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EXP. N.° 00411-2011-PC/TC
LORETO
PAULINA FARTO LINO PIMENTA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 19 dias del mes de agosto de 2011, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Alvarez Miranda, Vergara Gotelli y
Beaumoent Callirgos, pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto del
magistrado Vergara Gotelli que se adjunta

ASUNTO

Rechrso de agravio constitucienal interpuesto por dofia Paulina Farto Lino
Pimenta contra la sentencia de la Sala Civil Mixta de la Corte Superior de Justicia de
Loreto, de fojas 58, su fecha 30 de noviembre de 2010, que declara infundada la
demanda de fumplimiento de autos,

ANTECEDENTES

La rdcurrente interpone demanda de cumplimiento contra el Gobierno Regional
de Loreto, gon el objeto de que se cumpla con ia Resolucion Ejecutiva Regional 321-
2010-GRL-P, de fecha 10 de marzo de 2010, mediante la cual se ordena la nivelacion de
su pension e cesantia con la remuneracion equivalente a la que percibe un trabajador
en actividad de la categoria F-5, en lo que respecta a la subvencién alimenticia.
Asimismo policita el pago de devengados desde noviembre de 2002, fecha en que se
produjo el|reajuste en mérite a la Resolucién Ejecutiva Regional 1248-2002-CTAR-
LORETO/D1, mas los intereses legales correspondientes.

blico/Regional de Loreto contesta la demanda y solicita que se
la declare improcedénte y/o/infundada, alegande que el pago de la actora no se realizd
debido a que expedirge la resolucién administrativa ya se habia elaborado el
presupuesto para el ejercigio del afio fiscal 2010.

El Segundo Juzgado Civil de Maynas, con fecha 23 de agosto de 2009, declara
fundada la demanda/por estimar que el mandato referido al reconocimiento de la
subvencion alimentiCia cumple con los requisitos minimos comunes y que la finalidad
del examen sobre/cumplimiento estd orientado al cumplimiento eficaz del mandato y
no al cumplimiegto formal.

La Sala Civil competente revoca la apelada y declara infundada la demanda por
considerar que uno de los requisitos es la existencia de un mandamus, €] cual solo se
configura si tiene virtualidad y legalidad suficiente, es decir que la resolucion
administrativa materia de cumplimiento debe haber side emitida validamente con
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sujecién al ordenamiento juridico y a los precedentes del Tribunal Constitucional, lo
que no se ha configurado en atencidn a la Ley 28389 y a la Ley 28449,

FUNDAMENTOS

§ Objeto del proceso de cumplimiento

El artl'm}lo 200, inciso 6, de la Constitucidon Politica establece que la accion de
cumplimiento procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar
una norma legal o un acto administrativo. Por su parte, ¢l articulo 66, inciso 1,
del Cédigo Procesal Constitucional sefiala que el proceso de cumplimiento tiene
por objeto que el funcionario o autoridad renuente dé cumplimiente a una norma
tegal o efiecute un acto administrativo firme.

Naturaleza de los requisitos minimos del mandamus contenido en una
norma/legal y en un acto administrativo. Reiteracion de jurisprudencia.

Enla ISTC 00102-2007-PC/TC este Tribunal sefiald, al evaluar los alcances de la
STC 0168-2005-PC/TC, que “para lograr la plena proteccion del derecho a
defender la eficacia de normas legales y actos administrativos mediante el
proceso de cumplimiento es necesario que previamente se verifiquen dos
acciones concretas, La primera, contenida en la norma procesal y derivada del
articulo 200, inciso 6, de la Constitucion, referida a la comprobaciéon de la
actitud renuente por parte del obligado a cumplir (funcionario o autoridad
pablica) y en segundo orden, la verificacion de la caracteristicas minimas
comunes del mandato de [a norma legal, del acto administrativo o de fa orden de
emisién de una resoluc:lon o un reglamento. En tal sentido, se ha precisade que
solo de cumplirse supuestos el proceso de cumplimiento prosperard,
haciéndose hin que “de no reunir tales caracteristicas [minimas

decir, to de los requisitos minimos del mandamus contenido en
una rnorma legal, £n un acto administrativo o en la orden de emisidén de una
resolucién o un/reglamento se convierte en una exigencia indispensable para
determinar la pfocedencia del proceso de cumplimiento” (fundamento 3).

3. En el misphe pronunciamiento, y al haberse delimitado los requisitos de
procedibifidad, se dejd sentado a modo de conclusién “que la idoneidad o no del
proceso/de cumplimiento [...], dependerd de la verificacién de los requisitos
minimds comunes del mandato, por lo que en concordancia con lo previsto en el
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articulo 70 del Cddigo Procesal Constitucional —que regula las causales de
improcedencia del proceso de cumplimiento— la utilizacion de dicha via no serd
procedente cuando una vez evaluada la norma legal o acto administrativo se
determine que estas no contienen en el mandato que llevan [o deben llevar]
inserte-fas caracterfsticas basicas para pretender lograr la defensa constitucional
de su eficagia” (fundamento 4).

La virtualidad o exigencia de un derecho incuestionable como requisito
adicional del acto administrativo. Reiteraciéon de jurisprudencia.

Del mismg modo, en la STC 00102-2007-PC/TC, al referirse a la evaluacion
sobre el fando de la controversia que corresponde realizar una vez efectuada la
comprobagion de los requisitos de procedibilidad, el Tribunal precisé que en el
caso de yn acto administrativo deberd evaluarse que éste contenga, en primer
término, /el reconocimiento de un derecho incuestionable del reclamante y, en
segundg lugar, que se individualice al beneficiaric. En lo que concierne al
primer/elemento en la sentencia precitada se establecid que “este Tribunal

inistrativos, o que el derecho reclamado esté sujeto a interpretaciones
dlS(pal'eS Asi, cuando deba efectuarse un pronunciamiento sobre el fondo de la
controversia se debera revisar si existe algin cuestionamiento al derecho
reconocido al reclamante, pues de haberlo —a pesar de la naturaleza del proceso
de cumplimiento— corresponderd su esclarecimiento. De verificarse que el
derecho no admite cuestionamiento sponderd amparar [a demanda; por el
contrario, cuando el derecho sea-debatido por alglin motivoe, como por ejemplo
por estar contenido en u mistrativo invalido o dictado por drgano
incompetente, la demanda debera désestimarse, en tanto el acto administrativo
carece de la virtualidad suficienye para configurarse en un mandato por no tener
validez legal. En este supugsfo, el acto administrativo se ve afectado en su
validez, al sustentarse en pdrmas que no se cifien al marco legal previsto para el
otorgamiento del benefiCio, lo que significa que no contienen un derecho
incuestionable” (fundgfmento 6, segundo parrafo).

Es pertinente cionar que el criterio para verificar la virtualidad de un
mandato se ha mtilizado de manera uniforme y reiterada en la jurisprudencia de
este Tribunal/En efecto, en las SSTC (1676-2004-AC/TC, 03751-2004-AC/TC,
-PC/TC, 05000-2007-PC/TC, 05198-2006-PC/TC, 04710-2009-
PC/TC y-02807-2010-PC/TC al resolver controversias relacionadas con el bono
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por-funcion jurisdiccional y el bono por funcion fiscal se desestimaron las

emandas al concluirse que el acto administrative carecfa de virtualidad y

" legalidad suficientes para constituirse en mandamus, y que por ende no podia ser
' exigible altravés del proceso de cumplimiento.

§ Requisitq especial de la demanda

6. Con ¢! documento presentado a la Oficina de Administracién Documentaria,
Unidad de Tramite Documentario del Gobierno Regional de Loreto, de fecha 16
de abril{de 2010 (f. 6), se acredita que la demandante cumplié con el requisito
previstg en el articulo 69 del Cédigo Procesal Constitucional.

tacién del petitorio

presente caso, se solicita el cumplimiento de la Reseclucién Ejecutiva
Regional 321-2010-GRL-P, que incluy6 la subvencion alimenticia en su pension
de ¢esantia como concepto nivelable,

8§ Analisis de la controversia

8. En la STC 0168-2005-PC/TC, este Colegiado ha precisado los requisitos
minimos que debe reunir el mandato contenido en una norma legal o en un acto
administrativo para que sea exigible a través del proceso de cumplimiento. En tal
sentido, el mandato cuyo €umplfmiento exige la parte demandante satisface
dicho requisito, de modo que cabg emitir un pronunciamiento de mérito.

9. En la STC 02924-2004-ACAC, luego de expedida la STC 0050-2004-AV/TC,
0051-2004-A1/TC, 0004,2005-A/TC, 0007-2005-Al/TC, 0009-2005-AI/TC,
que resolvié la demanda de inconstitucionalidad contra las Leyes 28389 y
28449, este Tribung! Constitucional dejo sentade, al referirse al articulo 3,
numeral 2, de la Ley' 28389, de Reforma Constitucional, que modificé la Primera
Disposicién Fina¥'y Transitoria de la Constitucion, que “en la actualidad, la
Constitucion expresamente prohibe la nivelacion de la pensidn que viene
percibiendo pensionista del régimen del Decreto Ley N.° 20530 con la
remuneracion que percibe un servidor en actividad de igual nivel y categoria,
estableciendo, ademas, que dicha norma debe ser aplicada de modo inmediato,
por lo que declarar fundada la demanda supondria atentar contra lo
expresamente previsto en la Constitucion” (fundamento 1, segundo pérrafo).
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10.  Asimismo en la precitada sentencia se establecié que “conforme a lo dispuesto
pot el articulo 103.° de la Constitucién “la ley, desde su entrada en vigencia, se
aplica a las consecuencias de las relaciones v situaciones juridicas existentes

. y no fiene-fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia

! al cuandq, favorece al reo”. (el resaltado es nuestro). De esta forma, la propia
Constitucion ino sdlo cierra la posibilidad de nivelar las pensiones de los

// jubilados cop las de los servidores en actividad a futuro, sino que ademds
determina que un pedido como el de la demandante deba ser desestimado en
tanto que nofresulta posible el dia de hoy disponer el pago de dinero en atencién
a una supuesta disparidad pasada” (fundamento |, tercer pdrrafo).

11.  El criteriof esbozado ha sido reiterado en las SSTC 02543-2007-PC/TC, 0033-
2007-PA/TC, 03474-2007-PA/TC y 05567-2008-PC/TC, en las que se ha
precisadg que “la nivelacidon pensionaria establecida para las pensiones de
cesantia/ otorgadas conforme al Decreto Ley 20530, en aplicacidn de la Ley
23495 y su norma reglamentaria, no constituye, por razones de interés social, un
derecho exigible, mas atn cuando el abono de reintegros derivados del sistema
de reajuste creado por el institufo en cuestion no permitiria cumplir con la
finalidad de la reforma constitucional, esto es, mejorar el ahorro pablico para
lograr el aumento de las pensiones afds/bajas. A ello debe agregarse que en la
STC 0050-2004-Al/'TC y otros,-€ste Celegiado ha sefialado que “no [se] puede
ni [se] debe avalar intento alguno de abuso en el ejercicio del derecho a lu
pension”.

12 El fundamento en el cual sg/Sustenta la Resolucion Ejecutiva Regional 321-
2010-GRL-P para recongeer la nivelacion de la subvencion alimenticia es que
“el derecho materia reclamacidn se origind al momento de cese del
recurrente, es decir miichos afios antes de que se expidieran la Ley N.° 28389 y
la Ley N.° 28411, por lo que al tener la calidad de derecho adquirido resulta
factible estimar en parte la reclamacion en cuanto a la subvencion alimenticia
por tener las caracteristicas de irrenunciables.” Tal alegacion, sin embargo,
resulta contraria al criterio que este Tribunal viene utilizando al resolver
controversias de la misma naturaleza y que en este caso debe ser reiterado, en el
sentido de que la nivelacién pensionaria no constituye por razones de interés
social un derecho exigible. La inexigibilidad, como lo ha precisado este
Tribunal, reposa en dos situaciones. Por un lado, la proscripcién de la nivelacion
pensionaria a partir de la Ley de Reforma Constitucional; y por el otro, la
sustitucion de la teoria de los derechos adquiridos conforme al articulo 103 de la
Constitucion. De ahi que no pueda avalarse la tesis de la Administracién, que
basa el reconocimiento de la nivelacién en su calidad de derecho adquirido
originado al momento del cese.
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13.  Como se ha explicitado en los fundamentos 3 y 4, la virtualidad de!l mandato
contenido en el acto administrativo dependeré de su validez legal, es decir si en
su formulacién se respetd el marco de la legalidad haciéndolo un derecho
incuestionable para el reclamante. En este caso, la nivelacion ordenada, ademas
de no tratarse de un derecho exigible por las razones anotadas supra, resuita ser
contraria a las Leyes 28389 y 28449, lo que permite concluir que la resolucion
administrativa cuyo cumplimiento se exige carece de la virtualidad suficiente
para convertirse en un mandamus, por lo que la demanda debe ser desestimada.

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

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA {2 demanda porque no se ha acreditado que la emplazada haya
incumplido la obligacién reconocida en la Resolucién Ejecutiva Regional 321-2010-
GRL-P.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVAREZ MIRANDA
VERGARA GOTELLI
BEAUMONT CALLIRGOS
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
VERGARA GOTELLI

Emito el presente voto por las sigutentes consideraciones:

I

La recurrente interpone demanda de cumplimiento contra €l Gobierno Regional de
Loteto con el objeto de que se cumpla con la Resolucion Ejecutiva Regional 321-
2010- GRL-P, de fecha 10 de marzo de 2010, mediante la cual se ordena la
nivelacién.-de. su pensidn de/cesantia con la remuneracién equivalente a la que
rmbe un trabajador en actividad de la categoria F-5, en lo que respecta a la
ubvencion alimenticia. Asimismo solicita el pago de devengados desde noviembre

/ dé 2002, fecha en que se produjo el reajuste en mérito a la Resolucién Ejecutiva
//Regional 12I,48-2002-CTAR -LORET0/0I, mas los intereses legales
’ uorrespondientes

. El Segundo Juzgado Civil de Maynas, con fecha 23 de agosto de 2009, declard

fundada la démanda por estimar que el mandato referido al reconocimiento de la
subvencidn alimenticia cumple con los requisitos minimos comunes y que la
finalidad del examen sobre cumplimiento est4 orientado al cumplimiento eficaz del
mandato y no sélo al cumplimiento formal. Por su parte la Sala revisora revocd la
apelada y declaré , infundada la demanda por considerar que uno de [os requisitos es
la existencia de un mandamus, el cual solo se configura si tiene virtualidad y
legalidad suficiente, es decir que la resolucién administrativa materia de
cumplimiento debe haber sido emitida validamente con sujecion al ordenamiento
Juridico y a los precedentes del Tribunal constitucional, lo que no se ha configurado
en atencion a la Ley 28389 y a la Ley 28449,

El proyecto puesto a mi vista en su fundamento 5 sefiala que "Es perfinente
mencionar que el criterio para verificar la virtudlidad de un mandato se ha
utilizado de manera uniforme y reiterada en la jurisprudencia de este Tribunal. En
efecto, en las SSTC 01676-2004-AC/TC, 03751-2004-4C/TC, 02214-2006-PC/TC,
03000-2007-PC/TC, 05198-2006-0C/TC, 04710-2009-PC/TC y 02807-2010-PC/TC
al resolver controversias relucionadas con el bono por funcion jurisdiccional y el
bono por funcion fiscal se desestimaron las demanda al concluirse que el acto
administrativo carecta de virtualidad y legalidad suficientes para constituirse en
mandamus, v que por ende no podia ser exigible a través del proceso de
cumplimiento".
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4. Al respecto debo indicar que si bien en causas anteriores consideré que este tipo de
pretensiones debia ser rechazado en atencion a lo establecido en la Décima Primera
Disposicion Transitoria y Final de la Ley N° 26553, del 14 de diciembre de 1995,
que sefialé el bono por funciéwn jurisdiccional ro lenia cardcter pensionable,
concordando ello con la Resolucidn Administrativa del Titular del Pliego del Poder
Judicial N° 193~ 1999-SE-TP-CME-PJ, de fecha 9 de mayo de 1999, que en su
articulo segundo establecio que la bonificacion por funcion jurisdiccional no es
pensionable. Con posterioridad (SSTC 2784-2007-PC/TC, 02518-2010-PC/TC y
0986-2010-PC/TC) he manifestado que:

La Constitucion Politica del Estado sefiala en su articulo 138° que "La pofestad de
administrar justicia emana del pueblo v se eferce por el Poder Judicial g través de sus
Srganos jerdrquicos con arregle a la Constitucicn y a las leyes.”. Asimismo en el
articuleT46° refiere que el Estado garantiza a los magistrados judiciales: "(..) 4. Una
rgmiz/neracién\uque les asegure un nivel de vida dignoe de su mision y jerarguia.”, lo que
Aignifica que &l constituyente ha considerado que el Juez, por la labor primordial que
realiza en el skrvicio de justicia, debe recibir una remuneracion que le permita a él y a
su familia una vida decorosa, es decir que esté provisto de los ingresos minimos
requeridos pgr un funcionario con tal relevancia en un Estado de Derecho. Es asi que
considero que la Carta Constitucional se ha preocupado de las provisiones para una
vida digna del juzgador, pretendiendo mediante la citada disposicion no sélo asegurar
las condicignes de v da sino también asegurar la calidad de la funcion gque realiza.
FEntonces Iénemos que habiendo la Constitucion dado tal importancia al Juez, este
Col’egfadofno puede contravenir ¢l sentido de la norma constitucional, puesto que en
este caso [resulta evidente que el mayor apoyo que debiera brindar el Estado a sus
Jjueces es /cuando ya han cesado, puesto que su salida del servicio constituye momento
en que mds necesita de la sociedad. Es en atencion a dicha realidad, de la que este
Colegiadio no puede escapar, que considero como necesidad inmediata un cambio en la
linea jurisprudencial de este Tribunal, ya que siendo los principales garantes de la
vigencig efectiva de los derechos fundamentales es irrazonable desproteger al Juez
cuandy debicra —conforme se desprende del mandato constitucional— rtener mayor y
mejor proteccion para asegurar un nivel de vida digno en el momento en que mas
necesita de la proteccion del Estado. Considero asaz injusta la prolongacion del tiempo
a través de largos afios sin solucidn a este reclamo que alcanza a todos los jueces del
Perii en situacion de cesacion o jubilacion,

;.l" -

Con lo expresado en el fundamento anterior considero necesario analizar la
controversia para verificar si el mandato que la parle demandante pretende ejecutar
cumple con los requisitos exigidos en el referido precedente vinculante, debiendo,
evidentemente, evaluar los hechos a la luz de la Constitucion y no simplemente de
disposiciones de menor rango que finalmente pueden Hegar a ser transgresoras de
derechos fundamentales de la persona humana.

5. En tal sentido debo expresar mi desacuerdo con el fundamento 5 de la presente
sentencia pues, como he mencionado en el fundamento anterior, en los procesos
constitucionales —procesos de cumplimiento—, donde se solicite la nivelacién de la
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pensién de cesantfa por los conceptos de Bono por funcién fiscal y/o funcidn
jurisdiccional corresponderd estimar la demanda.

6. No obstante. en el presente caso, se tiene que la actora solicita al Gobierno Regional
de Loreto el cumplimiento de la Resolucion Ejecutiva Regional 321-2010-GRL-P,
con el objeto de que se nivele su pensidn de cesantia con la remuneracion
equivalente a la que percibe un trabajador en actividad de la categoria F-5, en cuanto
a la subvencidn alimenticia.

7. Al respecto, debemos indicar que en la STC 02924-2004-AC/TC, luego de expedida
la STC 0050-2004-ALTC, 0051-2004-Al/TC, 0004-2005-A1/'TC, 0007-2005-Al/TC,
0009-2005-AVTC (acumulados), que resolvid la demanda de inconstitucionalidad
contra las Leyes 28389 y 28449, este Tribunal Constitucional dejo sentado, al

7/ referirse al articulo 3 numeral 2 de la Ley 28389, de Reforma Constitucional, que

A modificé la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion que "en la
_,{;’f actualidad, la Constitucion expresamente prohibe la nivelacion de la pension que
I ~viene percibiendo un pensionista del régimen del Decreto Ley 20530 con la

-~ remuneracién que percibe un servidor en actividad de igual nivel y categoria,

' estableciéndose ademas que dicha norma debe ser aplicada de modo inmediato, por

lo que dedlarar fundada la demanda supondria atentar contra lo expresamente
previsto elj' la Constitucidn” (fundamento 1, segundo pérrafo).

8. Asimismb en la precitada sentencia se establecio que "conforme lo dispuesto por el
arliculoi 03¢ de la Constitucién "la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica « las
consecgencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza
ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece
al reg” (el resaltado es nuestre). "De esta forma, la propia Constitucién no sélo
cierrd la posibilidad de nivelar las pensiones de los jubilados con las de los
servidores en actividad a futuro, sino que ademas determina que un pedido como el
de la demandante deba ser desestimado en tanto que no resulta posible el dia de hoy
disponer el pago de dinero en atencién a una supuesta disparidad pasada”
(fandamento 1, tercer pérrafo).

9. El criterio esbozado ha sido reiterado en las SSTC 02543-2007-PC/TC, 0033-2007-
PA/TC, 03474-2007-PA/TC y 05567-2008-PC/TC, en las que se ha precisado que
"la nivelacidén pensionaria establecida para las pensiones de cesantia otorgadas
conforme al Decreto Ley 20530, en aplicacion de lo establecido por la Ley 23495 y
sU norma reglamentaria, no constituye, por razones de interés social, un derecho
exigible, mds atn cuando el abono de reintegros derivados del sistema de reajuste
creado por el instituto en cuestion no permitiria cumplir con la finalidad de la
reforma constitucional, esto es, mejorar el ahorro piblico para lograr el aumento de
las pensiones mas bajas". A ello debe agregarse que en la STC 0050-2004-AL/TC y
otros, este Colegiado ha sefialado que "no [se] puede ni [se] debe avalar intento
alguno de abuso en el ejercicio del derecho a la pension”.
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10. El fundamento en el cual se sustenta la Resolucion Ejecutiva Regional 321-2010-

1.

GRL-P para reconocer la nivelacion de la subvencion alimenticia es que “e/ derecho
materia de reclamacién se originé al momento de cese del recurrente, es decir
muchos afios antes de que se expidieran la Ley N.° 28389 y la Ley N.°© 28411, por lo
que al tener la calidad de derecho adquiride resulta factible estimar en parte la
reclamacion en cuanto a la subvencion alimenticia por tener las caracieristicas de
irrenunciables”. 'Tal alegacidén, sin embargo, resulta contraria al criterio que este
Tribunal viene utilizando al resclver controversias de la misma naturaleza y que en
este caso debe ser reiterado, en el sentide que la nivelacién pensionaria no
constituye por razones de interés social un derecho exigible. La inexigibilidad como
[o ha precisado este Tribunal, reposa en dos situaciones. Por un lado, la proscripcién
de la nivelacion pensionaria a partir de la Ley de Reforma Constitucional; y por
otro, la sustitucidn de la teoria de los derechos adquiridos conforme al articulo 103°
de la Constitucion. De ahi, que no pueda avalarse la tesis de la Administracion que
basa el reconocimiento de la nivelacion en su calidad de derecho adquirido
originado al momento del cese.

Asi como se ha explicitado en el fundamento 4 de la sentencia, la virtualidad del
mandato contenido en el acto administrativo dependera de su validez legal, es decir
si en su formulacion se respeté el marco de la legalidad haciéndolo un derecho
incuestionable para el reclamante. En este caso la nivelacion ordenada, ademas de
no tratarse de un derecho exigible por las razones anotadas supra, resulta ser
contraria a las Leyes 28389 y 28449, lo que permite concluir que la resolucién
administrativa cuyo cumplimiento se exige carece de la virtualidad suficiente para
convertirse en yn'mandamiis, por lo que la demanda debe ser desestimada.

Por las c,onSIderac/ nes aptes’ expuestas mi voto es porque se declare INFUNDADA la

demanda de cumplu;uento

\{ERG;(RA GOTELLI
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