TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.? 02747-2006-PA/TC
LIMA

MARIA MERCEDES SAMANEZ
CONCHA DE CONROY

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 16 dias del mes de mayo de 2006, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Gonzales Ojeda, Bardelli Lartirigoyen y
Vergara Gotelli, pronuncia la siguiente sentencia , con el fundamento de voto del magistrado
Gonzales Ojeda

ecurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Maria Mercedes Samanez
Concha de Conroy contra la sentencia de la Quinta Sala Civil de la Corte Superlor de Lima,
de fojapg 110, su fecha 11 de julio de 2005, que declara infundada la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 24 de febrero de 2004, la recurrente interpone demanda de amparo contra

la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP) solicitando que se deje sin efecto la

Resol 01on N.? 79415-86, de fecha 27 de octubre de 1986, se le otorgue una pension de

Jubllamon de viudez bajo los términos y condiciones del Decreto Ley N.° 19990 y de la Ley

N.® 23908, se cumpla con el pago de la pension de jubilacién conforme lo establece el

articulo 1° de la Ley N.° 23908 y, en consecuencia, se le abone una pension equivalente a
tres remuneraciones minimas Vitales con el correspondiente reajuste pensionario trimestral,
asi como el pago de los reintegros dejados de percibir y los intereses legales
correspondientes, mas costas y costos del proceso.

La emplazada contesta la demanda alegando que los errores de interpretacion en los

y 7 que hubiera incurrido la administracion anterior encargada del sistema nacional de
// / pensiones, que pudieran reflejarse en directivas o resoluciones administrativas respecto a la
/ /. aplicacion de la ley N.® 23908, no constituyen fuente de derecho, por lo que no esta
( obligada juridicamente a continuar aplicandolos.
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El Cuadragésimo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 7 de abril de
2004, declara fundada, en parte, la demanda, estimando que la demandante adquirié el
derecho al reajuste automatico de su pensién con el minimo vital sustitutorio vigente a la
fecha de la contingencia, y declara improcedente la demanda en el extremo referido al pago
de los intereses legales.

La recurrida, revocando la apelada, declara infundada la demanda.

FUNDAMENTOS

._En atencion a los criterios de procedencia establecidos en el fundamento 37 de la STC

1417-2005-PA, que constituye precedente vinculante, y en concordancia con lo dispuesto
eny el articulo VII del Titulo Preliminar y los articulos 5.°, inciso 1), y 38.° del Cddigo
Procesal Constitucional, en el presente caso, aun cuando se cuestiona la suma especifica de
la|pensién que percibe la demandante, procede efectuar su verificacidén toda vez que se
encuentra comprometido el derecho al minimo vital (S/. 415.00)

§ Delimitacion del petitorio

La demandante pretende que se le incremente el monto de su pensiéon de viudez como
consecuencia de la aplicacion de los beneficios establecidos en la Ley N.° 23908.

§ Analisis de la controversia
\

En la STC 5189-2005-PA, del 13 de setiembre de 2006, este Tribunal, atendiendo a su
funcion ordenadora y pacificadora, y en mérito de lo dispuesto en el articulo VII del Titulo
Preliminar del Cdédigo Procesal Constitucional, acord6 precisar los criterios adoptados en
la STC 198-2003-AC para la aplicacién de la Ley N.° 23908, durante su periodo de
vigencia, y dispuso la observancia obligatoria de los fundamentos juridicos 5 y del 7 al 21.

En el presente caso, de la Resolucion N.° 79415-86 de fecha 27 de octubre de 1986,
obrante a fojas 3, se evidencia que se otorgd a la demandante pension de viudez a partir del
28 de setiembre de 1985, por el monto de I/ 495.85.

La Ley N.° 23908 (publicada el 07-09-1984) dispuso, en su articulo 2°: “Fijese en
cantidades 1guales al 100% y al 50% de aquella que resulte de la aplicacion del articulo
anterior, el monto minimo de las pensiones de viudez y las orfandad y de ascendientes,
otorgadas de conformidad con el Decreto Ley N.° 19990,
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6. Para determinar el monto de la pensién minima vigente a la fecha de la contingencia, se
debe recordar que, conforme a lo dispuesto en el Decreto Supremo N.° 018-84-TR del 1 de
setiembre de 1984, la remuneracion minima de los trabajadores era el resultado de la
adicion de tres conceptos remunerativos, uno de los cuales era el sueldo minimo vital.

7. Asimismo que para establecer la pensiéon minima a la fecha de la contingencia, en el
presente caso resultan de aplicacion los Decretos Supremos N.*° 023 y 026-85-TR, del 1 de
agosto de 1985, que establecieron el Sueldo Minimo Vital en I/. 135.00 intis, resultando
que, a dicha fecha, la pensién minima del Sistema Nacional de Pensiones se encontraba
fijada en I/. 405.00.

8. No obstante debe precisarse que conforme a lo dispuesto por las Leyes N.*° 27617 y
27655, la pension minima establecida para el Sistema Nacional de Pensiones esta
determinada por el numero de afios de aportaciones acreditadas por el pensionista. En ese
sentido y en concordancia con las disposiciones legales, mediante la Resolucion Jefatural
N.° 001-2002-JEFATURA-ONP (publicada el 03-01-2002), se dispuso incrementar los
niveles de pensién minima mensual de las pensiones comprendidas en el Sistema Nacional
de Pensiones a que se refiere el Decreto Ley N.° 19990, estableciéndose en S/. 270.00 el
monto minimo de las pensiones derivadas (sobrevivientes).

9. Por consiguiente, al constatarse con las boletas de pago obrantes a fojas 4 que la
demandante percibe un suma superior a la pension minima vigente, se advierte que,
actualmente, no se esta vulnerando su derecho al minimo legal.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Pera

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda.

Publiquese y notifiquese.

SS.

GONZALES OJEDA
BARDELLI LARTIRIGOYEN
VERGARA GOTELLI

Dr. Daniel Rigallo Rivadeneyra
SECRETARIO RELATOR 1)
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EXP. N.° 02747-2006-PA/TC

LIMA

MARIA MERCEDES SAMANEZ CONCHA
DE CONROY

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO GONZALES OJEDA

Si bien concuerdo con el fallo del presente caso que declara infundada la demanda de
amparo de autos, no comparto que el mismo (o los fallos estimatorios, desestimatorios e
improcedentes en otros casos referidos a la materia pensionaria) se funde en las razones
desarrolladas en la sentencia recaida en el Exp. N.° 1417-2005-PA/TC (Caso Anicama),
publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de julio de 2005, que constituyen precedente
vinculante.

En efecto, al cabo de un afio y meses de aplicacion del mencionado precedente a cientos de
casos, relativos al derecho fundamental a la pension, he procedido a evaluar mi posicion
sobre los fundamentos de dicha sentencia y si bien en un principio la suscribi, hoy, después
de una meditada reflexion, procedo a apartarme de los fundamentos de tal precedente,
principalmente por dos razones: de un lado, no comparto el planteamiento que sostiene la
supuesta eficacia diferida de los derechos econdmicos y sociales y por otro lado, cuestiono

/la llamada tesis de los “derechos fundamentales de configuracion legal”, para configurar el
contenido constitucional de los derechos fundamentales.

1) Con relacion a la supuesta “distinta eficacia que presentan los derechos
fundamentales” (fundamentos 13 a 19 del caso Anicama), se parte de distinguir los
derechos en aquellos que son de preceptividad inmediata o autoaplicativos de aquellos
otros denominados prestacionales, de preceptividad diferida, progresivos o
programaticos, seflalandose que a estos ultimos pertenecen los derechos econdémicos y
sociales.

Hoy tal postura se encuentra en franca retirada. Asi, baste citar el punto 5 de la
Declaracion y Programa de Accion de Viena, adoptada por la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos en junio de 1993, en el ambito de Naciones Unidas, que dice:
“Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en
forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso.”

Persistir en una tesis como la esgrimida en el precedente, es no reconocer los cambios
sociales operados en el mundo de cara al siglo XXI. Los derechos econdmicos,
sociales o culturales son tan eficaces como los derechos individuales. Los Derechos
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Humanos son como se dice en la Declaracion citada indivisibles e interdependientes.
El ser humano necesita de todos ellos para poder realizarse como persona.

En la tesis del precedente del caso Anicama, por ejemplo, el derecho al voto seria un
tipico derecho de preceptividad inmediata. Sin embargo, el ejercicio de tal derecho
también requiere de todo un aparato burocratico, de toda una infraestructura y de un
amplio financiamiento para poder ser ejercitado adecuadamente; y ello no es un
problema de eficacia, sino de cobertura y titularidad. Cada cierto tiempo los
ciudadanos mayores de 18 afios votamos y elegimos a nuestras autoridades politicas
porque el Estado y la sociedad han destinado los recursos necesarios para ello. En ese
sentido, el derecho es eficaz.

En el caso del derecho a la educacion y del derecho a la salud, el Estado (a través de su
accion de gobierno) y la sociedad (a través del pago de sus impuestos) hacen los mas
grandes esfuerzos para que todos disfruten de tales derechos (cobertura y titularidad).
Una vez que son titulares del derecho, este se torna eficaz porque tienen derecho a la
prestacion, independientemente de que se trate de un derecho econdémico, social o de

- libertad (Casos Azanca Alheli Meza Garcia, Exp. N.° 2945-2003-AA/TC, y Pablo
Miguel Fabian Martinez, Exp. N.° 2002-2006-PC/TC).

Lo mismo se puede decir del derecho a la pension. Lo que ocurre es que la
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos de la materia han
reconocido su caracter universal y progresivo (articulo 10.° de la Constitucion) debido
a que la cobertura y titularidad de tal derecho es mas compleja (principalmente por los
aportes para financiar la pension). Sin embargo, cuando la cobertura y la titularidad
existe (y se ha podido asegurar la financiacion para todos o para un determinado
namero de personas) el derecho es eficaz. Eso es lo que pasa con casi todos los casos
que llegan al Tribunal Constitucional en materia de pensiones, las personas son
titulares del derecho a la pension porque han aportado a alguno de los regimenes
pensionarios vigentes en el Pert y cumplen con la edad para recibir su pensiéon o han
alcanzado la contingencia. Es decir, para todas las personas que han recurrido a la via
del amparo el derecho a la pension es eficaz.

Ahora bien, ;qué ocurre con las personas que no han aportado nunca?, desde una
perspectiva juridica y judicial no seran titulares de tal derecho y por ello, tal supuesto
no sera protegido por el amparo, no obstante que el Estado podra buscar formulas de
cobertura y proteccion. Una cosa es la cobertura, - es decir, su universalizacion, la
posibilidad de que todos sean titulares del derecho - y otra la eficacia. Es por ello que
en los casos de amparo en materia de pensiones en que se ha estimado la demanda el
derecho a la pensidn ha sido plenamente eficaz, porque el demandante era titular del
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derecho a la pension. Por tanto, sostener que el derecho a la pension, al ser un derecho
social, es de eficacia diferida es cuando menos discutible.

2) De otro lado, el precedente se adscribe a la tesis “de los derechos fundamentales de
configuracion legal” (fundamentos 11 y 12). Los derechos fundamentales, o como el
fundamento 4 de la misma sentencia los llama: derechos constitucionales, son los que
estan reconocidos en la Constitucion. Son instituciones juridicas. Dichas instituciones
parten de la conexidn entre el ordenamiento juridico y los hechos sociales. La realidad
social, econdmica y politica, imperante en una época determinada, serd la que
condicione los elementos configuradores, o las particularidades y caracteristicas de la
institucion juridica o derecho constitucional de que se trate, el cual serd objeto de
analisis e interpretacion.

Asi el derecho a la seguridad social (pension y salud) ha tenido una larga evolucion
que se expresa, después de la segunda guerra mundial, en su reconocimiento en
muchas Constituciones del Mundo y sobre todo en diversas declaraciones y tratados de
derechos humanos '.

Conforme al principio de supremacia de la Constitucion y a su caracter normativo, es a
partir del derecho reconocido en ella desde donde se debe realizar el analisis e
interpretacion. En ese sentido, debido a la caracteristica abierta de las disposiciones
constitucionales —incluidos muchos de los derechos— es que la interpretacion en
funcion del caso concreto es fundamental.

Tal interpretacion debera efectuarse conforme a las reglas de interpretacion
constitucional generalmente aceptadas (entre otras las mencionadas en la sentencia

" Asi para el caso del derecho a la seguridad social algunas declaraciones y tratados de derechos humanos
dicen:

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), Articulo 22: “Toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), Articulo XVI: “Toda persona tiene
derecho a la seguridad social que lo proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o0 mentalmente
para obtener los medios de subsistencia”.

Protocolo de San Salvador (1988), Articulo 9: “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la
proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones
de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes. 2. Cuando se trate de personas que se encuentran
trabajando, el derecho a la seguridad social cubrira al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion en
casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida
por maternidad antes y después del parto.”
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recaida en el Exp. N.° 5854-2004-PA/TC, fundamento 12), pero sobre todo a partir de
la regla de interpretacion constitucional de los derechos y libertades reconocida en la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion que obliga a interpretar tales
derechos y libertades conforme a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
los tratados de derechos humanos que ha suscrito el Perl, y, conforme a la
jurisprudencia que hayan dictado los drganos de garantia de tales tratados (Articulo V
del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional).

De ahi que para la configuracion del contenido de cualquier derecho constitucional
tengan primacia la Constitucidn, los tratados internacionales de derechos humanos y la
jurisprudencia de sus 6rganos de garantia.

La ley sola, como se desprende de la sentencia, no puede configurar el contenido de un
derecho fundamental o constitucional, porque precisamente esa ley es la que sera
sometida al juicio de constitucionalidad, considerando el caracter objetivo y subjetivo
] de los derechos constitucionales. Lo que hace la ley es regular el ejercicio o imponer
1/ limites al ejercicio de un derecho constitucional, pero no puede “configurar su
/ contenido”, sino, ;que diferencia habria entre un derecho constitucional y un derecho
/ de orden legal?

Por ello, discrepo de la delimitacion del contenido constitucionalmente protegido de
los derechos fundamentales a los que se refieren los tres Ultimos parrafos del
fundamento 27 ya que insisten en la tesis de la configuracion legal de los derechos
fundamentales. Igualmente, considero innecesaria y mas bien discutible la cita del
fundamento 20, los fundamentos 21 y 22 eran suficientes.

En el mismo sentido, los fundamentos 33 a 35 se refieren “al derecho fundamental a la
pension como derecho fundamental de configuracion legal”. Al respecto, en el
fundamento 34 se sefiala: “Referir que el derecho fundamental a la pension es uno de
configuracion legal, alude a que la ley constituye fuente normativa vital para delimitar
el contenido directamente protegido por dicho derecho fundamental y dotarle de plena
eficacia.” (subrayado agregado)

Las leyes deben ser interpretadas de conformidad con la Constitucion, y no la
Constitucion de conformidad con la ley. De modo que ese contenido “directamente
protegido™ o “constitucionalmente protegido”, debe ser determinado a partir de la
Constitucion y de los tratados de derechos humanos, como hemos sefialado lineas
arriba.

Por ejemplo, en el caso del derecho fundamental a la pension serd el Convenio N.° 102
de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT), sobre seguridad social (norma
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minima) %, la norma pertinente para perfilar el contenido constitucionalmente protegido
de tal derecho. Asi, formaran parte de tal contenido el requisito de la edad (articulo
26.° del Convenio) y los afios de aportacion (articulo 29.° del Convenio) N

En efecto, desde la perspectiva institucional de los derechos fundamentales el
contenido de los derechos hace referencia al objeto o a los bienes juridicos subyacentes
a tal institucion, especialmente para poder determinar las potestades de accion que el
derecho otorgara a sus titulares a los efectos de que puedan ejercitarlo dentro de los
limites constitucionalmente admitidos. *

Por tanto, la ley no es indispensable o vital para la determinacion del contenido de un
derecho fundamental, pero los tratados de derechos humanos, entre los cuales se
encuentran los de la OIT, si. La ley sera util para determinar el cauce y ejercicio del
derecho a fin de lograr su mayor efectividad y optimizacion.

El fundamento 37 referido a la “determinacion del contenido del derecho fundamental
a la pension” otorga especial relevancia a la ley para configurar el contenido
constitucional del derecho a la pensidon, método interpretativo con el que discrepo.

Por ello los literales a) y b) del fundamento 37 no deberian sefialar que el contenido se
constituye por las “disposiciones legales” referidos al acceso y a los requisitos para la
obtencion del derecho a la pension. Sencillamente, la edad, los afios de aportes, asi
como el acceso, el cumplimiento de las contingencias, la denegacion de la pension
cuando se tenga derecho a ella y la privacion arbitraria de la pension formaran parte del
contenido constitucionalmente protegido, entre otros caracteres, que podran
configurarse segln los casos.

Respecto del literal ¢) del fundamento 37 relativo a que el minimo vital formaria parte
del contenido constitucional, estimo que si bien me parecen loables las razones para
comprender tal supuesto, en rigor no existe una razon juridica para cuantificar la
competencia del amparo para conocer solo de casos en los que se encuentre
comprometido un monto inferior al minimo; ;por qué aquellos casos cuyo monto
pensionario supere en un sol al minimo deberan ir a la via ordinaria?. La proteccion de
los derechos fundamentales no puede estar sujeta a cuantias.

? Convenio celebrado en 1952 y ratificado por el Pert en 1961.

* Cabe precisar que en el marco de la OIT también existe el Convenio N.° 128, sobre prestaciones de
invalidez, vejez y sobrevivientes celebrado en 1967, pero que no ha sido ratificado por el Peru. Cuando se
ratifique sus normas también servirian para perfilar el contenido del derecho a la pension.

* FREIXES SAN JUAN, Teresa. La Constitucion y el sistema de derechos fundamentales y libertades
publicas. En: Administracion Publica y Constitucion. Reflexiones sobre el XX Aniversario de la Constitucion
Espafiola de 1978. Instituto Nacional de Administracion Pablica, Madrid, 1998. p. 156.
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Con relacion al literal g) del fundamento 37 relativo al tema de los reajustes
pensionarios estimo que su inclusiéon dentro del contenido del derecho a la pension
dependera de los casos que se presenten, no siendo lo mas adecuado un rechazo de
plano.

El contenido de los derechos fundamentales debe definirse en relacion con los intereses
sociales protegidos en el momento en que se proceda a su juridificacion, entendiendo,
eso si, que tales intereses pueden evolucionar y originar variaciones en el régimen
juridico de la institucion mientras los cambios no alteren su propia naturaleza.’ Es
decir, el contenido de un derecho constitucional hace avanzar y evolucionar el sistema
legal porque su interpretacion es mas amplia que la legal; no al revés.

El fundamento 37 del precedente en el fondo no hace otra que cosa que encasillar los
casos a determinados supuestos, que por lo demas obedecen a un régimen legal
pensionario preconstitucional, sujeto a cambios, impidiendo ver las especificidades de
cada caso y el particular drama que ellos encierran. En suma “petrifica” el contenido
constitucional del derecho a la pension en funcién de la ley convirtiéndonos en
“prisioneros” de ella.

Por todas estas consideraciones emito este fundamento de voto en el presente caso, pero
que se refiere en rigor al precedente vinculante del caso Anicama que fundamenta nuestra
decision. Estimo que tal precedente debe ser revisado en su totalidad y en tanto ello no
ocurra me veo obligado a seguirlo en virtud de su cardcter vinculante, y como muestra de
respeto a las decisiones del supremo intérprete de la Constitucion que es el Tribunal
Constitucional del Perd.

Sr.

GONZALES OJEDA

S Ibid.

Dr. DaniellFigallo Rivadeneyra
SECRET\ARIO RELATO )
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