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EXP.N.° 00903-2016-PA/TC
LIMA
ELEODORO VILLAR MONTALVO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

// En Lima, a los 19 dias del mes de noviembre de 2018, la Sala Primera del

Tribunal Constitucional, integrada por los magistrados Ramos Nufiez, Ledesma Narvéaez
y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Eleodoro Villar Montalvo
contra la resolucion de fojas 440, de fecha 1 de julio de 2015 expedida por la Primera

-

Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré improcedente la
demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 10 de julio de 2012, el recurrente interpone demanda de amparo contra
la Administradora Privada del Fondo de Pensiones Prima AFP, con la finalidad de que
se declare inaplicable el contenido de las cartas de Prima AFP de fechas 17 de agosto de
2011 y 13 de septiembre de 2011, que le deniegan su solicitud de otorgamiento de una
pension minima del SPP por no contar con 20 afios de aportes efectivos entre el SNP y
SPP; y que, en virtud de ello, se le otorgue una pensién minima del SPP por reunir los
requisitos exigidos por el articulo 8 de la Ley 27617, previo reconocimiento y validez
de sus aportes al régimen del Decreto Ley 19990.

La emplazada Prima AFP formulé denuncia civil contra la ONP, propuso la
excepcion de falta de legitimidad para obrar del demandado y contestd la demanda.
Respecto de la pretension del recurrente expres6 que no corresponde otorgar la pension
solicitada, en tanto la ONP no otorgue el bono complementario de pensiéon minima, toda
vez que todo lo relacionado con el otorgamiento de esta pensién requiere
necesariamente que la ONP reconozca aportes y otorgue el bono. Agrega que el actor
con fecha 20 de octubre de 2011, les envid una carta solicitando respuesta a su reclamo
de pension ante la AFP. A través del Oficio 14875-2012-SBS, de fecha 19 de abril de
2012, se le inform6 de la improcedencia de su reclamo y se le brindd orientacion de
manera presencial sobre los requisitos, plazos y alcances para presentar una nueva
solicitud de bono complementario de pension minima.
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A fojas 79 se declaré fundada la denuncia civil formulada por Prima AFP y se
integré como sujeto procesal a la ONP, la cual contestd la demanda precisando que el
actor no acreditd idoneamente 20 afios de aportaciones.

El Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima, con fecha 23 de
junio de 2014, declar6 fundada la demanda por estimar que el demandante retne los

requisitos establecidos por el articulo 8 de la Ley 27617, toda vez que demuestra haber
acido antes del 31 de diciembre de 1945 y contar 65 aflos de edad. Afiade que de la
esolucion 540-2012-DPR.SC.BR.RR/ONP (f. 352) se desprende el reconocimiento de
4 afios y 3 meses de aportaciones, los que sumados a los 5 afios y 10 meses
econocidos en el Reporte de Situacion en el Sistema Nacional de Pensiones RESIT
NP, de fecha 29 de marzo de 2010 (f. 121), equivalen a 20 afios de aportes. Por tanto,
corresponde otorgarle la pension minima del SPP.

A su turno, la Sala revisora declaré improcedente la demanda, por considerar que
el actor no cuenta con 20 afios de aportaciones entre el SNP y SPP, dado que en la
Resolucion 540-2012-DPR.SC.BR.RR/ONP (f. 352) y el RESIT SNP de fecha 29 de
marzo de 2010 (f. 121), se consideran los aportes de 1992, lo cual se aprecia del
resumen de aportes por afio del RESIT SNP (f. 122) y del documento de célculo
reconocido (f. 353), con lo cual facilmente se concluye que con las liquidaciones que
consignan dichos documentos no se acreditan los 20 afios de aportaciones que se
requieren para otorgar la pension minima del Sistema Privado de Pensiones.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. El demandante solicita el otorgamiento de una pensién minima del Sistema Privado
de Pensiones (SPP).

2. En reiterada jurisprudencia de este Tribunal se han delimitado los lineamientos
juridicos que permiten ubicar las pretensiones que, por pertenecer al contenido
constitucionalmente protegido de dicho derecho o estar directamente relacionadas
con ¢él, merecen proteccion a través del proceso de amparo. En ese sentido se ha
precisado que “forma[n] parte del contenido esencial directamente protegido por el
derecho fundamental a la pension, las disposiciones legales que establecen los
requisitos para su obtencion”.
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En consecuencia, corresponde analizar si el demandante cumple los presupuestos
legales que permitiran determinar si tiene derecho a percibir la pensidon que reclama,
porque si ello es asi se estaria verificando la actuacién arbitraria de la entidad
demandada.

estiones previas

Cabe referir que el demandante inicialmente solicitd administrativamente a Prima
AFP la desafiliacion del SPP y el retorno al SNP (f. 121), pedido que fue denegado

como se desprende del Reporte de Situacion en el Sistema Nacional de Pensiones

RESIT SNP (f. 121), de fecha 29 de marzo de 2010, con el argumento de que al
cumplir los requisitos exigidos en el articulo 8 de la Ley 27617 para percibir una
pension minima en el SPP no se encontraba incurso en los alcances de la libre
desafiliacion informada.

Sobre la afectacion del derecho a la pension (articulo 11 de la Constitucion)

Consideraciones del Tribunal Constitucional

3,

El actor solicita que se le otorgue una pensiéon minima dentro de los alcances del
SPP. Al respecto, debe recordarse que en la sentencia emitida en el Expediente
00659-2007-PA/TC el Tribunal ha desarrollado, entre otros, los aspectos
concernientes al minimo vital en el ambito de la seguridad social en pensiones. En
dicho pronunciamiento se destacé la fijacién de niveles de pensiéon minima en el
SPP concluyendo, a partir de ello, que era notoria la orientacién del Estado hacia el
otorgamiento de una garantia de protecciéon minima a los pensionistas sin distincion
del sistema al cual estuviesen adscritos. En tal desarrollo se identificaron las
modalidades de pension minima previstas en las normas que regulan el sistema
privado, distinguiéndose, de acuerdo al tiempo en que se crearon: (i) la establecida
en el articulo 8 de la Ley 27617, que sustituyé la Sétima Disposiciéon Final y
Transitoria del Decreto Supremo 054-97-EF, para los afiliados que retnan
determinados requisitos, y teniendo en consideracion la aplicacion de una pension
complementaria en la parte no cubierta por el sistema privado; (ii) la prevista en el
articulo 10 de la Ley 28991, para los afiliados del SPP que pertenecieron al SNP
al momento de la creacion del SPP, y (iii) la establecida en el articulo 11 de la
citada ley en cuanto define sus alcances para aquellos pensionistas pertenecientes al
SPP que al momento de la entrada en vigor de la Ley 27617, cumplian los requisitos
previstos para acceder a la pension minima y percibian una pensién de jubilacion
menor que esta.
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El articulo 10 de la Ley 28991 establece lo siguiente:

Todos los afiliados al SPP que al momento de la creacion de éste pertenecieron
al SNP, podran gozar de una pension minima de jubilacion equivalente en
términos anuales a la que reciben los afiliados al SNP. Los afiliados al SPP que
accedan a esta pension minima deberdn cumplir los mismos requisitos del SNP y
pagar el diferencial de aportes respectivo, segun las condiciones del articulo 7
de la presente ley.

La parte de pension minima no cubierta por el SPP con recursos del CIC y de la
redencién del bono de reconocimiento serd financiada a través del Bono
Complementario a que se refiere el articulo 8 de la Ley 27617.

El articulo 8 de la Ley 27617 establecid tres requisitos para acceder a una pension
minima en el SPP:

a) Haber nacido a mas tardar el 31 de diciembre de 1945 y haber cumplido por
lo menos sesenta y cinco (65) aiios de edad; b) Registrar un minimo de veinte
(20) arios de aportaciones efectivas en total, entre el Sistema Privado de
Pensiones y el Sistema Nacional de Pensiones; y, c) Haber efectuado las
aportaciones a que se refiere el inciso anterior considerando como base minima
de calculo el monto de la Remuneracion Minima Vital, en cada oportunidad.

Debe también tenerse presente que en la sentencia emitida en el Expediente 00721-
2001-PA/TC el Tribunal Constitucional ya hizo una precision con respecto al primer
requisito contenido en la norma anteriormente mencionada sefialando lo
siguiente:

el inciso a) del articulo 8 de la Ley 27617 debe ser interpretado en conjunto, de

manera que concuerden las dos premisas contenidas en él, para lo cual debe

entenderse que para acceder a una pensiéon minima en el Sistema Privado de

Pensiones el asegurado puede haber cumplido 65 afios de edad antes o después

de la entrada en vigencia (sic) de la Ley 27617, siendo indispensable que haya

nacido a mas tardar el 31 de diciembre de 1945.

Se observa de la copia simple del documento nacional de identidad (f. 2) que el
actor naci6 el 3 de julio de 1938. Por tanto, al haber cumplido los 65 afios de edad el
3 de junio de 2003, que satisface el requisito establecido en el articulo 8, inciso a,
de la Ley 27617.

Respecto a las aportaciones efectuadas por el demandante, del Reporte de Situacion
en el Sistema Nacional de Pensiones, RESIT-SNP 95842 (f. 121), de fecha 29 de
marzo de 2010, emitido por la Oficina de Normalizacién Previsional, se constata
que cuenta con un total de 5 afios y 10 meses de aportes entre ambos sistemas
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pensionarios (SNP y SPP), y del resumen de aportes por afio 48528-007 de la ONP
(f. 122), se infiere que al SNP se efectuaron 12 meses de aportes en 1992 y 3 meses
en 1993, mientras que 4 afios y 7 meses de aportes pertenecen a los aportes del SPP,
con lo cual se acredita 1 afio y 3 meses de aportes para el Sistema Nacional de
Pensiones (SNP).

Asimismo, en la Resolucion 540-2012-DPR.SC.BR.RR/ONP, de fecha 16 de
noviembre de 2012 (f. 352), que declar6 fundado el recurso de reconsideracion
presentado contra la resolucién que denegé al actor el bono de reconocimiento, se
determind que se encontraban fehacientemente acreditadas las aportaciones
realizadas durante los periodos agosto de 1992, diciembre de 1991, de septiembre de
1992 a diciembre de 1991, de agosto de 1992 a agosto de 1992 con la empleadora
Higuche Fujiki Delia, con lo cual se le reconocen 13 afios y 4 meses de
aportaciones, de los que, retirando los aportes de 1992 que fueron considerados en el
RESIT-SNP 95842 (f. 121) y el resumen de aportes por afio (f. 122), quedan 13
afios y 3 meses de aportes, a los cuales corresponde adicionar los mencionados en el
fundamento anterior (1 afio y 3 meses), por lo que sumados todos estos aportes se
obtiene 14 afios y 6 meses de aportes reconocidos al SNP.

Para acreditar periodos de aportacion del régimen del Decreto Ley 19990 en el
proceso de amparo se deberd seguir las reglas sefialadas en el fundamento 26 de la
sentencia emitida en el Expediente 04762-2007-PA/TC (Caso Tarazona Valverde) y
en su resolucion aclaratoria.

A efectos de acreditar mayores aportaciones, el demandante adjuntd a su demanda
los siguientes documentos: certificado de trabajo expedido por Delia Higuchi Fujiki
de Haras Treintitrés, donde se indica que el recurrente laboré en calidad de obrero
del 1 de septiembre de 1978 al 31 de julio del 2000, lo cual se corrobora con la
liquidacion de beneficios (ff. 16 y 17, 285 a 287), con lo que se acredita el periodo
faltante de aportaciones establecidos en el Decreto Ley 19990. Cabe tener presente
la informacion contenida en el RESIT-SNP 95842, de fecha 29 de marzo de 2010, y
la pagina de consulta de afiliados del SPP, segtn la cual el actor ingresé el 31 de
diciembre de 1993 al SPP. Por tanto, solo se acredita el periodo faltante existente
del 1 de septiembre de 1978 al 31 de diciembre de 1993, que hace un total de 15
afios y 3 meses de aportes, de los cuales ya fueron reconocidos 14 aflos y 6 meses
por la ONP, segin se precisa en los fundamentos 10 y 11 supra. Por ende, se
reconocen 9 meses adicionales al régimen del SNP.
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En cuanto a los aportes efectuados al SPP, considerando el certificado de trabajo
que adjunta, el RESIT-SNP 95842, el resumen de aportaciones por afio (ff. 121 y
122) y su afiliacién al SPP desde el 31 de diciembre de 1993, se advierte que el
tiempo laborado por el actor es de 6 afios y 6 meses, de los cuales en el mencionado
RESIT-SNP 95842 figuran como acreditados 4 afios y 7 meses.

Importa sefialar que, al igual que en el régimen del Decreto Ley 19990, en el
Sistema Privado de Pensiones los exempleadores tienen la obligacién de trasladar a
la entidad administrativa privada respectiva las aportaciones retenidas a sus
trabajadores, y que aun cuando dicha situacién no sea asi, corresponde a la AFP y
SBS reconocer a los asegurados los aportes realizados, dado que mes a mes son
descontados de la remuneracion de todo trabajador en relacion de dependencia.

Ante dicha situacion, debe tenerse presente que la administracion y ejecucion de
prestaciones de pensiones a través de agentes privados no subvierte la condicion de
prestaciones que forman parte del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la pension. El sistema pensionario no cambia de naturaleza juridica por el
hecho de que sea administrado por el Estado o por agentes privados o mixtos; sigue
siendo el mismo tipo de prestaciéon, de manera que el Estado, con relacion al
Sistema Privado, no sélo debe promocionarlo, sino también ha de establecer las
caracteristicas y condiciones minimas que no lo desvirtien [fundamentos 20 y 22 de
la sentencia emitida en el Expediente 1776-2004-AA/TC]. Al igual que el Sistema
Publico, el Sistema Privado de Pensiones requiere condiciones minimas que hagan
efectivo el derecho a la pension. Para este Tribunal, en tal entendido, sigue siendo
necesario que las reglas desiguales de ambos sistemas se homologuen en cuanto a
sus objetivos basicos (libre acceso, retiro y pension digna) [fundamento 163 de la
sentencia emitida en el Expediente 0050-2004-AI/TC]. Por ello, de conformidad con
lo prescrito por el articulo 11 del Decreto Ley 19990, el empleador actia como
agente de retencion, es decir, como el que procede a retener el aporte que efectia el
trabajador y a entregarlo a la entidad competente.

Dicho esto, PRIMA AFP debe reconocer al actor todas las aportaciones realizadas
en este régimen, toda vez que mes a mes fueron descontadas de su remuneracion
como trabajador en relacién de dependencia.

De otro lado, obran en autos la carta de fecha 17 de agosto de 2011 (f. 6) y la carta
1666372-2011 de PRIMA AFP, de fecha 13 de setiembre de 2011 (f. 10) dirigida al
actor, en la que se le comunica que solo se contabilizan 232 meses (19 afios y 4
meses) de aportaciéon, faltando 8 meses para cumplir los 240 meses (20 afios)
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exigidos por ley para acceder al referido régimen de jubilacion. Se sefiala ademas
sefialandose que los aportes de enero de 1994 (boleta f. 138), marzo a julio de 1994
(boletas ff. 139 a 150), septiembre de 1994 a enero de 1995 (boletas ff. 151 a 159),
marzo de 1995 (boleta f. 161), junio de 1995 (boleta f. 162), noviembre de 1995
(boleta f. 166) y junio de 1996 (boleta f. 179) no fueron contados por ser aportes
realizados por debajo de la remuneracién minima vital en cada fecha. Sin embargo,
de la revision realizada en las boletas de pago adjuntadas por el actor,
correspondientes a dichas fechas como ha sido detallado, y la publicacion del salario
minimo en el pais en cada oportunidad de pago, se colige que en cada una de las
fechas precisadas en la referida comunicacion (f. 10) y que fueron objetadas por
PRIMA AFP se cumpli6 con el pago del salario minimo. Resulta entonces
injustificada y arbitraria la carta emitida por PRIMA AFP (f. 10), en la que le
deniega al demandante el acceso a la pension minima en el SPP por no reunir 20
afios de aportes.

Por consiguiente, el demandante cuenta con 247 meses de aportaciones en total,
contando las efectuadas al SNP y SPP, esto es, ha reunido mas de 20 afios de aportes
(20 afios y 7 meses), que los ha cubierto con los recursos de su cuenta individual de
capitalizacién (CIC), sin requerir del bono complementario que es emitido por la
ONP con la garantia del Estado. Ademds, ha cumplido los demas requisitos del
articulo 8 de la Ley 27617, de manera que corresponde otorgarle la pensién minima
del SPP solicitada, y la ONP debe cumplir con la emisién del bono de
reconocimiento respectivo (BdR) conforme a las aportaciones reconocidas en esta
sentencia.

. Habiéndose acreditado la vulneracion del derecho a la pension, se debe estimar la

demanda, con el pago de las pensiones devengadas, las cuales, luego de emitido el
bono de reconocimiento respectivo (BdR) por la ONP, debe abonar PRIMA AFP.

Respecto a los intereses legales, este Tribunal ha sentado precedente en la sentencia
emitida en el Expediente 05430-2006-PA/TC puntualizando que el pago de dicho
concepto debe efectuarse conforme a la tasa establecida en el articulo 1246 del
Codigo Civil y conforme a lo dispuesto en el considerando 20 del auto emitido en el
Expediente 2214-2014-PA/TC, que constituye doctrina jurisprudencial vinculante.

En cuanto al pago de los costos procesales, este debe ser efectuado conforme al
articulo 56 del Codigo Procesal Constitucional.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Peru, y el fundamento de voto del magistrado Espinosa-

Saldafia Barrera, que se agrega,
HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda e inaplicable el contenido de las cartas de PRIMA
AFP, de fechas 17 de agosto de 2011 y 13 de septiembre de 2011, por haberse
acreditado la vulneracion del derecho a la pension del recurrente.

2. Reponiendo las cosas al estado anterior a la vulneracion, ordena a la ONP emitir el
bono de reconocimiento respectivo (BdR) que incluya las aportaciones adicionales
reconocidas, y a la Administradora Privada de Fondos de Pensiones PRIMA AFP
otorgar al recurrente la pensién minima del Sistema Privado de Pensiones solicitada,
asi como el abono de las pensiones devengadas, los intereses legales y los costos
procesales, conforme a los fundamentos de la presente sentencia.

Publiquese y notifiquese. —

sS. o e

RAMOS NUNEZ

N
LEDESMA NARVAEZ _ «,Z/ -
ESPINOSA-SALDANA BARRERA 7 % e <

Lo que certifico:

PONENTE LEDESMA NARVAEZ / J 4

A IELEN TAMARIZ REYES
Secretaria de la Sala Primera
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA

BARRERA

Estoy de acuerdo con el sentido de lo resuelto en la presente resolucidén. Sin embargo,
considero necesario efectuar las siguientes precisiones:

I

En los fundamentos de la parte resolutiva del proyecto encuentro presente una
confusion de caracter conceptual, que se repite asimismo en otras resoluciones del
Tribunal Constitucional, la cual consiste en utilizar las expresiones “afectacion”,
“intervencién” o similares, para hacer a referencia ciertos modos de injerencia en el
contenido de derechos o de bienes constitucionalmente protegidos, como sinénimas
de “lesion” o “vulneracion”.

En rigor conceptual, ambas nociones son diferentes. Por una parte, se hace
referencia a “intervenciones” o “afectaciones” iusfundamentales cuando, de manera
genérica, existe alguna forma de incidencia o injerencia en el contenido
constitucionalmente protegido de un derecho, la cual podria ser tanto una accion
como una omision, podria tener o no una connotacién negativa, y podria tratarse de
una injerencia desproporcionada o no. Asi visto, a modo de ejemplo, los supuestos
de restriccion o limitacion de derechos fundamentales, asi como muchos casos de
delimitacion del contenido de estos derechos, pueden ser considerados prima facie,
es decir antes de analizar su legitimidad constitucional, como formas de afectacion
o de intervencion iusfundamental.

Por otra parte, se alude a supuestos de “vulneracion” o “lesion” al contenido de un
derecho fundamental cuando estamos ante intervenciones o afectaciones
jusfundamentales negativas, directas, concretas y sin una justificacion razonable.
Por cierto, calificar a tales afectaciones como negativas e injustificadas, a la luz de
su incidencia en el ejercicio del derecho o los derechos alegados, presupone la
realizacion de un analisis sustantivo o de mérito sobre la legitimidad de la
interferencia en el derecho.

Ahora bien, si bien coincido con lo resuelto en el presente caso en la sentencia,
considero necesario realizar algunas precisiones sobre lo sefialado alli. En especial,
deseo hacer ciertas anotaciones en lo concerniente a la nocién de “contenido
esencial” que aparece en el fundamento 7.

En efecto, en la sentencia se utiliza la nocién de “contenido esencial directamente
protegido” para hacer referencia a una porcién de cada derecho fundamental que
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“merece proteccion a través del proceso de amparo”, a diferencia de otros dmbitos
que, si bien forman parte del derecho, no estan incluidos su “contenido esencial” y,
por ende, no merecerian tutela a través del proceso de amparo, por tratarse de
contenidos tienen origen més bien en la ley (los llamados contenido “no esencial” o
“adicional®).

6. Al respecto, conviene ademés tener presente que en la jurisprudencia de este
Tribunal se encuentra que la expresion “contenido esencial” se ha usado de distinto
modo. En especial, ha sido entendida como limite infranqueable, determinado ab
initio, para el legislador de los derechos fundamentales; como un contenido
iusfundamental que solo puede hallarse tras realizar un examen de
proporcionalidad; o como aquel contenido iusfundamental protegido directamente
por la Constitucion que permite la procedencia del amparo, entre otros usos.

7. En lo que concierne al uso que se le da en esta sentencia, dicha comprension ha
requerido que este Organo colegiado establezca “listas” de contenidos
iusfundamentales, a través de las cuales el Tribunal instituye cudles émbitos del
derecho considera como parte del contenido esencial y cuédles quedan fuera. Esta
operacion, qué duda cabe, es sumamente discrecional, y por ello, corre el riesgo de
devenir en arbitraria, maxime si nos encontramos ante derechos de configuracion
legal como el derecho a la pension. Ademas de ello, su consecuencia es que se
presentan casos en lo que algunos contenidos, los cuales realmente forman parte del
derecho, y por ende merecerian proteccion a través del amparo, han quedado
excluidos de esta posibilidad de tutela urgente pues no fueron incluidos en la
decision del Tribunal Constitucional. Esto ha pasado, por ejemplo, con respecto de
algunas personas de edad avanzada, a quienes este Tribunal ha tutelado su derecho a
acceder a una pension, pese a no encontrarse dentro de los supuestos considerados
como “contenido esencial” del derecho a la pensién. Por el contrario, sigue
excluyendo de tutela aquellos casos en los que se demanda acceder a pensiones
mayores de 415 nuevos soles, a pesar de que el “minimo vital” que en su momento
justifico establecer la mencionada cifra, ha variado notoriamente.

8. Al respecto, y como hemos explicado en otras oportunidades, consideramos que
esta nocidn de “contenido esencial” suele generar confusion y no aporta mucho mas
que la nocién de “contenido de los derechos”, a secas. Téngase presente que,
finalmente, la expresion utilizada por el Cdédigo Procesal Constitucional es la de
“contenido constitucionalmente protegido™ de los derechos.

9. En este sentido, consideramos que casos como el presente podrian analizarse a
partir del andlisis sobre la relevancia constitucional del caso, férmula establecida
en la STC 02988-2013-AA, tomando en consideracion reiterada jurisprudencia del



OBV DEL o
ﬁ&i E\a

=y

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.°00903-2016-PA/TC
LIMA
ELEODORO VILLAR MONTALVO

Tribunal Constitucional. Alli se recordd que tanto el articulo 5, inciso 1, como el
articulo 38 del Cddigo Procesal Constitucional prescriben la improcedencia de la
demanda si esta no esta dirigida a la defensa de ambitos protegidos por derechos
constitucionales. Con mas detalle, se indic6 que su determinacion requiere,
basicamente':

(1) Verificar que existe una norma de derecho constitucional pertinente para
el caso (es decir, una interpretacion vélida de disposiciones que reconocen
derechos constitucionales). Esto exige encontrar, primero, juna disposicién
(enunciado normativo) que reconozca el derecho fundamental invocado, que
puede ubicarse tanto en la Constitucion, como en los tratados de derechos
humanos, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional o en la
jurisprudencia  supranacional vinculante para el Estado peruano.
Seguidamente, serd necesario establecer las normas (interpretaciones,
significados) que se desprendan validamente de las disposiciones que
reconocen derechos, de tal forma que pueda reconocerse qué protege
realmente el derecho invocado.

Ahora bien, esto de ninguna forma descarta la posibilidad de que se tutelen derechos
constitucionales no reconocidos de modo expreso (derechos implicitos o no
enumerados); sin embargo, en tal caso sera necesario vincular interpretativamente el
derecho invocado en la demanda con lo dispuesto en la clausula constitucional que
reconoce los derechos fundamentales no enumerados (articulo 3 de la

Constitucion?).

Asimismo, de lo anterior no se desprende que los derechos constitucionales de
desarrollo legal queden desprotegidos; al respecto, debe tenerse en cuenta que, en
general, los derechos constitucionales siempre son desarrollados, concretados o
actualizados por los jueces y el poder politico (legislativo y administrativo), sin que
ello contradiga o disminuya su naturaleza iusfundamental. Solo en caso que la
legislacion de desarrollo rebalse el d&mbito constitucionalmente protegido de un
derecho, que se trate de derechos de origen legal, o si el contenido del derecho
merece proteccion en otra via (lo que correspondera ser analizado a partir de otra
causal de improcedencia) se declarara improcedente la demanda’.

' Con matices, cfr. STC Exp. N° 00665-2007-PA/TC, f. j. S.ay b, STC Exp. N° 06218-2007-HC/TC, f. j. 10.

2 Constitucién Politica del Peru

“Articulo 3.- La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demés que la
Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza anéloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de

gobierno.”
3 Cfr. STC Exp. N° 03227-2007-PA/TC, f. j. 3; RTC Exp. N° 9096-2006-PA/TC, £ j.2.
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(2) Constatar que el demandante se beneficie de la posicion juridica
amparada por la norma iusfundamental encontrada. Es decir, luego de
analizado el dmbito protegido del derecho, debe determinarse si lo alegado
en la demanda (en la pretension, en los hechos descritos) son subsumibles en
el ambito normativo del derecho, describiéndose a estos efectos quién es el
titular del derecho (sujeto activo), el obligado (sujeto pasivo) y la concreta
obligacion iusfundamental. En otras palabras, es necesario acreditar la
titularidad del derecho, més aun, la existencia de una “relacion juridica de
derecho fundamental™.

(3) Finalmente, debe verificarse que la afectacién o restriccion cuestionada
incida en el dmbito protegido por el derecho invocado, cuando menos de
modo preliminar o prima facie, es decir, sin necesidad de ingresar a analizar
el fondo del caso. En efecto, a través de esta causal de improcedencia no se
trata de demostrar la existencia de una intervencion justificada o ilegitima (lo
que solo se conocera con certeza al finalizar el proceso constitucional), sino
de descartar que estemos ante un caso de “afectacion aparente”, en la medida
que la lesidén o amenaza, si bien perturba de alguna forma intereses del actor,
finalmente no incide en ningtin contenido constitucionalmente relevante.

10. Ademas de ello, debe tenerse en cuenta que en algunos casos excepcionales este

11,

analisis de relevancia iusfundamental puede ser insuficiente; por ejemplo: cuando la
Constitucién prevé excepciones al ejercicio del referido derecho; cuando la
interpretacion que se hace de la disposiciéon que reconoce el derecho es irrazonable
o absurda; cuando la demanda reivindica un contenido manifiestamente ilicito y tal
ilicitud no es puesta en duda; cuando la titularidad del derecho requiere, de modo
necesario, condiciones adicionales de aplicacion; cuando se busca tutelar un &mbito
aparentemente protegido, pero que el Tribunal Constitucional ha excluido
expresamente en su jurisprudencia de observancia obligatoria, entre situaciones que
casuisticamente puedan presentarse. En este supuesto, atendiendo al caso concreto,
sera necesario tener en cuenta consideraciones adicionales al examen de tres pasos
sefialado supra, para determinar si lo alegado hace referencia al contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado, y con ello resolver la
procedencia de la demanda.

Consideramos que a partir de este analisis puede determinarse, de manera ordenada
y con coherencia conceptual, si la afectacion o la amenaza alegada en una demanda

4 Cfr., mutatis mutandis, RTC Exp. N° 01581-2010-PHD/TC, f. j. 6, STC Exp. N° 01417-2005-AA/TC, f. j.

25-27.
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incide realmente en el contenido protegido por el derecho fundamental invocado y.
en ese sentido, si prima facie merece tutela a través de un proceso constitucional;
prescindiéndose, pues, de nociones equivocas como la de “contenido esencial”.

Esto, desde luego, sin perjuicio de que casos auténticamente referidos al contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales que se invocan
finalmente puedan ser declarados improcedentes, en atencion a las otras causales de
improcedencia contenidas también en el Céddigo Procesal Constitucional.

Por otro lado, en el presente proyecto, como en otros, se suele hacer referencia a las
expresiones “doctrina jurisprudencial vinculante”, “precedente vinculante” o
“precedente constitucional vinculante”, entre otras similares.

La labor del juez constitucional, que tiene por fin ultimo el reconocimiento y la
tutela de los derechos, debe, precisamente, superar cualquier dificultad, limitacién o
formalidad que dificulte ese quehacer. En ese sentido, debe dejarse de lado
cualquier interpretacion formalista de una norma o un concepto. Ademads, debe
corregirse en sede de la interpretacion constitucional cualquier lectura formalista y
en puridad técnicamente incorrecta de la normatividad vigente, méxime si se trata
de tutelar los derechos.

Es pues, en este contexto, que en aras a la precision conceptual que le corresponde
mantener a este drgano colegiado, y sobre la base de lo dispuesto por nuestra
legislacién y por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la palabra
“vinculante” en el escenario de las expresiones arriba seflaladas es innecesaria por
redundante. Incluso puede generar cierta indeseable confusion, en la medida que
podria entenderse que algunas de dichas decisiones no tendrian dicho caracter.

Y es que, debemos tener presente que en el articulo VI del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional, in fine, se establece la figura de la “doctrina
jurisprudencial” o de la “jurisprudencia constitucional”. Se seflala en esta

disposicion que:

“Articulo VL- (...)

(...) Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley
y los reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional”.

Como puede apreciarse, en esta disposicion se recoge un mandato claro y
obligatorio dirigido a los jueces y juezas, de seguir las interpretaciones del Tribunal
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Constitucional. Siendo asi, consideramos nuevamente que la calificacion
“vinculante” resultaria redundante y tendria efectos indeseados, en la medida que
dicha expresién podria connotar que ademas existe doctrina jurisprudencial “no
vinculante”. '

18. Lo antes dicho, desde luego, no obsta la posibilidad para que, mutatis mutandis, en
un determinado caso los jueces o las juezas puedan no aplicar el criterio, regla o
interpretacion establecida por el Tribunal Constitucional en eun caso en concreto.
Aquello se materializa a través de la operacion conocida como distinguishing. A
mayor abundamiento, esto es posible siempre que exista una diferencia sustantiva
entre lo establecido como precedente constitucional o como doctrina jurisprudencial
y lo alegado o discutido en el nuevo caso. Empero, asi visto, el distinguishing no
resta entonces en absoluto eficacia al precedente constitucional o a la doctrina
jurisprudencial, y menos aun cuestiona su obligatoriedad, sino que a través de dicha
operacion tan solo se determina que la regla o criterio que estas contienen no son
aplicables al caso especifico, por estar fuera de los alcances alli se regula. Cosa
diferente es el planteamiento del overruling o cambio de los pardmetros
establecidos por un precedente (o una doctrina jurisprudencial)

19. Hechas estas salvedades, espero haber dejado en claro por qué, a pesar de estar de

acuerdo con el proyecto de resolucién que suscribo, considero que no debio
agregarse la expresidn “vinculante”, conforme ha sido sustentado en este voto.

S.
ESPINOSA-SALDANA BARRERA g\/ﬂ%y /%/ ;&;L,
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