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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

r En Lima, al primer dia del mes de setiembre de 2010, la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional, integrada por los magistrados Mesia Ramirez, Beaumont
Callirgos y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia, con ¢l fundamento de voto del
magistrado Beaumont Callirgos, que se agrega

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Lourdes Eliana Zegarra
Riquelme contra la sentencia de la Sala Mixta de Vacaciones de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa, de fojas 223, su fecha 19 de febrero de 2009, que declara
U infundada la demanda de amparo.

ANTECEDENTES

La recurrente interpone de de amparo contra la Gerencia de Red
Asistencial de EsSalud de uipa, sglicitando que se le otorgue pension de orfandad
por ser hija soltera mayor de edad<€onforme al articulo 34, inciso ¢) del Decreto Ley
20530, con el abono de tds pensiones devengadas y los intereses legales
correspondientes.

El apoderado judicial del Seguro Social de Salud — EsSalud y el Procurador

iblico del Estado a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Trabajo y

romocion del Empleo contestan la demanda alegando que mediante las Iyes 27617 y

28449 se establecen nuevas reglas respecto al régimen del Decreto Ley 20530, v no se

recoge la figura de la pension de orfandad de la hija soltera mayor de/fdad. Asimismo,

sostienen que el articulo 103 de la Constitucion dispone la aplicacigd inmediata de las
normas, por lo que no corresponde el otorgamiento de la prestacién/golicitada.

El Noveno Juzgado Civil de Arequipa, con fecha 31 dg/julio de 2008, declara
infundada la demanda, por considerar que a la fecha de fallecifiento del causante de la
demandante se habia modificade el articulo 34, inciso c | Decreto Ley 20530,
mediante el articulo 4 de la Ley 27617, el cual elimino #l/derecho a la pension de
orfandad de las hijas solteras mayores de edad.

La Sala Superior competente confirma la apelada/por el mismo fundamento.
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FUNDAMENTOS

n § Procedencia de la demanda

1.

En la STC 1417-2005-PA/TC, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de
julio de 2005, este Tribunal ha sefialado que aun cuando, prima facie, las pensiones
de viudez, orfandad y ascendientes no son parte del contenido esencial del derecho
fundamental a la pensién, en la medida en que el acceso a las prestaciones
pensionarias si forma parte de €I, son susceptibles de proteccién a través del
amparo los supuestos en que se deniegue una pension de sobrevivencia, a pesar de
cumplirse los requisitos legales.

§ Delimitacion del petitorio

2.

3.

La demandante pretende que se le otorgue una pension de orfandad conforme al
Decreto Ley 20530, sin la aplicacién retroactiva de la Ley 27617, que modifica el
inciso c) del articulo 34 del Decreto Ley 20530. Por consiguiente, su pretension se
encuentra comprendida en el supuesto previsto en el fundamento 37.d) de la citada
sentencia, motivo por el cual correspo:? analizar el fondo de la cuestién
controvertida.

-

§ Anailisis de la controversia

En la STC 00853-2005-PA/TC se ha indicado que “(...) el fundamento de la pension
de sobreviviente se sustenta en el estado de necesidad en que quedan aquellas
personas que dependian econdmicamente del fallecido, porque no contardn mas con
los medios econdmicos para atender su subsistencia. Cabe agregar que si bien la
premisa es que dicho estado de necesidad sea efectivo o real, legislativamente se ha
previsto, por un lado, la presuncion de dicho estado (p.e. pension de yfudez para la
conyuge mujer o pension de orfandad para los hijos menores) o Ja flemostracion
manifiesta del mismo (p.e. pensién de orfandad para el hijo maygr de 18 afios que
siga estudios de nivel basico o superior, y pension de viudez del/conyuge vardn).
Debe afiadirse que la situacién de necesidad debe ser a€tdal en relacion la
circunstancia del fallecimiento, dado que solo en dicho supdestp operara la medida
protectora propia de la seguridad social, vale decir, se cohfigurara una proteccién
efectiva a los beneficiarios”.

Como se ha precisado, el sustento de la pensién de srevivencia es el estado de
necesidad de las personas que dependian econémigangente del titular de la pension
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de cesantia. A esto se suma que la situacion de necesidad debe ser real y actual con

relacion a la muerte de quien era el sustento del nicleo familiar.

5. En el caso de la pensién de orfandad de hija soltera mayor de edad, se busca
proteger el estado de desamparo en que pudiera quedar la hija del beneficiario de
una pension de cesantia al no encontrarse en condiciones de atender su subsistencia
por sus propios medios. En dicho supuesto el legislador considerd que el estado de
necesidad no deberia presumirse, como en el caso de los hijos menores de edad o de
la viuda, sino que aquel tenia que ser acreditado a través del cumplimiento de las
exigencias legales previstas en el articulo 34 inciso ¢) del Decreto Ley 20530.

6. En el presente caso, el fallecimiento del causante se produjo después de que la Ley
27617 modificase el inciso ¢) del articulo 34 del Decreto Ley 20530; por tanto en el
caso concreto, la solicitud de la accionante se encuentra fuera de los supuestos de la
Ley, o cual estd en concordancia directa con la teoria de los hechos cumplidos que
ahora rige el articulo 103 de la Constitucion, por lo que debe desestimarse la
demanda.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Pert.
HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda al no haberse gfreditado la vulneracién del derecho
fundamental a la pensidn.

Publiquese vy notifiquese.

SS.

MESIiA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
ETO CRUZ




EXP. N.° 02725-2009-PA/TC
AREQUIPA

LOURDES ELIANA ZEGARRA
RIQUELME

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
BEAUMONT CALLIRGOS

En esta ocasién, considero pertinente efectuar algunas precisiones en torno a la
controversia constitucional traida a esta sede y que ha sido declarada INFUNDADA,
por las consideraciones que expongo seguidamente.

1.

En ¢l recurso de apelacion (f. 183) v en el recurso de agravio constitucional (f.
234) la demandante alude a la STC 0005-2002-Al argumentando que su
pretension — acceso a la pension de orfandad, hija soltera mayor de edad— debe
evaluarse en torno al mencionado pronunciamiento debido a que su derecho se
ha originado desde el momento en que el causante obtuvo la calidad de
pensionista, independientemente de la fecha de fallecimiento, y por lo tanto se
trata de un derecho adquirido con condicidn suspensiva.

Sobre lo anotado, es pertinente sefialar que a partir de la STC 0005-2002-Al este
Tribunal ha resuelto controversias en las que se pretendia la proteccién del
derecho a la pension al legado la afectacién del minimo vital, producto
de la incorrecta deterfinaciéh del monto de la pension de sobrevivientes debido
a las modificaciones delDecreto Ley 20530. En efecto, en las SSTC 08888-
2003-PA, 03526-2006-PA, 03003-2007-PA, 03386-2008-PA se dejé sentado
que “ [...] dentro del régimen previsional del Estado, regulado por el Decreto
Ley 20530, el reconacimiento de las pensiones de sobrevivientes, cualguiera que
sea su modalidad, se sujeta a la normativa vigente al momento en que se otorga
la pension de cesantia™.

En funcién a la regla precitada, construida bajo la teoria de los derechos
adquiridos, se tomo en consideracion la fecha de otorgamiento de la pension de
cesantia del causante, para determinar la aplicacion de la normativa que regula
en el articulo 32 del Decreto Ley 20530 la forma de calculo de la pension de
viudez. Bajo dicha premisa, como se resolvié en la STC 03003-2007-PA, al
percibir el causante su pensidon de cesantia en el afio 1992 la pensiéon de
sobrevivientes viudez fue restituida en un 100% del monto de la pension de
cesantia, conforme a la redaccién original del Decreto Ley 20530, dejandose sin
efecto la resolucion administrativa que establecio la pension derivada tan solo en
50%. Con similar razonamiento, en la STC 01824-2008-PA se evalud el
cumplimiento de los requisitos legales para el acceso a una pension de orfandad,
hija soltera mayor de edad tomando en cuenta la legislacion pensionaria vigente
al momento en que se produjo el fallecimiento del causante.
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4. En el caso de autos, lo pretendido por la demandante es €] acceso a una pension
de orfandad, hija soltera mayor de edad conforme a lo establecido en la
redaccion original del articulo 34 inciso ¢) del Decreto Ley 20530 y bajo las
reglas de la STC 0005-2002-Al, vale decir se pretende el acceso a una pensién y
no solo la verificaciéon de la normativa aplicable a una modalidad pensionaria
para efectos de la determinacion del monto de la pension de sobrevivientes. Esta
situacion, sin embargo, en la actualidad debe ser motivo de una evaluacion desde
otra perspectiva, dado que mediante la STC 0050-2004-Al (acumulados) se
declaré la constitucionalidad de la Ley 28389, de Reforma Constitucional, y de
la Ley 28449, de nuevas reglas del régimen de penstones del Decreto Ley 20530,
que introdujeron cambios sustanciales en el sistema publico de pensiones. Tal
situacion importa que la revisidn de este tipo de controversias deben,
necesariamente, realizarse bajos los alcances del articulo 103 y de la Primera
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucidn, que suponen la aplicacién
inmediata de la nueva normativa pensionaria.

5. Si bien el causante fallecié ¢l 31 de julio de 2004 y a partir de tal hecho podria
invocarse la aplicacion del criterio de la STC 005-2002-Al — como de hecho lo
efectiia la demandante —, ¢l presunto acto lesivo, Resolucién Jefatural 031-DRH-
GA-RAAR-ESSALUD-2005, fue emitido ya en vigencta de las nuevas reglas
pensionarias que no contemplan la modalidad de hija soltera mayor de edad
como pension de orfandad, lo que implica que la denegatoria del acceso al
derecho fundamental a la pension no sca arbitraria.
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