugo Montoya Chavez

tal sentido «el reajuste trimestral automatico de las
pensiones comprendidas en el SNP no resulta exigible»®9).
De este modo, se utiliz6 con compostura el Principio de
Sostenibilidad Financiera.

4.3. El traslado entre los sistemas pensionarios

La discusion central del traslado siempre estuvo en la
posibilidad de reconocimiento de una libre desafiliacién en
el pais. Para analizar esta cuestion, se us6 como dispositivo
normativo aquel que sefiala que el derecho pensionario se
ejerce «a través de entidades publicas, privadas o mixtas»
para lo cual hay un «libre acceso» (articulo 11 de la
Constitucion). Sobre esta base normativa, se habia
reconocido explicitamente que el traslado del SPUP al SPRP
era valido, incluso era promovido por el Estado (articulo 6
de LSPRP), ademas que el traslado dentro del propio SPRP
también era admisible, pues uno puede cambiarse de AFP
con facilidad. Entonces, ¢por qué negar la desafiliacion?
Usando el derecho-regla del acceso a las pensiones, habra
de tenerse como valido el traslado entre los sistemas
previsionales, aunque «este no es irrestricto ni ilimitado
sino que esta sujeto al cumplimiento de condiciones y
requisitos», a partir del cual se decide que el paso del SPRP
al SPUP tampoco puede ser negado®), pese a que unos
meses de emitirse este dictum, el propio TC habia negado
su viabilidad®".

Por eso, por mas que se debe buscar una igualdad entre
estos sistemas pensionarios de manera gradual®?
(«homologacion interna»), se habra de aceptar el retorno al
SPUP para aquellos que antes de ingresar al sistema
privado estuvieron en el publico. Ya antes se habia aceptado
administrativamente la reversibilidad de la afiliacién (articulo
5 LSPRP) o su nulidad (articulo 50 de la Resolucion 080-
98-EF-SAFP); ahora se abria la posibilidad en sede
constitucional. Pero la desafiliacion aceptado no iba a ser
total. Solo se permitira el retorno en tres supuestos (articulo
36 y siguientes de la Resolucion 080-98-EF-SAFP y la
sentencia del Tribunal Constitucional 1776-2004-AA/TC): (i)

si la persona, cuando se afilid, cumplia con
los requisitos exigidos para acceder a una
pension en el SPUP; (ii) si existié asimetria
informativa para que se realizara la
afiliacion; vy, (iii) si se esta protegiendo
labores que impliquen un riesgo a la vida o
a la salud, basicamente trabajadores
mineros. Debe mencionarse, ademas, que
la sentencia solo posibilita el inicio de
tramite de desafiliacion, la misma que
debera concluir con una resolucién de la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP
(articulo 87 de la Constitucion). Los
supuestos antes mencionados fueron
retomados parcialmente por la ley que se
emitiera sobre la materia (Ley 28991, hoy
sometida a juicio de constitucionalidad),
excluyendo el supuesto de asimetria
informativa, supuesto que posteriormente
el propio TC, a través de un precedente
vinculante, lo volvié a reconocer como tal:
«El Tribunal Constitucional establece que
el Estado protege a los usuarios ante la
falta de informacion o la insuficiencia de la
misma (...); por lo que constituye un
supuesto juridico legitimo para que se
pueda dar inicio al tramite de desafiliacion
de una determinada AFP. En consecuencia,
las demandas en tramite, tanto ante el
Poder Judicial como ante este Colegiado,
deberan ser remitidas a la autoridad
administrativa correspondiente, a fin de que
se inicie el procedimiento de
desafiliacion»(©),

Entonces, queda claro que, sobre la base
del Principio de Razonabilidad, solo se
admitio el retorno parcial, en virtud de que, a
entender del TC, existian diversos motivos

(59) Fundamento 21 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 5189-2005-PA/TC.

(60) Fundamento 17 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1776-2004-AA/TC.

(61) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2156-2003-AA/TC.

(62) Fundamento 163 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.
(63) Fundamento 27.b. de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 7281-2006-PA/TC.
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para no hacerlo de forma ilimitada: el reconocimiento de la
naturaleza disimil de los sistemas, que se refleja en la
diferencia de aportes en el SPUP y en el SPRP; la existencia
de una crisis ostensible en el SPUP; la validez de la relacion
contractual en el SPRP, pues para ingresar a él, se firma un
contrato de afiliacion con la AFP elegida; ademas, la plena
observancia del Principio de Sostenibilidad Financiera.
Justamente con relaciéon a este principio, en tanto elemento
trascendente para haber llegado a una solucion como la
dada por el TC, se dijo que «no es conveniente en clave
econdmica, un retorno absoluto del SPP al SNP, pues de otro
modo, se podria afectar gravemente las arcas del Estado, y
asi terminar perjudicando a los pensionistas beneficiarios
de él. Lo que queda asumir es un retorno relativo»©4.

De otro lado, y cambiando el sentido del traslado, el TC
también dejo sentado el hecho de que el bono de
reconocimiento, monto dinerario correspondiente a los
beneficios del trabajador en sus aportes al SPUP cuando
este se traslada al SPRP (articulo 9 LSPRP), si podia ser
variado respecto a la solicitud inicial. Pese a que, segun la
norma originaria, la peticion debia consignar «el total de
empleadores que ha tenido durante su vida laboral, acredite
o no la informaciéon que consigna, no pudiendo con
posterioridad a la presentacion de la solicitud, completar o
modificar la referida informacion»®%, a través de un
precedente vinculante se sefialé que una interpretacion
conforme a la clausula de la tutela procesal efectiva (numeral
3 del articulo 39 de la Constitucion; articulo 4 del Cdédigo
Procesal Constitucional) debia permitir la revisiéon de la
informacion sefialada, pues «es excesivo e irrazonable que
la persona se vea impedida de variar los datos estipulados
en su solicitud, cuando es la misma ONP la que esta en
mejor capacidad de conocer qué empleador realizé aportes
o0 no»®). De esta forma se consolida un correcto traslado
entre sistemas pensionarios.

4.4. El caso de las pensiones «privadas»
Un caso particular relacionado con el SPRP se puede encontrar
en lo que se llegd a denominar la «cédula viva garcilasina». Al
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TC llegé una demanda relacionada con el ex
profesor de una universidad privada que
exigia que no se cierre un supuesto régimen
pensionario creado en el seno de dicha
institucion, similar al de la del Decreto
Legislativo 20530, porque él como uno de
sus beneficiarios, se veria seriamente
afectado con esta decision. Ante tal
pretensién, el 6rgano supremo de control
constitucional entr6 a analizar si este régimen
era compatible con el derecho fundamental
a la pension.

Dicha «cédula viva» fue aprobada en una
asamblea universitaria pero luego fue
desactivada en vista que los fondos que se
invertia en ella eran demasiado altos, lo
cual origind en que se vuelva insostenible.
A entender del TC, si bien la entidad
reconocio un derecho al demandante, este
no esta en relacion directa con la pension:
«Tal como se puede ver con su formulacion
nada tiene que ver una procura existencial
a favor de sus beneficiarios. La cédula viva
garcilasina se configur6 como un pago
adicional que la Asamblea Universitaria
acordo a favor de sus profesores, pero por
mas nomen iuris que posea este pago, no
podra considerarse una pensioén, por no
cumplir un fin social especifico»®©.

Aun cuando no hizo mencion alguna el TC
acerca del Principio de Sostenibilidad
Econdmica para resolver el caso, se puede
sefalar que aparte de que el derecho
invocado no podia ser considerado como
pension, es econdmicamente inviable que
se pueda tutelar una reclamacion como
esta, porque acarrearia una carga
innecesaria para la entidad privada.

Fundamento 34.e. de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1776-2004-AA/TC.

Fundamento 6 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 9381-2005-PA/TC.
Fundamento 14 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 7321-2006-PA/TC.
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4.5. La pension de los convivientes

Por ultimo, se va a examinar un tema que ha empezado a
causar polémica en el mundo juridico, y esta relacionado
con el contenido esencial del derecho, especificamente
dentro del tema de las pensiones para los convivientes.
Ultimamente, el TC ha emitido una sentencia segun la cual
la situacion de un concubinato -unién de hecho, more uxorio
o extramatrimonial- se asimila a la del matrimonio, en
cuestion del otorgamiento de la pensién de viudez. Se analizd
especificamente si la pareja de hecho supérstite tendria
derechos, pese a la omision expresa de la normatividad
previsional. Al respecto, se puede decir que sin mucha
fundamentacién ya el TC habia admitido esta posibilidad®®,
pero es recién en el presente afio cuando el TC expresa
razones para aceptar esta posibilidad®®: (i) Debe darse una
tutela especial a la familia, por ser un instituto basico de la
sociedad y del Estado (articulo 4 de la Constitucion),
tomandose en cuenta un concepto amplio de la misma‘®,
incluyendo inclusive la criticada «familia reconstituida»";
(ii) La unién extramatrimonial es una figura constitucional
(articulo 5 de la Constitucion), entendida como una relacion
monogamica heterosexual estable, publica y notoria, que
incluye el régimen de sociedad de gananciales, en cuanto
sea aplicable; (iii) si bien la norma previsional solo habla
del conyuge (articulo 53 Decreto Legislativo 19990), no
excluye explicitamente a la pareja conviviente, lo cual se
explica porque la union de hecho recién fue reconocida
constitucionalmente después de la Constitucién de 1979,
es decir, con posterioridad a la dacion de los decretos
legislativos que desarrollan los regimenes previsionales
del SPUP; (iv) el reconocimiento del principio-derecho de
igualdad (numeral 2 del articulo 2 de la Constitucion); y, (vi)
también se prevé pension de los convivientes en el SPRP
(articulo 117 del Decreto Supremo 004-98-EF).

Lo anecddtico de este caso es que unos meses antes, el
TC habia dictado una sentencia en otro sentido?, en la

que se negaba la posibilidad de las
parejas de hecho supérstites a solicitar
pension de viudez. Si bien parte de aceptar
la validez del reconocimiento
constitucional de este tipo de unidn
(articulo 5 de la Constitucion), no puede
aceptarse este tipo de pensién derivada
en virtud de que existe una clara vocacion
del constituyente de impulsar, fomentar y
resguardar el matrimonio (solo pension
para coéonyuge), en tanto se presenta
como un «instituto juridico
constitucionalmente garantizado»: «la
proteccion constitucional que sobre el
matrimonio pudiera recaer se traduce en
la invalidacion de una eventual supresién
o afectacién de su contenido esencial. En
efecto, ni siquiera el amplio margen de
configuracién del matrimonio que la
Constitucion le otorga al legislador, le
permite a este disponer del instituto
mismo»4). En tal l6gica, debe entenderse
el matrimonio en toda su extension y
haciendo una interpretacion completa de
la norma constitucional (Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion; articulo V del Titulo
Preliminar del Coddigo Procesal
Constitucional); cuando se contrae
matrimonio se somete al recaudo de que
el hombre y la mujer tengan la voluntad de
hacerlo y asumir las consecuencias de su
acto™.

En conclusién, hacer equivaler el
matrimonio con la unién de hecho no es
correcto, como se ha tratado de argumentar

(68) Fundamento 3 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 09708-2006-PA/TC.
(69) Fundamento 5 y siguientes de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 6572-2006-PA/TC.

(70) Observacion General 19 de la Comisién de Derechos Humanos.

(71) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 9332-2006-PA/TC.

(72) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 3605-2005-PA/TC.

(73) Fundamento 16 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y otros.

(74) Fundamento 13 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2868-2004-AA/TC.

(75) Véase, articulo 326 del Cddigo Civil peruano; articulo 17.2. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;

articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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El principio previsional de sostenibilidad financiera en la jurisprudencia constitucional

en la ultima sentencia emitida. Es cierto
que existen ciertas consecuencias
semejantes, pero el nivel de configuracién
legal asignado a los legisladores sera el
que guie tal contexto. La premisa que se
parte en la ultima sentencia emitida es
completamente errada: trata de enfocar el
problema central como si fuera de familia,
cuando el punto central es el matrimonio.
Aparte de cuestiones sustantivas, también
existen otras procedimentales: no se sabe
cual sera el medio probatorio a solicitarse
-¢,sera acaso una declaracion judicial?-; no
refleja los principios genéricos de la
seguridad social; ni se ha establecido cual
es el mecanismo que tendra que utilizar la
administracion para poder otorgar la
pension. De otro lado, y aqui lo importante
es contrastarlo con la sostenibilidad
financiera, el TC tom6 en cuenta en este
caso tal principio? ¢ Se ha dado cuenta que,
pese a lo fragil del SPUP, esta creando
mayor carga a lo que es el Fondo
Consolidado de Reserva Previsional? Este
principio pensionario que tan bien fue
utilizado en otros casos, como ya se ha
estado viendo, fue en cierta medida obviado
para resolver esta cuestion. Se prevé que
el costo para el Estado de esta decision
jurisdiccional sera muy elevado. No se nota
a lo largo de la sentencia un estudio de las
posibles secuelas o efectos econémicos
de esta decision.

5. Consideraciones finales
Tal como se ha podido observar, el

apreciable desarrollo del derecho a la
pension en las resoluciones del TC, puede

ser analizado desde el punto de vista del Principio de
Sostenibilidad Financiera, el cual, en determinadas
oportunidades, ha sido puesto en relieve por parte del TC a
la hora de resolver. Su importancia es mayor si se distingue
que en el ambito pensionario el ahorro publico y el equilibrio
pensionario son elementos conducentes a desplegar y
expandir la justicia en la Norma Fundamental (Primera
Disposicion Final y Transitoria). La pregunta que ha
subyacido a tales decisiones es palmaria: jes valido
proteger el derecho de unos pocos para desatender el
bienestar de la poblacion? La respuesta claramente es
compleja, por responder a la clasica pugna entre el bien
particular y el bien comun.

No hay que olvidar, pues, que la sostenibilidad financiera
tiene como sustento, «interpretar, a través de los programas
de obras, servicios y cometidos, el sentido de la nocién
bien comun»®. A raiz de ello, se ha tratado de realizar un
analisis de algunas sentencias emitidas bajo los nuevos
criterios pensionarios, siempre tratando de hacer un corte
trasversal con relacion al equilibrio presupuestal como uno
de los principios que lo sostiene, y asi el TC ha podido
conjugar convenientemente pension, en tanto derecho
fundamental y social, y sostenibilidad financiera, en tanto
preocupacion estatal de equilibrio econémico, por mas que
en algunos aun no lo invoca y en otros simplemente se
olvida de su existencia.

De lo revisado, entonces, se puede colegir que, mas alla
que las administraciones publicas o privadas puedan -mejor
dicho, deban- respetar plenamente los derechos de los
pensionistas, cuando estos recurran a un 6rgano de justicia
constitucional deben estar conscientes que uno de los
principios que regira la salvaguardia de su derecho sera el
de sostenibilidad financiera. No es posible invocar una tutela
subjetiva, si la objetiva se ve seriamente perjudicada. Un
control constitucional de este tipo solo estara logrando tutelar
efectivamente el contenido completo, oportuno y
estructurado de la Norma Fundamental.

(76) Fundamento 7.d. de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0004-2004-CC/TC.
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