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Demanda de inconstitucionalidad contra
la Ley de reforma constitucional
del sistema pensionario

(presentado por el Estudio del Dr. Carlos Blancas
Bustamante)

EXP. 007-2005-PI
Escrito No. 1
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

LOS CIUDADANOS, con firmas comprobadas por el Jurado Nacio-
nal de Elecciones, conforme a la Resoluciéon No. 030-2005-JNE, todos
sefialando direccién domiciliaria en Huayna Capac 1105, Jests
Marfay domicilio procesal en la Casilla N°5116...del Colegio de Abo-
gados de Lima, a Usted, atentamente decimos:

Que al amparo de los articulos 200 numeral 4, 202° numeral 1 y 203°
de la Constitucion Politica, y los articulos 98° y siguientes del Cédigo
Procesal Constitucional, interponemos ACCION DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD contra el Articulo 3° de la Ley N° 28389 «Ley de Reforma de
los Articulos 11°,103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién Politica del Pera».

I. PETITORIO.
Solicitamos al Tribunal Constitucional que:

1. Declare INCONSTITUCIONAL, por el fondo, el articulo 3° de la
Ley N° 28389 por el cual se sustituye el texto de la Primera Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd.
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2. Asimismo, extienda la declaracién de inconstitucionalidad, por
conexion o consecuencia, a la Ley N° 28449, «Ley que establece las
nuevas reglas del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530»,
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publicada en el diario oficial «El Peruano» el 30 de Diciembre de 2004, asi
como a las demds normas legales que se hayan dictado, o se dicten des-
pués de interpuesta la presente demanda, y que tengan como fundamento
el nuevo texto constitucional, aprobado por la Ley No. 28389.

II. ANTECEDENTES: LA REFORMA CONSTITUCIONAL SO-
BRE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS EN MATERIA PREVISIONAL.

1. Contenido de la reforma constitucional.

Mediante la Ley N° 28889, publicada en el diario oficial «El
Peruano» el dia 17 de Noviembre del 2004, se modifican los Articulos 11°,
103° y la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién Po-
litica.

Es materia de la presente accién de inconstitucionalidad, el
articulo 3° de la precitada ley, que modifica la Gltima de las normas antes
mencionadas, en la cual se encontraba consagrado el respeto a los dere-
chos adquiridos en materia pensionaria.

El referido precepto, dice lo siguiente:
«Articulo 3°.- Modificacion de la Primera Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion Politica del Pert.

Sustittyese el texto de la Primera Disposicion Final y Transito-
ria de la Constitucion Politica del Pert por el siguiente:

«Declarase cerrado definitivamente el régimen pensionario del
Decreto Ley N° 20530. En consecuencia, a partir de la entrada en
vigencia de esta Reforma Constitucional:

1. No estan permitidas las nuevas incorporaciones o reincor-
poraciones al régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530.

2. Los trabajadores que, perteneciendo a dicho régimen, no
hayan cumplido con los requisitos para obtener la pensién corres-
pondiente, deberan optar entre el Sistema Nacional de Pensiones
o el Sistema Privado de Administradoras de Fondos de Pensiones.

Por razones de interés social, las nuevas reglas pensionarias
establecidas por ley se aplicardn inmediatamente a los trabaja-
dores y pensionistas de los regimenes pensionarios a cargo del
Estado, segin corresponda. No se podra prever en ellas la nive-
lacion de las pensiones con las remuneraciones, ni la reduccién
del importe de las pensiones que sean inferiores a una Unidad
Impositiva Tributaria.
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La ley dispondra la aplicacién progresiva de topes a las pensio-
nes que excedan de una Unidad Impositiva Tributaria.

El ahorro presupuestal que provenga de la aplicacion de las
nuevas reglas pensionarias serd destinada a incrementar las
pensiones més 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 finan-
ciera y no nivelacion.

Autorizase a la entidad competente del Gobierno Nacional a
iniciar las acciones legales correspondientes para que se decla-
re la nulidad de las pensiones obtenidas ilegalmente, salvo los
casos definidos por sentencia con caracter de cosa juzgada que
se hayan pronunciado expresamente sobre el fondo del asunto
o que las respectivas acciones hubieren prescrito».

2. Los derechos adquiridos en el régimen pensionario del Decre-
to Ley N° 20530.

A efectos de que el Tribunal pueda apreciar cabalmente los efec-
tos de la reforma constitucional sobre los derechos pensionarios deriva-
dos del mencionado régimen previsional, presentamos, a continuacién,
una breve resefia acerca de éste.

2.1 Elrégimen previsional de los servidores del Estado, fue re-
gulado por el Decreto Ley N° 20530, expedido el 26 de Febrero de 1974. Esta
norma sustituyo la anterior Ley de Goces del 22 de Enero de 1850, que regu-
laba las pensiones de cesantia de los servidores del Estado.

Las caracteristicas basicas de este régimen pueden resumirse en
las siguientes:

a) Alosservidores publicos comprendidos en este régimen, les
corresponde el derecho de percibir una pensién de cesantia o jubilacién,
al completar un ciclo laboral, o tiempo de servicios, de 30 afios en el caso
de los varones y 25 afos en el caso de las mujeres. El monto inicial de dicha
pension es equivalente al integro de la tiltima remuneracion percibida por
el trabajador al momento de su cese en el servicio.
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b) No obstante, los servidores ptblicos, comprendidos en este
régimen, pueden acogerse a la pension de cesantia siempre que hayan
cumplido 15 afios de servicios, los varones, y 12 afios y 6 meses las

mujeres. En este caso, el monto de la pension se fija proporcionalmente
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a los anos de servicios, a razén de una treintava parte por afio en el caso
de los varones y una veinticincoava parte por afio en el caso de las
mujeres.

c) Los servidores que han cumplido 20 afios de servicios, tie-
nen derecho a que su pensién se nivele u homologue, es decir, que su
monto sea igual a la remuneraciéon que percibe el servidor en actividad que
desempenia el tltimo cargo o puesto ocupado por el pensionista. Este, por
tanto, tiene derecho a los reajustes o incrementos que perciba el servidor
activo, por lo que se denominado a este sistema como «cédula viva. Cabe
puntualizar que quien no ha cumplido 30 o 25 afios de servicios, segin
sea hombre o mujer, pero si20 o mads, tiene derecho a pensién nivelable,
aunque dicha pensién no es completa, conforme a lo indicado en b).

d) Elsistema es financiado con aportes del trabajador y del em-
pleador (Estado), equivalentes, en cada caso, al seis por ciento (6%) de la
remuneracion del trabajador. Dichos recursos deben constituir el Fondo
de Pensiones, que debe mantener cada entidad estatal.

e) Elrégimen pensionario DL 20530, qued¢ cerrado, es decir
impedido de recibir nuevos beneficiarios, desde la fecha de la vigencia de
esta norma, siendo tinicamente aplicable a los servidores del Estado que
a esa fecha, pertenecian al régimen previsional regulado por la Ley de
Goces de 1850. No obstante, diversas leyes dictadas, principalmente hasta
1985, reabrieron, parcialmente, el régimen a algunos grupos de servido-
res, en raz6n de circunstancias excepcionales.

2.2 Esimportante resaltar que la caracteristica central de este ré-
gimen, que consiste en el derecho a la nivelacién de la pensién («cedula
viva»), que permite a ésta conservar su valor real, fue elevada a la jerar-
quia de norma constitucional por la Octava Disposicién General y Transitoria
de la Constitucion de 1979. Esta dice:

«Las pensiones de los cesantes con mas de veinte afios de ser-
vicios y de los jubilados de la administraciéon ptblica no some-
tidas al régimen del Seguro Social del Pert o a otros regimenes
especiales, se nivelan progresivamente con los haberes de los
servidores publicos en actividad de las respectivas categorias,
durante el término de diez ejercicios, a partir del 1° de Enero de
1980. Deben consignarse en el Presupuesto de la Reptublica las
partidas consiguientes.»

En tal virtud, el derecho a la pensién nivelada y homologada («cédula
viva») que hasta antes de la Constitucién de 1979 tenia un origen exclu-
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sivamente legal y que se adquiria a los 30 afios de servicios y 60 de edad,
en el caso de los varones, y a los 25 afios de servicios y 55 de edad en el
caso de las mujeres, adquiri6 rango de «derecho constitucional», siendo
su unico requisito, a partir de ello, contar con 20 afios de servicios en el
sector publico.

2.3 Al dictarse la Constitucién actual del Perti (1993), ésta en su
Primera Disposicién Final y Transitoria, estableci6 lo siguiente:

«Los nuevos regimenes sociales obligatorios que sobre materia

de pensiones de los trabajadores publicos, se establezcan, no
afectan los derechos legalmente obtenidos, en particular el co-
rrespondiente a los regimenes de los Decretos Leyes 19990 y
20530 y sus modificatorias.»

De esta forma, la Constitucion peruana actual, garantizo el res-
peto a los derechos adquiridos en materia pensionaria dentro del régimen
del D.L.20530 y, obviamente, al amparo de la Octava Disposiciéon Gene-
ral y Transitoria de la Constitucion de 1979, salvaguardandolos frente a
cualquier reforma legal que pueda, de una u otra manera, afectarlos o dis-
minuirlos. Esta decision, del constituyente del 93, obedecid, sin duda al-
guna, al hecho de tratarse de «derechos adquiridos constitucionales»,
toda vez que esa es la jerarquia concedida por la constitucion precedente
al derecho a la nivelacién de las pensiones.

2.4 No obstante la nitidez de estas disposiciones constituciona-
les, en varias ocasiones los gobiernos, especialmente a partir de 1990, pre-
tendieron desconocer el derecho a la nivelaciéon, introduciendo «topes»
o montos maximos a la pensiones. Invariablemente, la Corte Suprema de
Justicia y el Tribunal Constitucional calificaron a tales normas como
inconstitucionales, las inaplicaron y ordenaron la restitucién a los pen-
siones de su derecho a pensién nivelada.

Uno de los mas importantes intentos de poner fin a la nivelacion
se plasmo en el Decreto Legislativo N° 817, «Ley del Régimen Previsional
de los Servidores del Estado», expedido el 22 de Abril de 1996, cuya Sex-
ta Disposicién Complementaria sefial6 lo siguiente:
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«Eltope a que se refiere el articulo 2°, numeral 3 de la Ley N° 26667
aplicable a las pensiones derivadas del régimen provisional del
D.L. 20530 queda fijado en el sueldo de un Congresista.

Esta disposicion entrara en vigencia a partir del 1° de Julio de
1996.»
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Al afectar esta norma las pensiones adquiridas antes de su entrada
en vigencia, las cuales no se encontraban sujetas a topes o0 monto maxi-
mos, los interesados interpusieron una Accién de Inconstitucionalidad,
que motivé la Sentencia del Tribunal Constitucional del 23 de Abril de
1997 (Exp.N°008-96-1/TC), en la que el maximo intérprete de la Constitu-
cion asevero lo siguiente:

«Siendo el principal efecto de la incorporacién al régimen del De-
creto Ley N° 20530, 1) tener la calidad de pensionista del mismo,
2) tener la facultad de adquirir derecho a pensién al alcanzar
quince afios de servicios el hombre y doce y medio la mujer, las
mismas que se regulan conforme a lo establecido por el articulo
5° del mismo, y 3) tener el derecho a una pensién nivelable, con
los requisitos establecidos en el antes referido Decreto Ley, todos
estos constituyen entonces, derechos adquiridos conforme lo
establece la Primera Disposicién Final y Transitoria de la Cons-
titucion vigente»

Como resulta evidente la imposicion de topes atenta flagrantemente
contra los derechos adquiridos de aquel grupo de personas que tienen
bajo el criterio antes mencionado un derecho adquirido, razén por la
cual la Sexta Disposiciéon Complementaria del Decreto Legislativo 817
es inconstitucional.»(subrayado es nuestro)

Maés atin, la mencionada Sentencia del TC, extiende sus efectos, al
interpretar quienes gozan de derechos adquiridos en materia pensiona-
ria, dentro del régimen provisional del D: 20530, no sélo a quienes al
dictarse el D.Leg. 817 tenian la condicién de jubilados o cesantes sino a
quienes hubieran, a esa fecha, cumplidos los requisitos fijados por la ley
para acceder a una pension nivelable. Expresa la sentencia, al respecto:

«Es asi que aquellos que se encontraban bajo el amparo del ré-
gimen del Decreto Ley 20530 que hasta antes de la entrada en
vigencia del Decreto Legislativo 817, ya hubieran cumplido con
los requisitos sefialados por la norma, esto es, haber laborado
veinte o mds afnos de servicios; tienen derecho a una pensién
nivelada, conforme lo dispuso en su oportunidad el Decreto Ley
20530 y sus modificatorias».
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Por el contrario, «aquellas personas sujetas al régimen del Decreto
Ley N° 20530 que a la fecha de entrada en vigencia del Decreto Legislati-
vo N° 817, esto es el veinticuatro de abril de mil novecientos noventa y seis-
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no alcancen 20 afios de servicios, no tendran derecho a una pensién ni-
velable con las condiciones que establece el mencionado Decreto Ley,
pues atin no habrian adquirido tal derecho, estando sujetos al régimen de
pensioén nivelada bajo las condiciones que establece el Decreto Legislati-
vo 817 en su articulo 7°»

En conclusién, el TC declara que:

«La aplicacién retroactiva de la Sexta Disposicion Complemen-
taria del Decreto Legislativo 817 es inconstitucional, por cuan-
to viola el articulo 103° de la Constitucion y atenta contra los
derechos adquiridos de quienes estén sujetos al régimen provi-
sional del Decreto Ley N° 20530.»

En resumen, conforme a la jurisprudencia establecida por el Tribu-
nal Constitucional, las personas que tienen un derecho adquirido a pen-
sioén nivelable u homologada, dentro del régimen pensionario del D.L.
20530 son las siguientes:

a) Quienes tenian la condicién de pensionistas al entrar en vigen-
cia el Decreto Legislativo 817 (24.Abril.1996) y percibian su pension de
jubilacién con derecho a nivelacién; y

b) Quienes teniendo la condicién de servidores activos, a esa mis-
ma fecha contaban con veinte o mas afos de servicios, teniendo por tan-
to derecho, al momento de jubilarse, de gozar de pensién nivelable («cé-
dula viva»).

Por consiguiente, en virtud de esta misma sentencia, el TC no
considero inconstitucional establecer un tope a las pensiones del régimen
del D.L.20530, siempre que dicho tope no se aplique a los pensionistas ni
a los servidores activos con 20 o maés afnos de servicios, a la fecha de en-
trar en vigencia el Decreto .Legislativo N° 817.

Posteriormente, la Ley N° 28047, vigente desde el 1° de Agosto
de 2003, estableci6 en su articulo 2° lo siguiente:

«El monto maximo de las pensiones derivadas del régimen pro-
visional del Decreto Ley N° 20530, que se generen a partir del 1
de Agosto de 2003, no podran exceder de 1 U.IT»*
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1. LaUnidad Impositiva Tributaria (UIT) es una unidad de referencia que se aplica
exclusivamente para fines tributarios. Su monto es fijado cada afio por el Poder
Ejecutivo, siendo actualmente para el Ejercicio Fiscal de 2005, de Tres Mil, Tres-
cientos Nuevos Soles. (S/ 3,300.00)
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El analisis precedente nos permite concluir que actualmente, y
desde el 24 de Abril de 1996, las pensiones derivadas del D.L. 20530 estan
afectas a un tope o monto maximo, que inicialmente fue fijado por el
Decreto Legislativo N° 817 y, posteriormente, fue reducido por la Ley
28047. No obstante, dicho tope, hasta la entrada en vigencia de la Ley de
Reforma Constitucional ( en adelante LRC) no es aplicable a las pensio-
nes otorgadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la primera de
dichas normas ni tampoco a las que se otorguen, en el futuro, a los actua-
les servidores activos que a esa fecha ( 24.04.96) ya habian cumplido 20
afios de servicios.

Esta conclusion nos lleva a establecer, claramente, cual es el
ambito, y el propésito, de la LRC, la cual elimina la garantia de los dere-
chos adquiridos para que sea posible -juridicamente- modificar legalmen-
te el régimen del D.L. 20530, imponer topes o, incluso, reducir las pensio-
nes que tienen la condicién de «derecho adquirido».

La Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de Reforma Cons-
titucional deja en claro este objetivo cuando sefiala que:

«Esta Interpretacion hace mas rigido atin el marco constitucio-
nal e imprescindible su reforma, puesto que cualquier modifica-
cion legislativa no tendria en la practica ningtin &mbito de apli-
cacion dado que la abrumadora mayoria de trabajadores perte-
necientes al régimen del Decreto Ley N° 20530 ya ha cumplido
los requisitos.»

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

1. LA LEY N° 28389 TRASGREDE LOS LIMITES MATERIA-
LES DE LA POTESTAD DE REFORMA CONSTITUCIONAL. EL CON-
GRESO DE LA REPUBLICA ES INCOMPETENTE PARA MODIFICAR
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONSAGRADOS EN LA CONS-
TITUCION.

Conforme lo senala el articulo 200 inciso 4 de la Constitucion, la
accién de inconstitucionalidad procede contra las normas con rango de
ley que «contravengan la Constitucién en la forma o en el fondo».

En el caso presente, tratdndose de una ley de reforma constitu-
cional, que ha sido aprobada observando el procedimiento sefialado en
el articulo 206° de la Constitucion, el vicio de inconstitucionalidad se
refiere al fondo de dicha ley, en cuanto el contenido de esta excede a la
potestad de reformar la Constitucion asignada al Congreso en dicho pre-
cepto y trasgrede los limites materiales de la reforma constitucional.
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Sobre la existencia de limites materiales a la reforma de la Constitucion
y la competencia del Congreso en materia de reforma constitucional.

A. SEGUN LA DOCTRINA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL.
1) Poder Constituyente y poderes constituidos.

En efecto, la facultad de «reformar» la Constitucién, que el ar-
ticulo 206° atribuye al Congreso, como expresién del Poder Legislativo, no
es una facultad absoluta e ilimitada, sino que se encuentra sometida a
«limites», los cuales derivan de la distincién, fundamental para el Dere-
cho Constitucional, entre el «Poder Constituyente» que, en principio, es
originario, absoluto e ilimitado, y el «Poder Constituido» que es deriva-
do, relativo y, por tanto, limitado.

Afirma, al respecto, Carl Schmitt: «Poder constituyente es la
voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concre-
ta decisién de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia poli-
tica como un todo.»?

El Poder Constituyente es el creador de la Constitucién y, por
ello, de los poderes que esta establece, que por esta razén tienen la condi-
cion de «poderes constituidos». En tal sentido, Schmitt sostiene que «El
Poder constituyente es unitario e indivisible. No es un poder mas, coor-
dinado con otros distintos «poderes» (Legislativo, Ejecutivo y Judicial...).
Es la base que abarca todos los otros «poderes» y «divisiones de poderes».?

Explicando esta fundamental distincién, Pérez Royo sostiene:
«Aqui, precisamente, es donde radica la diferencia entre el poder consti-
tuyente y los poderes constituidos. Mientras que estos son poderes de
naturaleza juridica, en la medida en que su formacién y el ejercicio de sus
competencias estan definidos en la Constitucién, el poder constituyente,
por ser él mismo el origen de todo derecho, no puede tener tal naturaleza.
El poder constituyente es previo al derecho, opera en una suerte de vacio
juridico y, en consecuencia, no puede ser interpretado juridicamente.»*

De la distincién entre «poder constituyente» y «poderes consti-
tuidos» se desprende, otra no menos importante, entre «poder constitu-
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2. Schmitt, Carl, «Teoria de la Constitucién», Alianza Editorial, Madrid, m1982,
p..p-93-94.

Ibidem, p.95.

Pérez Royo, «Curso de Derecho Constitucional», 9na Edicién, Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid-Barcelona, 2003, p.117.
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yente originario» y «poder constituyente derivado», correspondiendo este
altimo al Poder Legislativo en aquellos casos en que la Constitucién le
atribuye la competencia de reformar la Constitucién (Poder reformador o
poder de revisién). Es en relacion a esta competencia que se plantea la
cuestion de los limites a la reforma constitucional, o, desde otra perspec-
tiva, la de establecer si dicha competencia para reformar la Constitucion
es materialmente ilimitada y, por tanto, es equivalente al propio Poder
Constituyente o0 si, por el contrario, se encuentra sujeta a determinados
limites materiales, en cuyo caso dicha competencia no es equivalente sino
subordinada al Poder Constituyente.

2) Los limites a la reforma constitucional.

Refiriéndose a la potestad de reformar la Constitucidn, sefiala,
Pedro de Vega que «...el poder de reforma, en la medida en que aparece
reglado y ordenado en la Constitucién, se convierte en un poder limitado,
lo que quiere decir que la actividad de revision no puede ser entendida
nunca como una actividad soberana y libre»®

En sentido coincidente, sefiala Lucas Verdu que «el poder de
revisién constitucional esta también sometido a limitaciones. Cuando se
afirma la limitacién del poder de revisién constitucional no sélo se apunta
que esta vinculado a las condiciones y procedimientos para su ejercicio
por el texto que lo ha instituido, sino, ademads, que es incompetente para
abrogar la Constitucién existente y elaborar otra nueva.»®

Admitida pacificamente en la doctrina, la funcién innovadora
de la reforma constitucional en cuanto esta «tiene caracter esencialmen-
te integrador, en la medida que intenta acomodar a las normas con la
realidad, en gracia, precisamente, de la misma permanencia de la Cons-
titucion»” y, admitida, igualmente la existencia de limites o requisitos
procedimentales a los que debe ajustarse toda reforma constitucional, se
plantea la cuestion de los limites materiales o sustanciales a la misma, esto
es la existencia de materias vedadas o sustraidas a la potestad de refor-
ma constitucional, en la medida que su eventual reforma pondria en
peligro la identidad o continuidad de la constitucion.

5.  De Vega, Pedro, «La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder Cons-

tituyente», Editorial Tecnos, Madrid, 1999, p.65.
<, 6. Lucas Verdu, Pablo, «Curso de Derecho Politico» Volumen III, Editorial Tecnos,
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Madrid, 1986,p.591.
7.  Ibidem, p.650.
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Al respecto, refiriéndose a las posibilidades de actuacion del
poder reformador, De Vega afirma que «Nada tiene de particular, por lo
tanto, que mientras el poder constituyente se presenta como un poder, por
definicién, absoluto e ilimitado, la doctrina mas consciente entienda que
el poder de reforma es, en esencia, en cuanto poder constituido, un poder
limitado. Sus posibilidades materiales de actuacién terminan donde la
modificacién constitucional implique la destruccién de su legitimidad
como poder de revisién. Lo que, dicho en otros términos, equivale a indi-
car -como advirtiera Marbury- que el poder de reforma, que tiene la com-
petencia para modificar la Constitucién para lo que no la posee, es para
destruirla»®

Para Lucas Verdd tales limites son aquellos que salvaguardan
la «Constitucién sustancial» o la «férmula politica» de la Constitucién,
y su existencia se encuentra plenamente justificada por constituir «una
garantia indispensable para el mismo mantenimiento de la Constitucion,
para que conserve su identidad pese a las modificaciones integradas en
su contenido,’ de manera que aunque se hayan reformado parte enteras
se mantendré la continuidad de la misma Constitucién, en tanto se hayan
respetado tales limites.»

Dichos limites materiales pueden, a su vez, ser explicitos o im-
plicitos. En el primer caso, se identifican con las denominadas «clausu-
las pétreas», también llamadas «intangibles». Haberle, por su parte, en-
globa ambas clases de limites materiales bajo el concepto de «clausulas
de eternidad»'’

La existencia de disposiciones «pétreas» facilita la labor del
legislador y, llegado el caso, la del 6rgano de control de la constituciona-
lidad, en orden a juzgar acerca de la validez constitucional de una ley que
modifique lo prohibido por aquella disposicién. No obstante, la inexisten-
cia de dichas clausulas expresas en el texto constitucional no equivale a
la ausencia de limites materiales a su reforma, sino a que estos se presen-
tan como cldusulas intangibles implicitas, entendiendo por tales aquellas
cuya supresién o modificaciéon conlleva la alteraciéon radical o sustancial
de la ley fundamental.
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8.  De Vega, op.cit.,p.p. 237-238.
Lucas Verdd, op.cit.,p.650.

10. Haberle, Peter, «El Estado constitucional», Universidad Nacional Auténoma de
México y Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, Lima.
2003., pag.145 y sgts.
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En efecto, el reconocimiento de limites materiales implicitos
obedece a la necesidad de preservar vigentes los contenidos esenciales de
la Constitucién evitando que por la via de su reforma aquella sea supri-
mida, destruida o desnaturalizada.

Por eso, con su indiscutible autoridad, el maestro Carl Schmitt,
sostuvo que la facultad de reformar la Constitucion «...significa que una
o varias regulaciones legal-constitucionales pueden ser sustituidas por
otras regulaciones legal-constitucionales, pero sélo bajo el supuesto de
que queden garantizadas la identidad y continuidad de la Constitucién
considerada como un todo.»"

De Vega, por su parte, sostiene que «porque toda Constitucién
se identifica con un régimen politico determinado y con una férmula
politica que materialmente define y socialmente legitima, el ordenamiento
legal, es claro que cualquier intento de modificacion de los valores basi-
cos que componen la férmula politica, a través del mecanismo de la refor-
ma, implicarfa no la simple sustitucion de unos articulos por otros, sino
la creacién de un régimen politico diferente y el establecimiento de un
nuevo sistema constitucional.»'?

Asi, pues, toda Constitucién contiene un conjunto de valores,
principios y decisiones fundamentales que determinan su contenido
esencial, su propia naturaleza, es decir, el «xmodo y forma de la propia
existencia politica»®. De alli que, aiin cuando no exista un limite expre-
50, Schmitt considere que no hay reforma sino «destruccién» de la Cons-
titucién si, por la via de la reforma, se sustituye el poder constituyente del
pueblo por el principio monérquico™ y De Vega opina que si, por ejemplo,
el parlamento espafiol, por la via de la reforma constitucional, suprimie-
ra el articulo 1.2 de la Constitucién, que consagra que «la soberania na-
cional reside en el pueblo espafiol del que emanan los poderes del Esta-
do», ello equivaldria a la destruccién de la Constitucién y la supresion
del régimen politico actual.’

Ello significa que la existencia o inexistencia de limites materia-
les expresos, no constituye criterio suficiente para determinar el &mbito

11. Schmitt, Carl, op.cit.,p.119.
12. De Vega, op.cit.,p.285.

13. Schmitt, op.cit.,p.p.93-94.
14. Ibidem,p.119.

15. De Vega, op.cit.,p.p.285-286.
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de la competencia del poder reformador pues este, por naturaleza, es siem-
pre limitado, ya que los contenidos sustanciales de la Constitucién se
encuentran sustraidos de dicho ambito, al reconocerse la existencia de los
limites implicitos. Por ello, con sobrada razén, Haberle afirma que «Las
clausulas de eternidad son parte inmanente, escrita o incluso no escrita,
de las Constituciones del Estado constitucional, en la medida que sean
interpretadas desde un enfoque material»

La existencia de tales cldusulas o limites determina, a su vez, el
ambito de la competencia del Poder Legislativo en materia de reforma
constitucional, al circunscribirla a aquellas disposiciones cuya modifica-
cién o supresion no afectan la sustancia de la Constitucion.

Al respecto, Schmitt afirma: «La competencia para reformar la
Constitucién no es una competencia normal en el sentido de un circulo de
actividades regulado y delimitado. Reformar las leyes constitucionales no
es una funcién normal del Estado, como dar leyes, resolver procesos, rea-
lizar actos administrativos, etc. Es una facultad extraordinaria. Sin em-
bargo no ilimitada; pues, al seguir siendo una facultad atribuida en ley
constitucional, es, como toda facultad legal-constitucional, limitada y, en
tal sentido, «competencia» auténtica. En el marco de una regulacién legal-
constitucional no pueden darse facultades ilimitadas; toda competencia
es limitada.»"

Concluye, por ello, que «Las decisiones politicas fundamenta-
les de la Constitucién son asuntos propios del Poder constituyente (...) y
no pertenecen a la competencia de las instancias autorizadas para refor-
mar y revisar las leyes constitucionales. Aquellas reformas dan lugar a un
cambio de Constitucion; no a una revisioén constitucional.»®

B. SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL.

Nuestro Tribunal Constitucional, en la Sentencia del 22 de Enero
del 2002, Expediente N° 014-2002-Al/TC, recaida en la Accién de Inconsti-
tucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cuzco contra la
Ley N° 27600, ha definido su posicion acerca de los limites del poder de
Reforma Constitucional.
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16. Haberle, op.cit.,p.146.
17. Schmitt,op.cit.,p.118.
18. Ibidem, p.120.
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Como punto de partida, para luego fundamentar la existencia
de los limites a la reforma constitucional, sostiene el TC que: «...suele
considerarse como Poder Constituyente a la facultad por la cual el pue-
blo, en cuanto titular de la soberania, decide instituir un orden constitu-
cional»..

Y, asimismo, que «De las caracteristicas atribuidas al Poder
Constituyente queda claro que aquel, en cuanto poder creador es tnico en
su género, y que de él derivan a través de la Constitucién, los llamados
poderes constituidos o creados, es decir los érganos ejecutivo, legislativo,
judicial y los demds de naturaleza constitucional. Los poderes constitui-
dos, por consiguiente, deben su origen, su fundamento y el ejercicio de sus
competencias a la obra del poder constituyente, esto es, a la Constitucién.»
(FJ.61)

Concluye por ello que «...el Poder Constituyente es un plenipo-
tenciario del pueblo, mientras que los poderes constituidos s6lo son sus
portavoces o hacedores de una tarea regulada regulada en sus lineamien-
tos por la propia Constitucion. Esto permite anticipar que lo que se ha
dado en llamar reforma constitucional, y que se encuentra atribuida a uno
de los poderes constituidos, no puede ser igual a la funcién que ejerce el
Poder Constituyente». (FJ.63)

En dicho fallo, el TC reconoce la existencia de limites formales y
materiales a la reforma constitucional. Respecto a los primeros, sefiala que
la Constitucion establece los siguientes: a. Individualiza el 6rgano com-
petente para la reforma que es «el Congreso de la Reptublica, en calidad
de poder constituido» (Fundamento V, 5, 72, a); b. describe el procedimien-
to que ha de seguir dicho érgano para realizar la reforma, y c. establece si
el proyecto de reforma es sometido o no a la ratificacién del pueblo.

Pero, ademas, el TC reconoce la existencia de «limites materia-
les», afirmacién de suyo trascendente en la medida que nuestra actual
Constitucién carece, en general, de normas pétreas, esto es, de limites
materiales expresos o explicitos. Aquellos»...se refieren a los contenidos
de la Constitucién. Con ellos no se indica la presencia de condiciona-
mientos de tipo procedimental, sino algo mucho mas trascendente; esto
es, la presencia de pardmetros de identidad o esencia constitucional,
inmunes a toda posibilidad de reforma» (Fundamento V,5,74,b).

Tales «pardmetros» estan conformados por «aquellos valores
materiales y principios fundamentales que dan identidad o que constitu-
yen la esencia del texto constitucional (la primacia de la persona, la dig-
nidad, la vida, la igualdad, el Estado de Derecho, la separaciéon de pode-
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res, etc.).Sin ellos la Constitucién seria un texto formalmente supremo
pero, en cambio, materialmente vacio de sentido.» (Fundamento V,5,b,75).

Continuando con su razonamiento, el TC concluye que los limi-
tes materiales «...estdn constituidos por aquellos principios supremos del
ordenamiento constitucional que no pueden ser tocados por la obra del
poder reformador de la Constitucién.» (Fundamento V,5,b,76).

A renglon seguido, la referida sentencia del TC precisa que los
«limites materiales» puede ser de dos clases: expresos e implicitos. Los
primeros corresponden a las denominadas «cldusulas pétreas», tales
como las contenidas en las Constituciones de Francia, Italia, Panama y,
en el caso del Perq, las previstas en los articulos 183° de la Constitucion
de 1839 y en el articulo 142° de la Constitucién de 1933.

Respecto a los segundos, las sentencia sub examen indica: «Li-
mites materiales implicitos, son aquellos principios supremos de la Cons-
titucién contenidos en la férmula politica del Estado y que no pueden ser
modificados, atn cuando la Constitucién no diga nada sobre la posibi-
lidad o no de su reforma, ya que una modificacién que los alcance senci-
llamente implicaria la «destruccién» de la Constitucion» (FJ. V,5,b,76,ii).

Tales limites obligan al legislador ordinario y delimitan su com-
petencia en materia de reforma constitucional pues, como igualmente, lo
asevera: «...la potestad de reformar parcialmente la Constitucién, en
cuanto poder constituido, no sélo se encuentra sujeta a limites formales
o procedimentales (articulo 206°) de la Constitucion, sino también a limi-
tes materiales, entre los cuales se encuentran los derechos de la persona
y, en general, a los principios supremos del ordenamiento constitucional.»
(FJ.VIL99).

De este modo, la jurisprudencia del TC en materia de reforma
constitucional asume la doctrina segtin la cual ésta posee no sélo limites
formales, sino también, limites materiales y que estos, a su vez, de no ser
expresos, pueden ser implicitos. Limites estos que delimitan, su vez, la
competencia del Poder Legislativo y, en general, los poderes constituidos
en materia de reforma constitucional, de manera tal que:

«En caso que los poderes constituidos pretendieran distorsionar
el marco de las atribuciones que les ha conferido la Constitucion,
estarian desconociendo la voluntad del poder creador e inva-
diendo competencias que, por principio, se encuentran total-
mente vedadas.» (FJ].62)
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1.2 Acerca de cuales son los limites materiales implicitos en
la Constitucion peruana.

Establecido que la reforma de la Constitucién peruana debe
respetar determinados «limites materiales implicitos», y a fin de estable-
cer si la reforma efectuada mediante la Ley N° 28389, ha trasgredido di-
chos limites, nos toca, ahora, precisar cuales son estos, a la luz de la
doctrina del derecho constitucional y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

A. LOSLIMITES MATERIALES IMPLICITOS EN LA DOCTRI-
NA CONSTITUCIONAL.

Considera Haberle que las «cldusulas de eternidad» son aque-
llas que definen, total o parcialmente, «elementos de la «sustancia» de
estas Constituciones»'’, para luego afirmar que «Esta sustancia de las
Constituciones comprende, tipolégicamente hablando, los siguientes
contenidos: los derechos fundamentales, con la dignidad humana en su
vértice, porque ésta constituye la base antropolégica; la democracia y la
divisién de poderes»®

Para Carl Schmitt, quien distingue entre la «Constitucién», como
decisién politica de conjunto sobre el modo y forma de existencia de la
unidad politica, y la «ley constitucional» como expresion formalizada de
aquella, que puede contener otras prescripciones legal-constitucionales
que no tienen el caracter de decisiones politicas fundamentales , la refor-
ma Unicamente puede afectar a éstas tultimas pero, en ningtn caso ni
circunstancia, a la primera. Afirma por ello: «Que «la Constitucién»
pueda ser reformada no quiere decir que las decisiones politicas funda-
mentales que integran la sustancia de la Constitucion puedan ser supri-
midas y sustituidas por otras cualesquiera mediante el Parlamento. El
Reich aleman no puede ser transformado en una Monarquia absoluta o
en una Reptublica soviética por mayoria de dos tercios del Reichstag.»*

Ahora bien ; cuales son esas «decisiones politicas fundamenta-
les» que quedan sustraidas al poder de reforma de la Constitucién ;. El
propio Schmitt, con referencia a la Constitucién alemana de 1919, nos dira
que estas son la decisién a favor de la democracia, la decisién a favor de

19. Haberle, op.cit.,p.146.
20. Loc.cit.
21. Schmitt, op.cit.,p.49.
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la reptiblica y contra la monarquia, la decisién a favor de una estructura
de forma federal, la decision a favor de la forma parlamentario-represen-
tativa de gobierno y, finalmente, «la decisién a favor del Estado burgués
de Derecho con sus principios: derechos fundamentales y divisién de
poderes»?

Explicitando su pensamiento, con relacién a la decision politi-
ca fundamental a favor de los derechos fundamentales, sostiene el ilus-
tre jurista aleman que «Mediante normaciones constitucionales y legales
pueden admitirse amplias intervenciones en el campo de los derechos
fundamentales garantizados. Pero tan pronto como el derecho funda-
mental es negado, la Constitucién misma queda vulnerada. Una negacién
semejante no puede tener lugar en un Estado burgués de Derecho por
medio de una ley de reforma de la Constituciéon;»*

De Vega, por su parte, tras reconocer una cierta dificultad para
precisar el contenido y alcance de los limites materiales implicitos, a dife-
rencia de lo que ocurre con los limites expresos, en razén de la variedad de
interpretaciones que pueden suscitarse, repasa los criterios de diversos
autores sobre el particular sefialando que para Neff tales limites consisten
en el poder constituyente del pueblo, la esencia de los derechos inviolables del
hombre y los principios fundamentadores de la estructura del Estado; que
Ehmbke los refiere a los derechos fundamentales, el pluralismo de partidos, la
divisién de poderes e, incluso, la temporaneidad del presupuesto y que,
finalmente, Giacometti alude a los derechos fundamentales, a la division de
poderes y al principio de igualdad.* (subrayados agregados).

Concluyendo su repaso de las posiciones existentes sobre el
contenido de los limites materiales implicitos, De Vega concluye que: «Se
comprende de este modo el hecho de que, en la mayoria de los autores, al
hacer el elenco de posibles limites materiales implicitos, aparezca siem-
pre, junto al indiscutible axioma de la soberania del pueblo, la referencia
a contenidos, tanto orgénico-institucionales (division de poderes), como
dogmaticos (derechos y libertades fundamentales)...»*

De lo expuesto, se puede concluir que el contenido de los «limi-
tes materiales implicitos» a la reforma constitucional comprende, cuan-
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22. Ibidem, p.p.47-48.

23. Ibidem,p.51.

24. Vid, De Vega, op.cit.,p.p.286-287.
25. Ibidem, p.290.
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do menos, los fundamentos o principios del régimen politico y los dere-
chos fundamentales, y no solamente los primeros. Y ello porque, como lo
sefiala Haberle, «Contenidos tipicos del «Estado constitucional comtn»
constituyen en particular: la dignidad humana y los derechos humanos;
el principio democratico, la divisién de poderes (...) el Estado social de
derecho»*

B. EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL.

En la ya citada sentencia del 22 de Enero del 2002, el TC ha
precisado que los «limites materiales implicitos» estan conformados por
«los principios referidos a la dignidad del hombre, soberania del pueblo,
Estado democrético de derecho, forma republica de gobierno y, en gene-
ral, régimen politico y forma de Estado» (Fundamento V,5,b,76,ii)

Precisando, aiin mas, su posicion, en especial respecto a los
derechos fundamentales, erigidos en limites materiales, sefiala el TC que
«...el Congreso de la Reptublica, en el ejercicio de su funcién legislativa,
no puede «suprimir o disminuir los derechos fundamentales», pues, en
su condicién de poder constituido, se encuentra vinculado no sélo por los
derechos fundamentales reconocidos en el capitulo primero del Titulo I
de la Constitucioén, sino por todos los derechos de la persona reconocidos
en dicho texto, independientemente del capitulo y titulo como éstos se
hallen consagrados.» (Fundamento VII, 92,c.1).

Indica que si bien reconoce que no hay derechos «absolutos»,
pues, con escasas excepciones,, todos pueden ser regulados y limitados,
no obstante «ello no autoriza a que el legislador los pueda vaciar de con-
tenido, suprimir o disminuirlos» (VIL,93) y que la validez de las limitacio-
nes impuestas al ejercicio de un derecho «depende de que ellas respeten
el contenido esencial de los derechos sobre los cuales se practica la
restriccién»(FJ.VIL,93).

Agrega que atin cuando nuestra Constitucién, a diferencia de la
alemana o la espafiola, no contiene una disposicién que ordene al legis-
lador respetar el contenido esencial de los derechos fundamentales «...es
claro que se trata de un limite implicito, derivado de la naturaleza cons-
tituida de la funcion legislativa, que desde luego, en modo alguno, pue-

26. Haberle, op.cit.,p.147.
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de equipararse a la que supuso el reconocimiento del derecho, esto es, a
la del Poder Constituyente» (F].VII,94)

Sin embargo, la doctrina del TC no se circunscribe a reconocer
la existencia de un limite implicito consistente en la obligacién del legis-
lador de respetar el «contenido esencial» de los derechos fundamentales
a la hora de regularlos, sino que afirma la existencia, en la Constitucién
peruana de «limites materiales expresos» referidos a los derechos fundamen-
tales. Asi, sefala lo siguiente:

«En definitiva, el segundo pérrafo del articulo 32° de la Consti-
tucién, en la parte que prevé que no se puede suprimir o dismi-
nuir derechos fundamentales, establece un verdadero limite
material, de caracter expreso, a la reforma parcial de la Consti-
tucién, que no alude al procedimiento o a los requisitos forma-
les que deben observarse cada vez que se intente una reforma
constitucional, sino al contenido mismo de la reforma, esto es, a
la materia que ella pretende incidir, que, como recuerda el tan-
tas veces referido segundo pérrafo del articulo 32°, no puede
suponer ni disminucién ni supresién de los derechos fundamen-
tales.» (VII, 97)

De esta trascendente afirmacién, el TC concluird que:

«Precisamente por ello, el Tribunal Constitucional considera que
las clausulas que los reconocen constituyen verdaderos limites
materiales sobre la potestad de reforma parcial de la Constitu-
cion. De esta forma, el 6rgano autorizado a realizarla no podra
disponer «la disminucién o supresion de los derechos funda-
mentales, ni siquiera siguiendo el procedimiento sefialado en el arti-
culo 206° de la Carta Politica». (subrayado es agregado) (VIL,96).

A sensu contrario, el TC sostendréd, entonces, que este limite s6lo
opera en sentido negativo para impedir que los derechos fundamentales
puedan ser suprimidos o disminuidos «pero no en sentido positivo, es
decir, la licitud de la reforma constitucional, si es que ella tiene por pro-
posito ampliar, optimizar o reconocer nuevos derechos constitucionales»
(VIL96).
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De los textos transcritos fluye el pensamiento claro y preciso del
TC en esta materia: es ilicita la reforma constitucional peyorativa, es de-
cir, aquella que disminuye o suprime los derechos fundamentales y s6lo
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es valida aquella cuyo objeto es ampliar u optimizar los derechos enun-
ciados o reconocer nuevos derechos fundamentales.

Tal pensamiento es, ademés, congruente con la vocacién expan-
siva que en materia de derechos fundamentales tiene nuestra Constitu-
cioén, al sefialar, en su articulo 3° que:

«La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo
no excluye los demds que la Constitucion garantiza, ni otros de
naturaleza anédloga o que se fundan en la dignidad del hombre,
o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democra-
tico de derecho y de la forma republicana de gobierno».

2. LA LEY DE REFORMA CONSTITUCIONAL ES INCONS-
TITUCIONAL PORQUE MODIFICA EN SENTIDO PEYORATIVO LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES A LA SEGURIDAD SOCIALY A LA
PROPIEDAD.

2.1 Estado Constitucional de Derecho y Derechos Fundamentales.

A.  Los derechos fundamentales como principios y valores superiores
del Estado Constitucional.-

El Estado Constitucional de Derecho adopta una decisién poli-
tica fundamental a favor del ser humano y sus libertades y derechos fun-
damentales respecto a la comunidad y al Estado, en funcién a la cual el
sentido y finalidad del Estado no es la potencia o el brillo de éste, sino
la libertad del individuo y su plena realizacion y desarrollo; en tal sen-
tido, la Constitucién surge para la proteccién de los ciudadanos y sus
libertades y derechos fundamentales frente al abuso del Estado y de sus
poderes publicos.

Esta concepcién humanista, oponible a las concepciones totali-
tarias del Estado, es la que se encuentra plasmada en el Articulo 1° de
nuestra Constitucién, que reza:

«La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y el Estado.»

Esta norma de apertura de nuestro texto fundamental, no tiene
por funcién, tnicamente, la de servir de fundamento, y dotar de sentido,
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al conjunto de los derechos fundamentales reconocidos en él, sino, igual-
mente, la de vincular a todos los poderes y autoridades del Estado, cuya
actuacion debe subordinarse, en cualquier aspecto, a la plena realizacién
de este precepto, que expresa un valor esencial de nuestro ordenamiento
constitucional.

Esta funcién ha sido reconocida, y realzada, por el Tribunal
Constitucional en la STC del 11 de Noviembre de 2003 (Exp:N° 0008-2003-
AI/TC) al expresar:

«Los fundamentos axiol6gicos de la Constitucién-cuyo presu-
puesto ontolégico es la dignidad de la persona humana (articulo
1°)-, son la expresién y la propia proyeccién de nuestra comuni-
dad. De ahi su importancia; y la necesidad inexorable de reco-
nocerlos, desarrollarlos y ubicarlos en el contenido esencial de
todos y cada uno de los derechos fundamentales». (F].5)

Mas adelante, la misma sentencia explica la funcién que cum-
ple el valor de la «dignidad humana» en la interpretacién de los derechos
fundamentales y las decisiones econémicas del Estado:

«&.4.2.Dignidad de la persona humana.

14. Esta se encuentra consagrada en el articulo 1° del texto cons-
titucional, cuyo tenor es que la dignidad de la persona humana
es el valor superior dentro del ordenamiento y, como tal, presu-
puesto ontolégico de todos los derechos fundamentales, inclu-
yendo, desde luego, aquellos de contenido econémico. De este
modo, no serdn constitucionalmente adecuadas la explicacion y solu-
cion de la problemdtica econdmica desde una perspectiva alejada de la
dignidad humana, pues la persona no puede ser un medio para
alcanzar una economia estable sino, por el contrario, deber ser
la que auspicie la consecucién de un fin superior para el Esta-
do y la sociedad; a saber, la consolidacion de la dignidad del
hombre. (subrayado agregado).

Asi pues, de aquella decision politica fundamental se derivan
los principios basicos que forman el contenido esencial de toda Constitu-
cién en el Estado de Derecho: los derechos fundamentales y la division de
poderes. En este sentido, Carl Schmitt describe los elementos caracteris-
ticos de la Constitucién del Estado de Derecho en la siguiente forma: «de
la idea fundamental de la libertad burguesa se deducen dos consecuen-
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cias, que integran los dos principios del elemento tipico del Estado de
Derecho, presente en toda Constituciéon moderna. Primero, un principio
de distribucion: la esfera de libertad del individuo se supone como un
dato anterior al Estado, quedando la libertad del individuo ilimitada en
principio, mientras que la facultad del Estado para invadirla es limitada
en principio. Segundo, un principio de organizacién, que sirve para po-
ner en practica ese principio de distribucion: el poder del Estado (limita-
do en principio) se divide y encierra en un sistema de competencias cir-
cunscritas» #.

A su vez, de estos principios, expresa que «el principio de dis-
tribucion -libertad del individuo, ilimitada en principio; facultad del
poder del Estado, limitada en principio- encuentra su expresiéon en una
serie de derechos llamados fundamentales de libertad; el principio de
organizacion estd contenido en la doctrina de la llamada division de
poderes, es decir, distincién de diversas ramas para ejercer el Poder pu-
blico, con lo que viene al caso la distincién entre Legislacion, Gobierno
(Administracion) y Administracién de Justicia -Legislativo, Ejecutivo y
Judicial-. Esta divisién y distincién tiene por finalidad lograr frenos y
controles reciprocos de esos «poderes»®.

En el Estado Constitucional de Derecho, «los derechos funda-
mentales son, entonces, siempre un limite para el Estado» %.

B.  Los derechos sociales como derechos fundamentales

En esta etapa inicial del Estado de Derecho liberal, los derechos
y libertades fundamentales de los individuos a que se refiere son basica-
mente los llamados por cierta doctrina tradicional como «derechos civi-
les y politicos» (primera generacion), para diferenciarlos de los «derechos
sociales, econémicos y culturales» (segunda generacién). Al respecto,
conviene recordar que «uno de los puntos que se repiten para sostener la
pretendida distincién de los derechos civiles y politicos con respecto a los
derechos econémicos, sociales y culturales, radica en el primer género de
derechos generaria exclusivamente obligaciones negativas o de absten-
cién, mientras que los derechos econémicos, sociales y culturales impli-

27. Schmitt, Carl, op.cit p. 138.
28. Ibidem,, pp. 138-139.

29. Haiberle, Peter, La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional, Lima,
Pontificia Universidad Catélica del Peru, 1997, p. 73.
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carian el nacimiento de obligaciones positivas que en la mayoria de los
casos deberian solventarse con recursos del erario ptblico» *.

Sin embargo, estas viejas diferencias y prejuicios frente a los
derechos sociales y econémicos han sido superados a partir del movi-
miento del constitucionalismo social que ha empujado, a partir del Siglo
XX, a los Estados a establecer dos nuevas decisiones politicas fundamen-
tales a favor de los derechos sociales y econémicos y por el Estado Social
como férmula de organizacién politica destinado a construir una socie-
dad més justa e igualitaria.

Estas diferencias y prejuicios ya no tienen sentido en el marco del
Estado Social y de los derechos sociales y econémicos pues en realidad
todos los derechos tienen como fin la realizacién y el desarrollo de la
persona humana, y no hay libertad del hombre sin que éste no cuente con
los medios econdémicos para que pueda elegir libremente entre diversas
opciones y para su desarrollo y realizacién personal. Expresion rotunda
de este equiparacién entre los derechos fundamentales, que impide toda
pretension de relegar los derechos sociales a una segunda categoria de
derechos, se encuentra en el Predambulo del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, cuando afirma lo
siguiente:

«Reconociendo que estos derechos se desprenden de la digni-
dad inherente a la persona humana.

Reconociendo que, con arreglo a la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, libera-
do del temor y la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y politicos.»

En la etapa actual de desarrollo del Estado Constitucional de
Derecho, tanto los derechos civiles y politicos como los derechos sociales
y econémicos se caracterizan por su «unidad» e «interdependencia» y por
formar cada cual un «complejo de obligaciones negativas y positivas» por
parte del Estado ..
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30. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Madrid, Trotta, 2002, p. 21.

31. Ibidem, pp. 29y ss.
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Si bien es cierto, las diferenciaciones y regulaciones indepen-
dientes, por un lado: los derechos civiles y politicos, y por otro lado: los
derechos sociales y econémicos, sirven para dar mayores énfasis a sus
caracteristicas y a las obligaciones tipicas del Estado respecto de cada
conjunto, esto no debe alejarnos ni impedir establecer que en realidad es
posible un tratamiento de ambos tipos de derechos en base a los princi-
pios de «unidad» e «interdependencia».

Una comprension unitaria e interdependiente de los derechos es
posible a partir de los cuatro niveles de obligaciones que postula Fried
van Hoof frente a la clasica dualidad y oposiciéon tradicional de las obli-
gaciones negativas o de defensa y las obligaciones positivas o de acciéon
por parte del Estado.

Antes de pasar a revisarla, es conveniente observar los cuestio-
namientos planteados por Victor Abramovich y Christian Courtis a la
clasificacién tradicional de los derechos, en funcién al tipo de actuaciéon
que respecto de ellos corresponde al Estado.. Asi, los derechos civiles y
politicos no s6lo imponen obligaciones negativas, o el deber de absten-
cion, sino que requieren del cumplimiento de determinadas obligaciones
positivas por parte del Estado; en tal sentido, se debe notar que «aun
aquellos derechos que parecen ajustarse mas facilmente a la caracteriza-
cion de «obligacién negativa», es decir, los que requieren una limitacion
en la actividad del Estado a fin de no interferir la libertad de los particu-
lares -por ejemplo, la prohibicién de detencién arbitraria, la prohibicion
del establecimiento de censura previa a la prensa, o la prohibicién de violar
la correspondencia y los papeles privados-, conllevan una intensa acti-
vidad estatal destinada a que otros particulares no interfieran esa liber-
tad y al restablecimiento de la libertad o la reparacién del perjuicio una
vez producida una interferencia indebida, de modo tal que la contracara
del ejercicio de estos derechos esa dada por el cumplimiento de funciones
de policia, seguridad, defensa y justicia por parte del Estado. Evidente-
mente, el cumplimiento de estas funciones reclama obligaciones positi-
vas, caracterizadas por la erogacion de recursos, y no la mera abstencion
del Estado» *2.

En el sentido inverso, los derechos sociales y econémicos com-
prenden deberes positivos, pero también obligaciones negativas, pues, si
bien es verdad que «puede reconocerse que la faceta mas visible de los

32. Abramovich y Courtis, op. cit., pp. 23-24.
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derechos econémicos, sociales y culturales son las obligaciones de hacer,
y es por ello que a veces se los denomina «derechos-prestacién». Sin
embargo, no resulta dificil descubrir cuando se observa la estructura de
estos derechos la existencia concomitante de obligaciones de no hacer: el
derecho a la salud conlleva la obligacién estatal de no dafar la salud; el
derecho a la educacién supone la obligacién de no empeorar la educa-
cion; el derecho a la preservaciéon de un medio ambiente sano implica la
obligacién de no destruir el medio ambiente» .

Segun la propuesta de van Hoof, explicada por Abramovich y
Courtis, para todos los derechos, sean clasificados como civiles y politicos
0 como sociales y econémicos, «podrian discernirse cuatro «niveles» de
obligaciones: obligaciones de respetar, obligaciones de proteger, obligacio-
nes de garantizar, y obligaciones de promover el derecho en cuestion. Las
obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado de no injerir,
obstaculizar o impedir el acceso el goce de los bienes que constituyen el
objeto del derecho. Las obligaciones de proteger consisten en impedir que
terceros injieran, obstaculicen o impidan el acceso a esos bienes. Las obli-
gaciones de garantizar suponen asegurar que el titular del derecho acceda
al bien cuando no puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones de promo-
ver se caracterizan por el deber de desarrollar condiciones para que los
titulares del derecho accedan al bien»*. Aqui se observa que «ninguno de
estos niveles puede caracterizarse inicamente a través de las distinciones
obligaciones positivas/obligaciones negativas»®.

A su criterio, «este marco tedrico. refuerza la unidad entre los
derechos civiles y politicos con los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, pues estos tipos de obligaciones estatales pueden ser hallados en
ambos pares de derechos» *. En tal sentido, a titulo de ejemplo, «la libertad
de expresion no requiere sélo el cumplimiento de la prohibicién de censu-
ra sino que exige la obligacion de crear condiciones favorables para el ejer-
cicio de la libertad de manifestarse -mediante la protecciéon policial-, y del
pluralismo de la prensa y de los medios de comunicacién en general» ¥ y
«paralelamente los derechos econémicos, sociales y culturales no requie-

%9]
2L
)
c
2
)
-
——
-
9]
c
o
@)
%9
o
-
c
D)
=
-
9
o
o)

33. Ibidem,, p. 25.

34. Ibidem, pp. 28-29.

35. Abramovich y Courtis, op. cit., p. 29.
36. Loc.cit..

37. Loc.cit.
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ren solamente obligaciones de garantizar o de promover, sino que en deter-
minados casos exigen un deber de respeto o de proteccién del Estado» *.

Por ello, en esta etapa del Estado Social, los derechos fundamen-
tales, sean civiles y politicos, como sociales econémicos comparten un
tratamiento unitario e interdependiente, del que se deriva un conjunto de
obligaciones y prestaciones positivas y negativas por parte del Estado
para el desarrollo libre e igualitario de las personas en la comunidad.

C. La proteccion constitucional de los derechos fundamentales

La declaracion solemne de los derechos que formula la Consti-
tucién: la «constitucionalizacién de los derechos», que, como antes lo
hemos senalado, tiene su punto de partido en el articulo 1° de nuestra
Constitucién, tiene por fin reconocerlos como los principios y valores
materiales que presiden e integran a la comunidad en su conjunto, cuyo
respeto y favorecimiento son imprescindibles para la realizacién libre y
el desarrollo pleno de las personas en una sociedad democratica; y que,
por tanto, los poderes publicos del Estado estdn prohibidos de efectuar
acciones u omisiones que lesionen estos derechos, quedando obligados,
por el contrario, a respetarlos y favorecerlos, mediante la adopcion de las
medidas que tiendan a su realizacion efectiva. De esta manera, los dere-
chos fundamentales reconocidos por la Constitucién son preservados del
accionar abusivo o indolentes de los poderes del Estado, tanto del legis-
lador como de la administracion.

En especial, la proteccion constitucional de los derechos frente
al poder del legislador consiste precisamente en que «la Constitucion,
elevando las libertades al rango de normas constitucionales, establece
para el legislador la prohibicién de privar al derecho fundamental de su
rango constitucional -por ejemplo, a través de la introduccion de excep-
ciones, como reservas de ley u otras normas constitucionales (expropia-
cién, nacionalizacién, relaciones de supremacia especial). No por nada
se trata de derechos fundamentales. El concepto mismo de Constituciéon
incluye la exigencia de la garantia de la Constitucion misma, vale decir
una proteccion del legislador ordinario. Justamente en esto se encuentra
su particularidad» ¥.

38. Loc.cit.
39. Peter Hidberle, «La Libertad...»., pp. 98-99.
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En consecuencia, a los derechos fundamentales se les atribuye
el cardcter de «regla»: la Constitucién reconoce normativamente a los
derechos fundamentales para que éstos sean cumplidos y efectivizados
en la realidad social por el Estado y por todos, y también reconoce al ti-
tular el poder suficiente para exigirlos y reinvindicarlos en los casos que
les sean negados y no sean cumplidos. Sobre el caracter de regla de los
derechos se entiende que «es propodsito de una Constitucién el que, por
medio de la garantia de los derechos fundamentales, la normatividad se
acompane «paralelamente» a la normalidad» *, «en el caso de los dere-
chos fundamentales el legislador no puede privar de valor efectivo el
alcance preceptivo que la Constitucién ha entendido asegurar» *, por el
contrario, «el legislador puede y debe buscar incrementar la fuerza nor-
mativa de la Constitucion, que estd a su vez condicionada por las condi-
ciones concretas de vida» *2.

En el Estado Constitucional de Derecho, la Constituciéon y los
derechos fundamentales estdn y deben permanecer materialmente fuera
del alcance de los poderes publicos, pues «el reconocimiento de tal pro-
hibicién inmanente a la Constitucién presupone una concepcién material
de ésta: la Constitucién como ley suprema, la Constitucién como supre-
mo sistema de valores que tiene un caracter fundamentalmente durade-
ro, que la distingue de la legislacién. Una Constitucién de la cual no se
podria evidenciar esta obvia prohibicién, estaria en contradicciéon consi-
go misma. Los derechos fundamentales serian puestos, por asi decir,
fuera de la Constitucion» *.

Por ello, la Constitucién y los derechos fundamentales no pue-
den estar o dejarse a la libre disposiciéon o discrecionalidad total del legis-
lador en el Estado Constitucional de Derecho. Si lo estuvieren, simple-
mente no hay Constitucién, no hay derechos fundamentales, y por tanto,
no hay Estado Constitucional de Derecho.

Las consecuencias de tal desorden constitucional serian funes-
tas porque conlleva a la supresién y la disminucién de los derechos fun-
damentales por parte del legislador so pretexto de la reforma constitucio-
nal y la reserva de ley: «Tan sélo la negacién de la calidad especifica de
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40. Ibidem, p. 101.

41. Ibidem, pp. 106-107.
42. Ibidem, p. 107.

43. Ibidem, p. 99.
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normas constitucionales de los derechos fundamentales ha podido con-
ducir al afamado «vaciamiento» (Leerlauf) de los derechos fundamenta-
les, al abuso de la funcién legislativa en el campo de los derechos funda-
mentales, asi como a la perversion del principio de reserva de ley» *.

Si bien, la Constitucion establece también en materia de derechos
la reserva de ley para que el legislador proceda a un desarrollo adecua-
do de los mismos, en el Estado Constitucional de Derecho, ésta no debe
entenderse como una autorizacién al legislador para establecer sus con-
tenidos en forma absolutamente libre y discrecional, pues estd obligado
a respetar el contenido esencial de los derechos, no disponible para el
legislador. Asi, «la Constitucién no renuncia a esta calidad normativa, ni
cuando estatuye especificas reservas de ley, ni en aquellos casos en los que
la Constitucién permite ulteriores limites a los derechos fundamentales
a través del instrumento de la codificacién» *5; debe observarse que «la
«fuerza normativa» de los derechos fundamentales se explica a través de
la concreta aplicacion y el efectivo ejercicio por parte de una pluralidad
de titulares. Como por otra parte, todo otro derecho, el derecho fundamen-
tal vive justamente gracias a su reinvindicacién y a su ejercicio, que lo
hacen efectivo y lo actualizan. Los derechos fundamentales necesitan de
esa constante actualizaciéon. Viven esencialmente puestos «en ejercicio»,
ya que los individuos estan efectivamente en grado de ejercitarlos» *.

Por ello, los poderes publicos, en especial el legislador debe
observar que «los derechos fundamentales no deberian entonces perder
su cardcter concreto «concretividad» y no deberian ser vaciados de sus
«efectos practicos» con una norma establecida por el legislador. El dere-
cho fundamental debe ser mantenido «en correspondencia con la reali-
dad». Los derechos fundamentales no deben carecer de un «resultado
efectivo». Al titular de los derechos fundamentales le debe ser permitida
una «posibilidad realizable» ¥.

En tal sentido, el legislador esta prohibido de adoptar leyes y
reformas que estrangulen, vacian o priven de contenido a los derechos, asi
como degeneren o degraden los derechos constitucionales a meros dere-
chos o intereses legales, para privarlos de efectos reales y préacticos me-

44. Loc.cit.

45. Hadberle, Peter, «La Libertad...» op. cit., p. 99.
46. Ibidem, p. 102.

47. Ibidem., p.p.102-103.
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diante su poder de legislar: aprobar, modificar y derogar las leyes. En este
tema «encuentran lugar las sugestivas metaforas de la prohibicién de una
«vaciamiento» (Ausholung), de un «estrangulamiento» (Abschniirung)
de los derechos fundamentales, y la prohibicién de su degradacién y de
su degeneracién a nudum ius, a «pura forma», a un simple derecho
aparente, etc.» *.

Nuestro Tribunal Constitucional adopta similar criterio pues
considera que «...todo desarrollo legislativo de los derechos constitucio-
nales presupone para su validez el que se respete su contenido esencial,
es decir que no se desnaturalice el derecho objeto del desarrollo.» (STC del
11.07.2002/Exp. N° 1124-2001-AA/TC, F].12)

En la misma sentencia, el TC afirma: «Si bien es cierto que el
legislador tiene en sus manos la potestad de libre configuracién de los
mandatos constitucionales, también lo es que dicha potestad se ejerza
respetando el contenido esencial del derecho constitucional. Una opcién
interpretativa diferente s6lo conduciria a vaciar de contenido el mencio-
nado derecho constitucional y, por esa razén, la ley que la acogiera resul-
taria constitucionalmente inadmisible.»

En el Estado Constitucional de Derecho, las reformas constitu-
cionales y las leyes emitidas por el legislador y el Estado que pretendan
suprimir y disminuir los derechos fundamentales de las personas, vacian-
dolos de su contenido y de su exigibilidad real, no son admisibles por
lesionar la naturaleza y esencia de la proteccion constitucional de los
derechos.

D. Contenido esencial de los derechos fundamentales

El concepto del «contenido esencial» de los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos para su respeto frente a la «reserva de ley» de su
desarrollo por el legislador fue establecido por la Ley Fundamental de
Bonn y seguido por la Constitucién Espanola para evitar las intervencio-
nes abusivas de las mayorias parlamentarias transitorias sobre el campo
de los derechos que los priven o vacien de su contenido o nicleo basico,
o que los restrinjan de tal manera que pierdan los elementos basicos que
lo componen.
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El Tribunal Constitucional Espafnol ha desarrollado dos acep-
ciones complementarias sobre el contenido esencial del derecho: «La

48. Ibidem., p. 103.
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primera equivale a «la naturaleza juridica de cada derecho» que se con-
sidera preexistente al momento legislativo, «en este sentido se puede
hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacién
concreta» de forma que «los especialistas en derecho pueden responder
silo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que generalmente se
entiende por un derecho de tal tipo» * y la segunda corresponde a «los
intereses juridicamente protegidos» en el sentido que lesionaria «el con-
tenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan
de la necesaria proteccién» .

Para el profesor Peter Hiberle, la tarea de busqueda del conteni-
do esencial de los derechos debe llevarse a cabo observando que «el con-
tenido y los limites de los derechos fundamentales deben determinarse
partiendo de la totalidad del sistema constitucional de los valores al que
hace su esencia, referencia todo derecho fundamental» >'.

En esta tarea aparecen distintas perspectivas de tratamiento como
las teorias absoluta y relativa. En la primera, «la teoria absoluta se basa en
el valor minimo e intangible con que cuenta un derecho fundamental para
no dejar de ser tal y, en cuanto, tal se relaciona jerdrquicamente con los
demas derechos» *, y en la segunda, «la teoria relativa busca delimitar el
contenido esencial de un derecho fundamental en relacién a los demas
valores y bienes constitucionales, por cuanto los derechos encuentran su
esencia y limites en relacién con otros derechos fundamentales» *.

Para Héberle, las diferencias entre ambas teorias son s6lo apa-
rentes porque «el contenido esencial no pierde la «sustancialidad», si es
determinado con referencia a otros bienes juridicos poseedores de rango
igual o superior, porque estos bienes juridicos también poseen una sus-
tancia que debe ser determinada. La interaccién entre cada uno de los
bienes constitucionales no los priva de sustancia; al contrario, més bien
conduce a ésta» 3.

49. Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Cons-
titucién, Madrid, Tecnos, 1995, p. 311.

50. Ibidem,., p. 311.

51. Haiberle, Peter , «La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional», op.cit.,
p. 109.

52. Landa Arroyo, César, «Tribunal Constitucional y Estado Democratico», Lima
Palestra, 2003, p. 473.

53. Loc. cit., p. 473.
54. Peter Héberle, «La Libertad...» op. cit., pp. 124-125.
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Esto nos obliga a realizar un ejercicio de ponderacién de los
derechos fundamentales y otros bienes constitucionales en base al test de
razonabilidad, en caso de conflictos con otros derechos y cuando el legis-
lador introduce restricciones o limitaciones legales a los mismos.

Dentro del test de razonabilidad, el intérprete debe observar los
siguientes pasos:

Primero: su difusién se dio a proposito del derecho de igualdad,
consistiendo «en examinar directamente las normas promulga-
das por el poder publico introductor de la desigualdad para ver
si los motivos o razones que se alegan para justificar esa des-
igualdad estan o no de acuerdo con los valores constitucionales»
»,y en términos mas generales aplicables al cuadro general de
los derechos, en «examinar si una norma o un derecho contiene
razones o0 motivos que sean conformes con los valores constitu-
cionales para limitar un u otro derecho» . Esto significa que «se
comprueba directamente si las razones tienen un peso especifi-
co (un valor) capaz de contradecir a los valores constituciona-
les» .

Es la razonabilidad en sentido estricto y tiene una perspectiva
valorativa de los derechos.

Segundo: aqui se trata de «la utilizacién del argumento objetivo,
l6gico, que supone la relacién medios-fines» *; para cuyo efec-
to, se debe «verificar si existe una relacién de medios-fines, ob-
jetiva y l6gica, entre la restricciéon de un derecho y la norma le-
gal o el otro derecho» ¥. Por ello, «es irracional algo que preten-
de ser un fin y, en realidad, no tiene nada que ver con la conse-
cucién de dicho fin» .

Es la racionalidad y tiene una perspectiva légica y objetiva.

Tercero: Se debe «examinar si la medida restrictiva es idénea y
proporcional a los fines que persigue la norma o el otro dere-

55. Enrique Alonso Garcia, La Interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1984, p. 211.

56. César Landa Arroyo, op. cit, p. 473.
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57. Enrique Alonso Garcia, op. cit. ,p. 212.
58. Enrique Alonso Garcia, op. cit., p. 207.
59. César Landa Arroyo, op. cit, p. 473.

60. Enrique Alonso Garcia, op. cit., p. 207.
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cho» ¢'. En esta parte, «el principio de la proporcionalidad
exige que los medios empleados para alcanzar el fin persegui-
do sean adecuados»®. Es particularmente interesante aqui las
técnicas de la eleccion de la «alternativa menos gravosa» y de
la «prohibicién de la alternativa excesivamente gravosa»; aun-
que «no se tratan de examinar si caben alternativas a esa me-
dida que sean menos gravosas para el derecho, sino de si esa
medida concretamente adoptada es o no «excesivamente gra-
vosa» .

2.2 La Ley de Reforma Constitucional modifica peyorativa-
mente el derecho a la seguridad social.

A.  Elderecho ala Sequridad Social en las normas internacionales que
forman parte del derecho nacional.

En su concepcion moderna, la Seguridad Social ha sido definida
como una entidad de cardcter universal destinada a cubrir el conjunto de
riesgos sociales en la totalidad de la poblaciéon®, centrandose en tres aspec-
tos fundamentales: la liberacién de la necesidad como objetivo general; la
garantia de seguridad econémica a todos los miembros de la comunidad
para el acceso a una vida digna; y la amplitud de instrumentos aplicables
a este fin, con preferencia por los seguros sociales y la asistencia social .

La seguridad social es considerada no solo un componente esen-
cial de los Sistemas de Protecciéon Social Integral de la persona humana,
sino un derecho humano fundamental. Asi lo reconocen varios instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos, los mismos que han sido
formalmente ratificados por el Perd, razén por la cual, de conformidad
con lo establecido por el articulo 55°¢ y la Cuarta Disposiciéon Final® de

61. César Landa Arroyo, op. cit, p. 473.
62. Peter Héberle, «La libertad...» , op. cit., p. 127.
63. Enrique Alonso Garcia, op. cit., p. 230.

64. BERNEDO ALVARADO, Jorge. Informe Regional sobre la Situacion de la Seguridad
Social como un Derecho Humano en América Latina . Plataforma Sudamericana de
Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo (PSDHDD). Lima, Julio, 2000. p. 2.

65. Ver Recomendacién N° 67 de la OIT sobre La Seguridad Social de los Medios De
Vida.

66. Constitucién Politica del Pertd, Articulo 55°: «Los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.»

67. Constitucion Politica del Pert, Disposicion Final y Transitoria Cuarta: «Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce
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la Constitucion, no solo forman parte del derecho nacional, sino que deben
informar la interpretacién de todos los derechos y libertades por ella re-
conocidos.

Entre estas normas cabe citar al Art. 22° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, segtn el cual:

«Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacién y
los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y
al libre desarrollo de su personalidad».

En idéntico sentido se expresa el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), cuando en su articulo 9°
indica que

«Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social».

Para asegurar este derecho, el Pacto sefiala que :

(...) cada uno de los Estados Partes en el Pacto se compromete a
adoptar medidas para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos por él
reconocidos.

En nuestro ambito regional, por su parte, la Declaraciéon Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) sefala en su articulo
XVI que

«Toda persona tiene derecho a la seguridad social que lo prote-
ja 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 0 mentalmente para obtener
los medios de subsistencia».

se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ra-
tificados por el Pert.»
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Por su parte, el articulo 26° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece que:

«Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacién juridica
internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas y sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponible, por via legisla-
tiva u otros medios».

El articulo 26° de la Convencion Americana establecié asi un
deber convencional que obliga a los Estados Parte de ésta a respetar,
proteger y asegurar la progresiva realizacién de un conjunto determina-
do de derechos econémicos y sociales referidos, a su vez, en la Carta de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA), reformada por el Proto-
colo de Buenos Aires. Derechos entre los cuales, como se vera mas adelan-
te, se encuentra el derecho humano a la seguridad social.

En efecto, el Protocolo de Buenos Aires incorporé a la Carta de
la OEA las siguientes disposiciones:

«Articulo 43

Los Estados Miembros, convencidos de que el hombre sélo pue-
de alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones dentro de
un orden social justo, acompanado de desarrollo econémico y
verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a
la aplicacién de los siguientes principios y mecanismos:

a) Todos los seres humanos, sin distinciéon de raza, sexo, na-
cionalidad, credo o condicién social, tienen derecho al bienestar
material y a su desarrollo espiritual, en condiciones de libertad,
dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad econémica;

b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad
a quien lo realice y debe prestarse en condiciones que, incluyen-
do un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un
nivel econdmico decoroso para el trabajador y su familia, tanto
en sus afos de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier
circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar;
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(.)

h) Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social (...)
Articulo 44

Los Estados Miembros reconocen que, para facilitar el proceso
de la integracion regional latinoamericana, es necesario armo-
nizar la legislacion social de los paises en desarrollo, especial-
mente en el campo laboral y de la seguridad social, a fin de que
los derechos de los trabajadores sean igualmente protegidos, y
convienen en realizar los méaximos esfuerzos para alcanzar esta

finalidad».

Si bien el articulo 43° del Protocolo de Buenos Aires se refiere a
la aplicacion por los Estados Miembros de la OEA de «principios y me-
canismos», resulta indudable que los Estados que suscribieron la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, decidieron dotar de algin grado
de proteccién a los intereses econémicos, sociales y culturales de las
personas sujetas a su jurisdiccion, en tanto «derechos». De ahi la inclu-
sion en el articulo 26° de la Convencion Americana que denota la volun-
tad de los Estados de reconocer obligaciones legalmente vinculantes en
relacién con los derechos econémicos, sociales y culturales. Norma que,
como en el caso del articulo 2° del PIDESC, se refiere también a la obliga-
cién de adoptar providencias (léase medidas) para lograr progresivamen-
te la plena efectividad de los «derechos» por ella reconocidos.

El tenor de las disposiciones contenidas en la Carta de la OEA,
permite inferir la incorporacién — entre aquellas normas econémicas y
sociales que los Estados deben desarrollar progresivamente — el derecho
a la seguridad social (cfr. art. 43 inc. h), calificado ademads por la obliga-
cion de satisfaccion del bienestar material y desarrollo espiritual, seguri-
dad econdmica (cfr. art. 43 inc. a), y por la de asegurar la vida, la salud y
un nivel decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de
trabajo como en su vejez» (cfr. Art. 43 inc. b).

En adicién, los Estados parte de la OEA, y en particular de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, han asumido la obliga-
cion de armonizar su legislacion en materia de seguridad social, «a fin de
que los derechos de los trabajadores sean igualmente protegidos» (art. 44),
hecho que presupone el reconocimiento del derecho a la seguridad social
de los trabajadores activos y pasivos y de sus familias, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 43 inc. b.
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En forma complementaria, el Protocolo Adicional a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econé-
micos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador) indica en su Art.
9° que la seguridad social debe contribuir a que los/as no capacitados/
as obtengan los «medios para llevar una vida digna y decorosa». Y agre-
ga que, «cuando se trate de personas que se encuentren trabajando, el
derecho a la seguridad social cubrira al menos la atencién médica y el
subsidio o jubilacién en casos de accidentes de trabajo o enfermedad
profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por materni-
dad, antes y después del parto».

En un plano obligacional no menos importante, cabe indicar que
el Convenio N° 102 de la OIT (1952)%, denominado «Norma Minima en
Seguridad Social», ha significado un importante aporte al proceso de
definicién de los contornos juridicos del concepto de Seguridad Social y
sus objetivos, al sefialar que:

«La Seguridad Social es la proteccién que la sociedad proporcio-
na a sus miembros, mediante una serie de medidas publicas,
contra las privaciones econémicas y sociales».

«La Seguridad Social tiene como objetivo proteger a todos los
miembros de la sociedad frente a todas las contingencias a que
se exponen a lo largo de la vida. Por ejemplo, la salud, vejez,
cargas familiares, accidentes de trabajo, invalidez, muerte o
desempleo, tienen que ser garantizadas obligatoriamente por el
Estado, siendo éste responsable de su cumplimiento, aseguran-
do el carécter redistributivo de la riqueza con justicia social».

El Convenio 102° de la OIT integra en el &mbito de la seguridad
social un minimo de nueve campos o normas minimas de seguridad a
cubrir, que incluyen:

U La asistencia médica preventiva o curativa;
Las prestaciones monetarias de enfermedad;
Las prestaciones de desempleo;

Las prestaciones de vejez;

Oo0o0Oo

Las prestaciones en caso de accidente de trabajo y de enfer-
medad profesional;

68. Ratificado parcialmente por el Pert el 23 de Agosto de 1961.
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Las prestaciones familiares;
Las prestaciones de maternidad;

Las prestaciones de invalidez; y

OoO0OOo

Las prestaciones de sobrevivientes.

Dichas normas minimas, asi como las referencias incluidas en
otros instrumentos de proteccién social adoptados en el seno de la OIT,
contemplados entre sus antecedentes, especialmente la Recomendacion
67° sobre la Seguridad de los Medios de Vida (1944), nos permiten ofrecer
una definicion respecto a los alcances de la Seguridad Social, la cual
podria ser descrita como:

«la proteccion que la sociedad proporciona a sus miembros, me-

diante una serie de medidas ptublicas, contra las privaciones
econémicas y sociales que de otra manera derivarian de la des-
aparicién o de una fuerte reduccién de sus ingresos como con-
secuencia de la enfermedad, maternidad accidente de trabajo o
enfermedad profesional, desempleo, invalidez, vejez o muerte;
y también la proteccién en forma de asistencia médica y de ayu-
da a las familias con hijos»®

B. En las normas constitucionales.

En el ambito de nuestra jurisdiccién interna y en materia previ-
sional la actual Constitucién, consagra las siguientes disposiciones:

Art. 10%

«El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda
persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las
contingencias que precise la ley y para la elevacién de su calidad
de vida».

Art. 11°
«El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a

pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas.
Supervisa asimismo su eficaz funcionamiento».

® Documentos Constitucionales

69. OIT, Introduccién a la Seguridad Social, Ginebra, 1984, p.3. 267
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Art. 12°%

«Los fondos y las reservas de la Seguridad Social son intangi-
bles. Los recursos se aplican en la forma y bajo la responsabili-
dad que senala la ley».

DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS

PRIMERA: «Los nuevos regimenes sociales obligatorios, que
sobre materia de pensiones de los trabajadores publicos, se
establezcan, no afectan los derechos legalmente obtenidos, en
particular el correspondiente a los regimenes de los decretos
leyes 19990 y 20530y sus modificatorias».

SEGUNDA: «El Estado garantiza el pago oportuno y el reajuste
periédico de las pensiones que administra, con arreglo a las
previsiones presupuestarias que éste destine para tales efectos,
y a las posibilidades de la economia nacional».

TERCERA: «En tanto subsistan regimenes diferenciados de tra-
bajo entre la actividad privada y la ptblica, en ningtin caso y por
ningdn concepto pueden acumularse servicios prestados bajo
ambos regimenes. Es nulo todo acto o resolucién en contrario».

En efecto, nuestro ordenamiento juridico reconoce a nivel consti-
tucional el derecho humano a la Seguridad Social, adoptando la teoria de
los derechos adquiridos en materia previsional, tal y como lo sefiala la
Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion y la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, supremo intérprete de la Constitucion.

Interpretando dicha disposicion - antes de su reforma -ha sefa-
lado el Tribunal Constitucional, en este sentido, que la Constitucién
adopta la Teoria de los Hechos Cumplidos como regla para el conjunto
del sistema, y la de los derechos adquiridos como excepcion para el dm-
bito pensionario.

Asi, ha sostenido que

«(...) Ia Constitucién consagra la teoria de aplicacién inmediata
de la norma» cuando establece «la obligatoriedad de la vigencia
de las leyes, desde el dia siguiente de su publicacién en el Dia-
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rio Oficial», por su articulo 109°, en concordancia con el articu-
lo III del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (Fundamento 10 de
la sentencia sobre el Decreto Ley 25967, expediente N°: 007-96-
I/TC).
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Respecto de los derechos adquiridos en materia pensionaria ha
expresado ademds que:

«Estamos ante una situacién de excepcién que permite que un
conjunto de normas sean aplicadas ultraactivamente, por reco-
nocimiento expreso de la disposicién constitucional, a un gru-
po determinado de personas, quienes mantendran sus derechos
nacidos al amparo de una ley anterior, aunque la misma haya
sido modificada posteriormente» (Fundamento 10 de la senten-
cia sobre el Decreto Ley 25967, expediente N°: 007-96-1/TC).
Asimismo, respecto a la Primera Disposicién Final y Transito-
ria de la Constitucién sefiala: « Una correcta interpretacion de
tal disposicion no puede ser otra que la de consagrar, a nivel
constitucional, los derechos adquiridos en materia pensionaria
por los pensionistas sujetos a los regimenes de los Decretos Leyes
19990 y 20530»; lo que cabe sélo porque aquella «permite, de
modo excepcional, que un conjunto de normas se apliquen ul-
traactivamente» (Fundamentos 15 y 17 de la sentencia sobre el
Decreto Legislativo 817).

En adicién, el Tribunal ha establecido una precisién importan-
te respecto a lo que debe interpretarse como un derecho adquirido en
materia pensionaria, sehalando que estos derechos son «los que han sido
incorporados en el patrimonio juridico de los pensionistas»” o «aquellos
que han entrado en nuestro dominio, que hacen parte de él, y de los cua-
les ya no puede privarnos aquél de quien los tenemos»"".

Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional ha conside-
rado incompatibles con la Constitucién vigente, durante toda la década
de los afios 90, practicamente todas aquellas modificaciones legisla-
tivas que pretendian la aplicacién inmediata de normas peyorativas
sobre derechos ya adquiridos en materia pensionaria, salvo aquellas que
afectaban a futuro derechos no adquiridos. Asi se manifest6 al senalar en
su jurisprudencia que: «El nuevo Sistema de cédlculo, se aplicara sélo y
unicamente a los asegurados que con posterioridad a la dacién del Decre-

70. Fundamento 10 de la sentencia de inconstitucionalidad proferida respecto del
Decreto Ley N° 25967.

71. Fundamento 15 de la sentencia de inconstitucionalidad proferida respecto del
Decreto Legislativo N° 817

® Documentos Constitucionales
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to Ley N° 25967, cumplan con los requisitos sefialados por el régimen
previsional del Decreto Ley 19990»"2. Y de igual forma, al sefialar que «(...)
el Decreto Legislativo N° 817 solamente puede aplicarse a hechos y situa-
ciones juridicas que se configuran a partir de su entrada en vigencia»”.

C.  La afectacion del contenido esencial del derecho fundamental a la
seguridad social en el caso de los pensionistas del régimen del Decreto Ley 20530.

1) Contenido esencial del derecho.

El articulo 3° de la Ley 28389 que modifica la Primera Disposi-
cion Final y Transitoria de la Constitucién, afecta el contenido esencial del
derecho fundamental a la seguridad social de los pensionistas del régi-
men previsional regulado por el Decreto Ley N° 20530 y sus normas
modificatorias y complementarias, también conocido como Régimen pro-
visional del Estado, asi por la Octava Disposiciéon General y Transitoria
de la Constitucion de 1979, aplicable a dichos pensionistas conforme al
texto original de la Primera Disposicién Final y Transitoria de la Consti-
tucion vigente.

Para definir el contenido esencial de este derecho, nos cefiimos
a los criterios establecidos por la jurisprudencia del propio Tribunal
Constitucional. En la Sentencia de 27 de Septiembre del 2004, Expedien-
tes N.001-2004 y 002-2004-Al/TC (Acumulados), recaida en las acciones
de inconstitucionalidad interpuestas contra diversos articulos de la Ley
N° 28046, el TC afirma lo siguiente:

«...los componentes del derecho adquirido que el Tribunal Cons-
titucional considera reconocidos por la PDFT de la Constitucion
fueron fijados en el segundo parrafo del FJ.18 de la misma sen-
tencia, al disponerse que el principal efecto de la incorporacién
al régimen del Decreto Ley N° 20530 consiste en «1) tener la
calidad de pensionista del mismo; 2) tener la facultad de adqui-
rir derecho a pension al alcanzar quince anos de servicios el
hombre y doce y medio la mujer, las mismas que se regulan con-
forme a lo establecido por el articulo 5° del mismo; 3) tener el

72. Fundamento 12 de la sentencia recaida en la accién de inconstitucionalidad
interpuesta contra el Decreto Ley N° 25967.

73. Fundamento 13 de la sentencia de insconstitucionalidad proferida respecto del
Decreto Legislativo N° 817.
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derecho a una pensién nivelable, con los requisitos establecidos
en el antes referido Decreto Ley, todos estos constituyen entonces
derechos adquiridos conforme lo establece la Primera Disposicion Fi-
nal y Transitoria de la Constitucion vigente «(subrayado agregado
por el TC) (FJ. 4,4.1.7)

Definido asi el contenido esencial del derecho pensionario del
régimen del D.L.20530, el TC precisa, a continuacioén, los limites materiales
a la accion del legislador, cuando sostiene que:

«...cuando la PDFT establece la imposibilidad de que la ley afec-
te los derechos legalmente obtenidos conforme al régimen del
Decreto Ley N° 20530, hace alusién al derecho «a la pensién»
legalmente obtenido, de manera tal que queda proscrita al legis-
lador la posibilidad de: a) desconocer tal derecho y, por ende, la
calidad de pensionista, so pretexto de que a posteriori varié alguno de
los requisitos para obtener la pension; y, b) reducir el monto de ésta, bajo
el argumento de que, también, posteriormente, ha cambiado la regla
para su cdlculo o se ha establecido un tope pensionario.»(subrayado
agregado) (FJ,4,4.1,8).

Maés adelante, tras descartar la existencia de un derecho adquiri-
do a la «intangibilidad del monto de las pensiones» (F].4, 4.4,15) y, asimis-
mo, que la PDFT de la Constitucion «constitucionalice», en su integridad
el D.L.20530, haciendo de este un «ordenamiento pétreo» (F.].5,25) senala
que esta (la PDFT) pretende «tan sélo garantizar el derecho adquirido en
materia pensionaria regulado por dicho régimen, consistente- como quedé
dicho en el F].8,supra-en el derecho a una pensién que no puede ser desco-
nocida so pretexto de la variacion posterior de los requisitos para obtener-
la, la cual serd calculada con arreglo a las disposiciones de dicho decreto
ley, y, cumplidos mas de 20 afios de servicios en la administracién publi-
ca, progresivamente nivelable con los haberes de los servidores publicos en
actividad de las respectivas categorias.» (F],5,25)

Bajo esta premisa, el TC admite la posibilidad de imponer gra-
vamenes o algin tipo de restriccion al «derecho adquirido» a una pensiéon
nivelable, siempre que se respeten determinadas condiciones, la primera
de las cuales es la siguiente:
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«a) Que no sean afectados los componentes del derecho adqui-
rido a la pensién, a los que se ha hecho alusion en el F].8,supra»;
(FJ.4,4.2,15)
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En otras palabras, conforme a la doctrina del TC sobre los dere-
chos adquiridos en el régimen previsional del D.L.20530, es posible la
aplicacién inmediata de la ley que lo modifica en sentido peyorativo,
siempre que esta deje a salvo su contenido esencial, es decir, tener la con-
dicion de pensionista de dicho régimen y el derecho a una pensién nive-
lable, la cual no podra ser reducida, mediante la variaciéon de sus reglas
de calculo o la aplicaciéon de un tope pensionario.

2) Vulneracion del contenido esencial del derecho.

El articulo 3° de la Ley 28389, que modifica la PDFT de la Cons-
titucién, vulnera flagrantemente el contenido esencial de esta norma cons-
titucional, por las siguientes razones:

a) Establece la aplicacién inmediata de las nuevas reglas pen-
sionarias que se establezcan por ley.

En tal sentido, suprime la garantia del respeto a los derechos
adquiridos que, en el caso especifico del régimen del D:L.20530, impide
afectar la condicién de pensionistas de los cesantes de dicho régimen asi
como su derecho a pensién nivelable.

De esta manera se produce la «desconstitucionalizacién» o «des-
fundamen-talizacién» de los derechos a la seguridad social configurados
en dicho régimen legal, especialmente el derecho a la nivelacién de las
pensiones de jubilacién, a la que se otorgé rango constitucional en la Oc-
tava Disposicién General y Transitoria de la Constitucién de 1979, cuya
aplicacion ultractiva fue garantizada, a quienes hubieran adquirido legal-
mente el derecho, por la PDFT de la actual constitucion. En tal virtud, una
materia que se encontraba vedada a la obra del legislador ordinario, es ahora
«legalizada», operandose una degradacién de su jerarquia normativa, que
supone dejar totalmente en manos del legislador ordinario la regulacién del
derecho pensionario del régimen antes mencionado. Pero, en realidad, tras
la degradacién normativa lo que, verdaderamente ocurre, es la pérdida del
caracter de «derecho fundamental» que anteriormente tenia ese derecho, lo
que equivale a la supresién de un derecho fundamental y no a una simple
modificacién del mismo. La conversiéon de un derecho constitucional en un
derecho de origen legal, privandolo por consiguiente del rango normativo
y de los especiales mecanismos de proteccion procesal propios de esa ca-
tegoria de derechos, no puede presentarse como una mera modificacion de
un derecho fundamental sino como la supresion del mismo, operacion esta
vedada al poder de reforma constitucional del érgano legislativo, como lo
sefiala la jurisprudencia del TC.
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Este criterio es enérgicamente afirmado por la doctrina de los
derechos fundamentales, como lo expresa Alexy: «...los derechos funda-
mentales de la Ley Fundamental son posiciones que, desde el punto de
vista del derecho constitucional, son tan importantes que su otorgamiento
o no otorgamiento no puede quedar librado a la simple mayoria parlamen-
taria. (...) esto significa que a cada uno le corresponden las posiciones de
prestaciones juridicas como derechos fundamentales sociales que, desde
el punto de vista del derecho constitucional, son tan importantes que su
otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar librado a la simple
mayoria parlamentaria.»”

b) Prohibe la nivelacién de las pensiones con las remuneracio-
nes.

Esta prohibicion equivale a vaciar de contenido el derecho pen-
sionario nivelable reconocido por la PDFT, por ser esta la caracteristica
propia y singular del régimen previsional del D.L.20530.

Conviene precisar que la supresion de este derecho afecta, por
igual, a todas las pensiones de dicho régimen y no tinicamente, como
falazmente lo ha sostenido la propaganda oficial, a quienes perciben las
pensiones mas altas. En efecto, como lo precisa el articulo 4° de la Ley N°
28449, «Esté prohibida la nivelacién de las pensiones con las remunera-
ciones y con cualquier ingreso previsto para los empleados o funciona-
rios publicos en actividad».

La aplicacién de esta norma significara que la inmensa mayoria
de los pensionistas pierdan su derecho adquirido a una pensién nivela-
ble. Conforme a la exposicion de motivos del proyecto de ley de reforma
constitucional del total de 295,331 pensionistas existentes el afto 2003,
apenas 10,845 percibian pensiones superiores a 1 UIT, es decir, a 3,200
soles mensuales. Ello significa que 284, 486 pensionistas cuya pension es
inferior a este monto, no tendran en adelante derecho a la nivelacion.

Existe en ello una diferencia radical con el sistema previsto,
antes de la Constitucién de 1979, por el Articulo 57° del Decreto Ley 20530
que permitia establecer un monto méximo mensual a las pensiones, fija-
do en la ley anual de presupuesto, por lo que dicho régimen era uno de
nivelacién con monto maximo o tope. En cambio, la ley de reforma cons-
titucional y la Ley 28449, no establece un tope a la nivelacién, sino que
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74. Alexy, Robert, «Teoria de los Derechos Fundamentales», Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p.494.
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la elimina, afectando con ello no sélo a las pensiones mas elevadas, sino,
principalmente, a las mas reducidas, cuyas posibilidades de reajuste se
ven seriamente afectadas.

c) Dispone la aplicacién de topes y la reduccién de las pensio-
nes.

La Ley de Reforma Constitucional, permite que el legislador
imponga topes a las pensiones cuyo monto exceda de 1 UIT.

En este caso, a diferencia del citado articulo 57° del texto origi-
nal del D.L.20530, el tope que se impone no es para limitar la nivelacién,
sino un mecanismo para reducir las pensiones consideradas més eleva-

das.

La diferencia de «funcién» entre uno y otro se deduce del con-
cepto de «tope» mencionado en la jurisprudencia del TC. Asien el STC de
27.09.04 , relativa a la Ley 28046, se expresa lo siguiente:

«Tope pensionario» es la denominacién coloquial asignada al
monto maximo de pensiéon que puede recibir un pensionista de
un determinado régimen. Tiene por funcién imponer un limite
objetivo al monto de las pensiones, de manera tal que se permi-
ta al Estado un control en el reajuste periédico y progresivo de
las pensiones, ponderando el derecho constitucional a un siste-
ma de seguridad social que asegure una vida digna, con la pre-
visién y capacidad presupuestaria del Estado. Asi, pues, el pago
de la pension del cesante o jubilado tendra como «tope» el monto
maximo previsto en el ordenamiento juridico, atin cuando con-
forme al sistema de calculo de la pensién, ésta alcance un mon-
to superior» (FJ.20)

Al respecto, en aplicacion de la LRC, el articulo 3° de la Ley 28449,
establece que el monto maximo mensual de las pensiones de cesantia, in-
validez y sobrevivientes del régimen del D.L. 20530, es de dos (2) Unidades
Impositivas Tributarias vigentes a la fecha del pago de la pension.

Se trata, sin embargo, no de un tope a la «nivelacién», esto es, del
monto méximo al que podrian llegar las pensiones inferiores al mismo,
mediante su reajuste por nivelacién con las remuneraciones, sino de un
tope para «desnivelacién», esto es, para reducir las pensiones superiores
a dicho monto, aboliendo su actual nivelacién u homologacién con las
remuneraciones. En tal sentido, la Tercera Disposicién Transitoria de la
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Ley 28449, establece que las pensiones que actualmente exceden de 2 UIT
seran reducidas gradualmente hasta alcanzar dicho monto, a razén del
dieciocho por ciento (18%) anual.

Por esta via, el derecho fundamental a la seguridad social, con-
cretado en el derecho a percibir una pensién nivelada, se ve gravemente
afectado, no sé6lo en cuanto se elimina el derecho a su reajuste futuro por
nivelacién, sino porque su monto actual se vera reducido afio tras afo,
hasta equipararse al denominado «monto maximo mensual». Dicha dis-
posicién resulta abiertamente contradictoria con el articulo 10° de la
Constituciéon, conforme al cual la finalidad del derecho a la seguridad
social, que en €l se reconoce, es asegurar a la persona «la elevacién de su
calidad de vida».

A mayor abundamiento, y conforme al texto de la LRC, el tope
establecido por la Ley 28449, (2UIT) podr4, en el futuro, ser reducido,
incluso hasta la suma equivalente a 1 UIT, pues la LRC s6lo garantiza que
no serdn reducidas las pensiones menores a este monto, lo que habilita al
legislador futuro y a los gobiernos sucesivos a reducir el tope, y con él,
afectar, incluso las pensiones menores a 2 UIT, como consecuencia de la
supresion de la garantia del respeto a los derechos adquiridos.

d) Elimina el derecho al reajuste de las pensiones, al subordi-
narlo a las decisiones y posibilidades econémicas del Estado.

En este aspecto, la LRC, establece que toda modificacion futura
de los regimenes pensionarios actuales debera regirse por los «criterios
de sostenibilidad financiera y no nivelacién. « En aplicacion de este cri-
terio, el articulo 4° de la Ley N° 28449, establece que las pensiones de los
beneficiarios que hayan cumplidos 65 afios de edad y cuyo importe no
exceda las 2 UIT serdn reajustadas anualmente por decisiéon del Consejo
de Ministros, a propuesta del Ministerio de Economia y Finanzas «tenien-
do en cuenta las variaciones en el costo de vida anual y la capacidad fi-
nanciera del Estado». En el caso de los pensionistas con menos de 65 afos,
sus pensiones seran reajustadas periddicamente ( no dice «<anualmente»)
«teniendo en cuenta las previsiones presupuestas y las posibilidades de
la economia nacional».

En tal virtud, el anterior sistema de reajuste por nivelacién, ba-
sado en un criterio objetivo y con una referencia concreta, es reemplaza-
do por un mecanismo de reajuste subordinado a un criterio subjetivo, sin
referentes precisos y sujeto a la decisién de un érgano politico, cuyas
prioridades de gasto seran diferentes, lo que contradice la esencia y carac-
teristicas de cualquier régimen de seguridad social y la naturaleza mis-
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ma de todo «derecho», pues al privarse al «reajuste» de todo parametro
objetivo (como el costo de vida, el haber del servidor en actividad o los
recursos capitalizados por el pensionista), la exigibilidad de tal derecho
se desvanece, ya que el tinico criterio para otorgar, o no, el reajuste, y
determinar su monto, serd el del gobierno, que es quien, a su vez, debe
pagar la pensién, y no el de una autoridad técnica e independiente. En
conclusién, el reajuste de las pensiones pierde su condicién de «derecho
subjetivo» para transformarse en una facultad discrecional del gobierno.

En suma, el derecho fundamental a la pensién de cesantia nive-
lable, bajo el régimen del D.L.20530, es suprimido por el precepto subexa-
men, al eliminarse su condicién de derecho adquirido por habilitarse la
aplicacién inmediata de la ley que lo modifique y, en forma especifica,
abolirse y prohibirse, directamente por el texto constitucional, la nivela-
cion de las pensiones con las remuneraciones y establecerse la reduccion
de las pensiones que superen el monto arbitrariamente establecido por el
legislador.

Cabe sefialar que en nuestra Constitucion, la condicién de «de-
recho adquirido», atribuida a ciertos derechos constituye una excepciéon
a la regla general que consiste en la aplicacion inmediata de la ley, es decir
el llamado «principio de modernidad» o «teoria de los hechos cumplidos.

Como lo sefala el Profesor Landa Arroyo, «...es cierto que la
Constitucion de 1993 no usa la expresion derechos adquiridos, no obstan-
te estos quedan claramente establecidos en las siguientes disposiciones
constitucionales: el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le fa-
vorece (articulo2-1); ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador, los que tienen caracter de irrenunciables (articulo 22 y 26-2);
los contratos pactados védlidamente, conforme a las normas vigentes del
contrato, no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones pos-
teriores (articulo 62);los tributos dictados en violaciéon de los derechos
fundamentales no surten efectos (articulo 74); o que los jubilados mantie-
nen el régimen de pensiones que obtuvieron, a pesar de las modificacio-
nes legales posteriores (Primera Disposiciéon Final y Transitoria).”

La atribucién, por via constitucional, del caracter de «derechos
adquiridos» a determinados derechos nacidos de la ley o, incluso, del
contrato obedece a que, como lo sefiala el mismo autor, «La seguridad

75. Landa Arroyo,op.cit., p.698.
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juridica encuentra en la protecciéon de los derechos de las personas la
consecuencia mas idénea para el desarrollo de los derechos fundamen-
tales. Asi, si bien el legislador puede desde ya, variar y actualizar la legis-
lacion en sentido retroactivo, la eficacia ex tunc de la norma sélo es vali-
da en cuanto sirva para ampliar los derechos fundamentales, en particu-
lar, en los casos previstos en la norma constitucional.»”

Dicha institucién, la de los derechos adquiridos, se entronca, en
el pensamiento del citado constitucionalista con el concepto de la digni-
dad humana, reconocido en el articulo 1° de la Constitucién. Sostiene asi
que «Como quiera que la dignidad humana se ha convertido en una pre-
misa antropolégica del Estado constitucional, constituye una garantia
del status quo democratico y, en consecuencia, un punto de no retorno.
Tenemos entonces, que la no retroactividad de la ley es la expresion de la
eficacia del respeto a la dignidad humana...»””

Téngase en cuenta que para Landa Arroyo, la aplicacién inme-
diata de la ley, o teorfa de los hechos cumplidos, equivale a una forma o
grado de retroactividad: «La retroactividad relativa, aplica la nueva ley
a efectos atin no consumados de relaciones juridicas, nacidas bajo el
imperio de una ley anterior;» 7

De esta manera, la aplicacién inmediata de la ley supone su
aplicacion retroactiva relativa, la misma que, como se ha visto, resulta
contraria a la vigencia y desarrollo de los derechos fundamentales, pues
«una ley retroactiva supondria un ataque a la esencia de la dignidad
humana, siempre que no la favorezca...»

3.2 La Ley de Reforma Constitucional afecta el derecho de
propiedad de los pensionistas del régimen del D.L.20530.

La reforma constitucional de la PDFT de la Constitucién vulne-
ra, igualmente, el derecho de propiedad, cuyo caracter de «derecho fun-
damental» se encuentra plenamente reconocido en los instrumentos so-
bre derechos humanos ratificados por el Pert y en nuestra Constitucion
Politica.

76. Loc.cit.

77. Ibidem, p.699.
78. Ibidem, p.693.
79. Ibidem, p.699.
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A.  Las normas internacionales que forman parte del derecho nacional.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, sefiala en el
Articulo 17°:

«1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y co-
lectivamente.

2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.»

Por su parte, en el dambito regional, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos establece lo siguiente:

«Articulo 21.Derecho a la Propiedad Privada.

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utili-
dad ptblica o de interés social y en los casos y segtin las formas
establecidas por la ley.

3.(...)»

B. Las normas constitucionales.

Nuestra Constitucién reconoce el derecho de propiedad en el
articulo 2°, inciso 16 que establece lo siguiente:

«Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

16. A la propiedad y a la herencia.»

Asimismo, el articulo 70° dice:

«El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza.
Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de
ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamen-
te, por causa de seguridad nacional o necesidad ptblica, decla-
rada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién justi-
preciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio.
Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el valor de la
propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento
278 expropiatorio.»
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C. La afectacion del derecho de propiedad de los pensionistas del
régimen del Decreto Ley N° 20530.

1) Lavinculacién entre el derecho de propiedad y el derecho
a pension de cesantia o jubilacion.

a) Laposicién de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos sobre los derechos adquiridos en materia previsional

El denominado «Caso cinco pensionistas vs. Pert» constituye,
sin duda, el principal precedente en materia de jurisprudencia previsio-
nal de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el citado caso, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos plante6 tres demandas especificas ante la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos para determinar si el Estado Peruano habia
violado o no los articulos 21° (Propiedad Privada), 25° (Proteccion Judi-
cial) y 26° (Desarrollo Progresivo) de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Respecto al derecho de propiedad, en el caso ‘Cinco Pensionis-
tas” la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que el derecho
a recibir una pensién de jubilacién, constituye un derecho adquirido, por
cuanto la Constitucion Peruana lo reconoce expresamente, y en la medi-
da en que éste fue incorporado al patrimonio de los pensionistas, se en-
cuentra amparado por el articulo 21° de la Convencién que reconoce el
Derecho de Propiedad.

En este sentido, expres6 que

«(...) el articulo 21° de la Convencién protege el derecho de los
Cinco Pensionistas a recibir una pension de cesantia nivelada
de acuerdo al Decreto-Ley N° 20530, en el sentido de que se tra-
ta de un derecho adquirido, de conformidad con lo dispuesto en
la normativa constitucional peruana, o sea, de un derecho que
se ha incorporado al patrimonio de las personas» (Parr 102).

Y asimismo, que:

«A la luz de lo seftialado en la Constitucion Politica del Pert, de
lo dispuesto por el Tribunal Constitucional Peruano, de confor-
midad con el articulo 29.b) de la Convencién - el cual prohibe
una interpretacion restrictiva de los derechos -, y mediante una
interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de

e (‘b Documentos Constitucionales
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proteccion de derechos humanos, esta Corte considera que,
desde el momento en que ... (los reclamantes) pagaron sus con-
tribuciones al fondo de pensiones regido por el Decreto Ley N°
20530, dejaron de prestar servicios a la SBS y se acogieron al
régimen de jubilaciones previsto en dicho decreto ley, adquirie-
ron el derecho a que sus pensiones se rigieran en los términos y
condiciones previstas en el mencionado decreto ley y sus normas
conexas. En otras palabras, los pensionistas adquirieron un
derecho de propiedad sobre los efectos patrimoniales del dere-
cho a la pensién, de conformidad con el Decreto Ley N° 20530 y
en los términos del articulo 21° de la Convencién Americana» %
(parr 103).

En torno a la posibilidad de imponer limitaciones al goce de este

derecho, bajo determinadas condiciones, la Corte Interamericana se tam-
bién de precisar en su sentencia las condiciones que debe respetar tal
pretension, sefialando lo siguiente:

«Si bien el derecho a la pension nivelada es un derecho adqui-
rido, de conformidad con el articulo 21° de la Convencion, los
Estados pueden poner limitaciones al goce del derecho de pro-
piedad por razones de utilidad ptblica o interés social. En el
caso de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto de las
pensiones), los Estados pueden reducirlos tinicamente por la via
legal adecuada y por los motivos ya indicados. Por su parte, el
articulo 5° del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en
adelante «Protocolo de San Salvador») s6lo permite a los Esta-
dos establecer limitaciones y restricciones al goce y ejercicio de
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, «mediante le-
yes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general
dentro de una sociedad democratica, en la medida que no con-
tradigan el propésito y razén de los mismos». En toda y cual-
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La Corte ha definido los «bienes» (Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de fe-
brero de 2001. Serie C No. 74, pérr. 122) como «aquellas cosas materiales apro-
piables, asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una
persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elemen-
tos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de
valor». Ademas, cfr. Eur. Court H.R., Case of Gaygusuz v. Austria, Judgment
of 16 September, 1996, Merits and just satisfaction, paras. 39, 41.
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quier circunstancia, si la restriccién o limitacion afecta el dere-
cho a la propiedad, ésta debe realizarse, ademds, de conformi-
dad con los parametros establecidos en el articulo 21° de la
Convencién Americana» (parr 116). (énfasis agregado)

Conviene recordar que los «pardmetros» que establece el citado
articulo 21° de la Convencién, son los siguientes:

i)  El pago de una indemnizacién justa.

ii) La existencia de razones de utilidad ptublica o de interés
social; y

iii) Que se realice por mandato de la ley.

b)  La jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El criterio de la Corte Interamericana es compartido, y asumido
expresamente, por el Tribunal Constitucional peruano, que en varias oca-
siones ha identificado el derecho a percibir pensiéon con el derecho de pro-
piedad.

Asi, en efecto, en la Sentencia del 23 de Abril de 1997, Exp.No 008-
06-I-TC, se afirma lo siguiente:

«...este Tribunal considera que como el Decreto Ley N° 20530 y
sus modificatorias, sefialan cuales son los requisitos necesarios
para gozar de tal beneficio y la forma como este se efectivizara, la
administracion estd en la obligacién de reconocer tal beneficio
desde el momento en que se cumplen, de hecho, tales requisitos,
aun cuando el administrado contintie laborando efectivamente
por cuanto éste incorpora a su patrimonio un derecho en virtud del
mandato expreso de la ley...» (subrayado agregado) (FJ.19).

De igual manera, en la Sentencia del 27 de Septiembre del 2004,
en el Fundamento Juridico 4.2 cuyo epigrafe reza «El derecho adquirido
a una pension y su vinculacion con el derecho a la propiedad privada»,
el TC afirma lo siguiente:

«Desde luego, tal interrogante deben ser absuelta a partir de las
propias disposiciones constitucionales, reconociendo como
fuente de interpretacién ineludible los tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Pera (Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucién, asi como las decisiones adopta-
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das por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Pert es parte(...) y,
particularmente, las de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos(...)»

Expresamente, el TC vincula el derecho a la pensién con el arti-
culo 21° de la Convencién, al indicar que

«...teniendo en cuenta que, segtin quedé dicho, el Tribunal Cons-
titucional dej6 establecido en el JF.19 de la STC N° 008-19996-Al
que una vez que el individuo cumple con los requisitos senala-
dos en el Decreto Ley N° 20530 para obtener una pension de
jubilacién «(...)incorpora a su patrimonio un derecho en virtud
del mandato expreso de la ley(...)», también resulta pertinente el
articulo 21° de la Convencion que reconoce el derecho a la propiedad
privada, con las limitaciones en funcion al interés social y a la utilidad
publica que ahi se contemplan.» (subrayado agregado) (FJ.12)

Concluyendo su razonamiento, el TC afirma que:

«...es evidente que aun cuando tal referencia se hace respecto al
caso de los cinco pensionistas, la Corte, amparandose en la juris-
prudencia emitida por este Tribunal Constitucional, y con carac-
ter general, asimila los efectos patrimoniales del derecho adqui-
rido a la pensién con el derecho a la propiedad privada» (FJ.13)

Desde luego, el TC también coincide con la Corte respecto a la
posibilidad de establecer limitaciones al derecho de propiedad, al recor-
dar que la asimilacion del derecho adquirido a la pension con el derecho
de propiedad «permite a la Corte sostener que es posible reducir el mon-
to de las pensiones». (FJ.13) Limitaciones éstas que, como lo ha sehalado
la Corte, inicamente proceden con arreglo a los parametros establecidos
en el articulo 21° de la Convencién. Por ello, al admitir la posibilidad de
imponer gravamenes a las pensiones, la mencionada STC, referida a la
Ley 28046 que cre6 la Contribucién Solidaria, sostiene que «...en la medi-
da que no sean afectados los componentes del derecho adquirido a la pension
destacados en el F].8, supra, (subrayado agregado) no puede considerarse
que la PDFT de la Constitucion niegue, per se, la aplicacién de un juicio
ponderado que permita un justo equilibrio con otras disposiciones cons-
titucionales sobre la materia...» (F].14).
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2) Lavulneracion del derecho de propiedad por la ley de
reforma constitucional.

a) Lareducciéon gradual de las pensiones vigentes.

La Ley N° 28389, vulnera el derecho de propiedad de los cesan-
tes y jubilados del régimen del D.L. 20530 sobre sus pensiones por cuan-
to en el caso de los pensionistas que perciban una pensién superior a 1
UIT, se dispone la aplicacion «progresiva» de topes. Este «tope» no es, en
verdad, un limite a la «nivelacién», pues esta queda suprimida, sino, en
realidad, el monto méximo a pagar por una pension, lo que significa que
las que tengan una cuantia superior al monto que se establezca legalmente
seran reducidas «progresivamente» ( estrictamente hablando «gradual-
mente, porque el retroceso no puede ser «progresivo») hasta alcanzar
dicho tope. Por esta via, se producird el recorte de las pensiones al tope
que senale el legislador.

La Ley N° 28449, en su articulo 4° ha establecido que dicho
monto maximo mensual serd equivalente a 2 Unidades Impositivas Tri-
butarias, vigentes a la fecha que corresponda el pago de la pensién y, en
consecuencia, ha dispuesto, en su Tercera Disposicion Transitoria, la
reduccion, a partir del 1° de Enero de 2005, de las pensiones que excedan
de dicho monto, razén del 18 % anual, hasta que se equiparen al monto
méximo mensual.

Asimismo, se afecta el derecho de propiedad de los pensionis-
tas que perciben pensiones de sobrevivencia, por cuanto la Ley 28449,
modifica y reduce el monto de las pensiones de viudez, orfandad y ascen-
dientes. En efecto, la pension de viudez se reduce al 50% de la pensién del
titular, salvo que esta no supere la remuneracién minima, y las pensiones
de orfandad y ascendientes se reducen al 20%. Como quiera que, en vir-
tud al nuevo texto de la PDFT de la Constitucion, estas reglas son de
aplicacién inmediata, los pensionistas con derecho adquirido a los mon-
tos de pension previstos en el D.L.20530, modificado por la Ley N° 25008,
sufriran, de forma inmediata, el recorte de las pensiones de sobreviven-
cia que venian percibiendo.

Es evidente que estas disposiciones afectan el derecho de propie-
dad y el patrimonio de los pensionistas del régimen del D.L.20530. Las
pensiones nivelables — al constituir un derecho que forma parte del
patrimonio de sus titulares, como ha sido sefialado por el Tribunal Cons-
titucional — constituyen recursos econémicos que son propiedad de los
pensionistas con derecho a pensiéon nivelable en el régimen de pensiones
regulado por el Decreto Ley N° 20530, por lo que cualquier accién del

%9]
2L
)
c
2
)
-
——
i
9]
c
o
@)
%9
o
-
c
D)
=
-
9
o
o)




%)
L
Q)
c
2
O
-
e
=
%)
c
O
O
%)
@)
——
-
D)
=
-
O
@
-

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

Estado tendiente a menoscabar el acceso a estas pensiones o su disfrute
en la forma en la que fueron previstas legalmente constituye una violacién
al derecho de propiedad, tal como este se encuentra garantizado por el
articulo 70° de la Constitucion.

Cuando de conformidad con una ley particular se han cumpli-
do todos los actos y condiciones sustanciales, y los requisitos formales
previstos para ser titular de un determinado derecho, debe considerarse
que hay derecho adquirido. Y esto es asi porque la situacién juridica
prevista idealmente por esa ley se transforma en una situacion juridica
concreta e individual en cabeza del sujeto que, en tal sentido, se hace
inalterable y no puede ser suprimida por ley posterior sin agravio del
derecho de propiedad.

En el &mbito de la seguridad social, los derechos previsionales
reconocidos por ley quedan englobados en el derecho a la propiedad. En
el caso de los derechos de los pensionistas del Decreto Ley N°® 20530, una
vez cumplidos los requisitos, estos derechos se incorporan a su patrimo-
nio de forma automadtica, por lo que una ley posterior no puede alterar, en
perjuicio del titular de este derecho, la situacién ya consolidada por los
afios de servicios prestados al Estado y los aportes aportados a sus corres-
pondientes fondos de pensiones. Obtenido legitimamente el derecho
adquirido por ley, no hay ley posterior, ni aun de orden publico, que
pueda afectar ese derecho a una jubilacién aunque tal derecho no se
hubiera ejercido.

En este sentido, conviene recordar que nuestro ordenamiento
juridico nacional reconoce el cardcter patrimonial de las pensiones de
jubilacién pues, de forma expresa, el inciso 8 del articulo 886° del Cédigo
Civil establece que son «bienes muebles» : «Las rentas o pensiones de
cualquier clase». De ello se desprende, que toda afectacion de las pensio-
nes de cesantia o jubilacién constituye una afectacién patrimonial, es
decir, una lesion al derecho de propiedad, el cual, conforme al articulo 70°
de la Constitucion es «inviolable» y, por ello, «El Estado lo garantiza».

Al respecto, conviene tener presente lo que sefiala la STC del
11.11.2003/Exp.N° 0008-2003-Al/TC:

«Tal como se estableci6 en el histérico caso «Campbell vs Holt»,
el concepto constitucional de la propiedad difiere y, mas atn,
amplia los contenidos que le confiere el derecho civil.

Asi, mientras que, en este tltimo el objeto de la propiedad son las
cosas u objetos materiales susceptibles de valoracion, para el derecho
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constitucional la propiedad no queda «enclaustrada» en el marco del
dominio y de los derechos reales, sino que abarca y se extiende a la plu-
ralidad in totum de los bienes materiales e inmateriales que integran el
patrimonio de una persona y que, por ende, son susceptibles de aprecia-
ciéon econémica» (FJ.26)

Asi como la existencia misma del beneficio jubilatorio legitima-
mente otorgado esta protegido por el derecho de propiedad, por lo que no
puede revocarse una jubilacién concedida legalmente, también lo estd el
beneficio del monto nivelable de la pension en tanto tampoco puede pa-
garsele al beneficiario menos del que le corresponde por ley, ya que lo
contrario implicaria un agravio a los derechos patrimoniales del titular
del derecho.

A este respecto y en concordancia con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional del Pert, la Corte Constitucional Colombiana ha
sefialado que

«(...) desde que un agente publico ha llenado las condiciones
preestablecidas y se ha producido por los medios legales el re-
conocimiento de una pensién en su favor, tiene el status que
corresponde a una pension adquirida. El derecho del agente
publico es entonces irrevocable en el sentido de que las condicio-
nes, las bases de la liquidacion, las tarifas que resultan de los
textos legislativos en vigor en tal momento, no podrian ser mo-
dificados en detrimento suyo»® .

Y en el mismo sentido, ha dicho también que

«quien ha satisfecho los requisitos de edad y tiempo de servicio
o namero de semanas cotizadas, exigidas por la ley para acce-
der a una pensién de jubilacién o de vejez, tiene un derecho
adquirido a gozar de la misma»™.

b) El caracter confiscatorio de la LRC y la Ley 28449.

Mas atin, debe tenerse en cuenta que la vulneracién del derecho
de propiedad resulta evidente por cuanto no se han respetado las normas
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81. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia del 28 de febrero de 1946 M.P.
Anibal Cardozo Gaitan. Gaceta Judicial N°© 2029, pag. 1.

82. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-168 de 1995.
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con arreglo a las cuales este derecho puede ser afectado y su titular pri-
vado de él. Conforme al articulo 70° de la Constitucion, «A nadie puede
privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad
nacional o necesidad publica, declarada por ley y previo pago en efecti-
vo de indemnizacién justipreciada que incluya compensacion por el
eventual perjuicio.». El conjunto de requisitos, criterios y garantias que
establece este precepto son los que permiten diferenciar la figura de la
«expropiacion» - que es constitucional - de la «confiscacién» -que es
inconstitucional- , pues esta tltima priva al propietario de sus bienes, ya
sea sin causa o sin procedimiento legal o sin indemnizacién y compen-
sacion, lo que equivale al despojo, por no decir, al robo de dicha propie-
dad por parte del Estado.

En este sentido, el Tribunal Constitucional considera que:

«...la privacién de la propiedad, como consecuencia del ejercicio
de la potestad expropiatoria del Estado, no constituye un su-
puesto de limitacion del derecho, sino de sacrificio del mismo.
La diferencia es muy importante, ya que, a diferencia de lo que
es propio de un supuesto de limitacion o regulacién del derecho
de propiedad, que no es indemnizable, el efecto inmediato del
ejercicio de la potestad expropiatoria es afectar el nticleo domi-
nical de la propiedad, por lo que, de conformidad con el articu-
lo 70° de la Constitucidn, su eficacia esta condicionada al pago
previo, en efectivo, de la indemnizacién correspondiente.» (STC
del 23 de Septiembre,2004/Exp.N° 0031-2004-AITC, F].3)

En ese mismo fallo, el TC ha precisado las garantias que estable-
ce la Constitucién para la expropiacién de un bien, teniendo en cuenta
que «la expropiacién compromete seriamente la titularidad de la propie-
dad» (FJ.5), las cuales son:

a) «Debe obedecer a exigencias de «seguridad nacional» o
«necesidad publica»;

b) Esta sujeto a una reserva de ley absoluta, es decir, debe
declararse mediante una ley expedida por el Congreso de la Reptublica;

¢) Supone la obligacién del Estado de pagar, en efectivo, la in-
demnizacioén justipreciada que compense el precio del bien materia de
expropiacion.» (STC cit., FJ.6).

Pues bien, de la lectura conjunta de la LRC y la Ley 28449, se
advierte que la reduccién de las pensiones superiores a 2 UIT, es decir la
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privacion gradual del patrimonio de los pensionistas, tendré lugar sin
reconocerles indemnizacién ni compensacion alguna, lo que, en buena
cuenta, equivale a la confiscacién de esa parte de su patrimonio. Debe
tenerse presente que las exigencias contenidas en el articulo 70° de la
Constitucién son equivalentes a los «parametros» del articulo 21° de la
Convenciéon América de Derechos Humanos, a que se refiere la Sentencia
de la Corte Interamericana en el caso «5 Pensionistas».

Ademas de ello, se puede advertir que la reduccién de las pen-
siones inferiores a 2 UIT, no obedece al criterio de «limitacién del derecho»
senalado por el TC en la sentencia del 21.01.02 que indica:

«De alli que el Tribunal Constitucional haya sido enfatico en se-
fialar que no se puede despojar de contenido a un derecho so
pretexto de limitarlo o, acaso, suprimirlo, pues la validez de tales
limitaciones depende que ellas respeten el contenido esencial de
los derechos sobre los cuales se practica la restriccion» (FJ.93)

En el caso de derechos que tienen una manifestacién monetaria
o liquida, como las pensiones, es evidente que una eventual limitacion de
estos, para no afectar su contenido esencial, debera garantizar al pensio-
nista la conservacién de la parte sustancial de su pensién, pues en caso
contrario, estariamos ante una situaciéon de supresion o vaciamiento del
derecho, equivalente a su confiscaciéon. Seria absurdo, considerar que por
el hecho de que el pensionista no sea privado de la totalidad de su pen-
sién sino, tnicamente, de una parte de ella se trataria, tan s6lo, de una
«limitacién» del derecho y no su privacién, ya que ello equivaldria a
sostener que la afectaciéon de una parte de un predio urbano, considera-
do excesivo, para realizar una «reforma urbana» configura una «limita-
cion» del derecho de propiedad y no una «privacién» del mismo y que, por
tanto, no estd sujeta a las garantias que prevé la Constitucién para la
expropiacion de un bien. El que el titular de un patrimonio sea privado
parcialmente de él, - como sucede con la reduccién de una pensién - no
significa, en modo alguno, que no constituya una privacién de la propie-
dad, la que, como tal, s6lo puede tener validez eng los supuestos y con las
garantias sefialadas en el articulo 70° de la Constitucién.

Precisamente, en la STC del 27 de Septiembre de 20004 (Exp. N°
001-2004 y 002-2004-Al/TC, acumulados), relativa a la Ley 28046 que im-
pone una «contribucién solidaria» a las pensiones del régimen del
D.L.20530, el TC ha expresado lo siguiente:
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«El principio de no confiscatoriedad informa y limita el ejercicio
de la potestad tributaria estatal, garantizando que la ley tribu-
taria no afecte irrazonable y desproporcionadamente la esfera
patrimonial de las personas.

Este principio tiene también una faceta institucional, toda vez que
asegura que ciertas instituciones que conforman nuestra Constituciéon
econdmica (pluralismo econémico, propiedad, empresa, ahorro, entre
otras), no resulten suprimidas o vaciadas de contenido cuando el Estado
ejercite su potestad tributaria» (FJ.42)

De este modo, resulta que la finalidad del principio de «no confisca-
toriedad» en materia tributaria tiene por finalidad garantizar el derecho
de propiedad y el patrimonio de las personas. En ese sentido, la misma
sentencia TC indica que:

«Es posible afirmar, con caracter general, que se transgrede el
principio de no confiscatoriedad de los tributos cada vez que un
tributo excede el limite que razonablemente puede admitirse
como justificado en un régimen en el que se ha garantizado
constitucionalmente el derecho subjetivo a la propiedad y que,
ademads, ha considerado a ésta como uno de los componentes
basicos y esenciales de nuestro modelo de Constitucion econé-
mica.» (FJ].42)

No hay la menor duda de que estos criterios son plenamente
aplicables a otros supuestos en que la accién del Estado incida sobre el
patrimonio de las personas, tal como la citada sentencia TC lo hace al
considerar que la «contribucién solidaria» no vulnera dicho principio
constitucional. En efecto, tras analizar (FJ 44) el grado de afectacién de las
pensiones por dicho gravamen, el TC concluye sosteniendo:

«Consecuentemente, a criterio de este Tribunal, carece de todo
sustento, con vista a los ejemplos utilizados (...)el argumento
conforme al cual el tributo atenta contra el principio de no con-
fiscatoriedad de los tributos. En efecto, carece de fundamento
sostener que detraer S/ 562.50 de S/ 3,750, S/.1522.50 de S/. 7,
2500S5/.4,328 de S/ . 14,426.60, constituyan actos confiscato-
rios, pues en ningin caso queda afectada una parte sustancial
del patrimonio.» (negritas agregadas) (FJ.45).
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Asi, pues, para determinar la posible trasgresion del principio
de «no confiscatoriedad» por el gravamen impuesto a las pensiones por
la Ley N° 28046, el TC realiza un analisis cuantitativo a afectos de esta-
blecer el grado o proporcion de afectacion de aquellas, llegando a la con-
clusién que dicho principio no es vulnerado si la afectacién de la pensién
no compromete «una parte sustancial del patrimonio», lo que, a sensu
contrario, significa que cuando la afectacién alcanza a una «parte sustan-
cial» de la pension esta medida deviene confiscatoria y, por consiguien-
te, lesiva del derecho de propiedad.

Pues, bien, al haber adoptado la LRC y la Ley 28449 un tope de
«desnivelacién», fijo, aplicable por igual a todas las pensiones que exce-
dan las 2 UIT, sin considerar el monto de cada pensién al 31 de Diciem-
bre de 2005, muchos pensionistas veran reducidas sus pensiones en una
parte sustancial, violdndose con ello su derecho de propiedad. Al haber
descartado un criterio proporcional para dicha afectacién como el previsto
para la «contribucién solidaria» por la Ley N° 28046, como lo seria la
fijacién de un porcentaje, el efecto de reducir todas las pensiones superio-
res a 2 UIT hasta este monto, representard en numerosos casos niveles de
reduccién sustanciales que pueden llegar hasta las dos terceras partes de
la pensién. Mas atin si se tiene en cuenta que, al permanecer vigente, pese
a la reforma constitucional, la Ley 28046, la aplicacién simultdnea a las
pensiones de la «contribucién solidaria», con un nivel de aportacién entre
15% y 27%, y la reduccién fija anual del 18% para alcanzar el monto
maximo, es factible que el perjuicio al patrimonio del pensionista, que por
si, conforme al criterio del TC, no era sustancial con la sola aplicacién de
la Ley 28046, ahora resulte tal, al combinarse con el recorte gradual esta-
blecido por la Ley 28044, al amparo del nuevo texto de la PDFT de la
Constitucion, sancionado por la LRC.

Por ello estimamos pertinente tener cuenta lo que el Dr. Javier
Neves Mujica, expresa en el documento «Informe sobre los Sistemas P1ibli-
cos de Pensiones: Los derechos adquiridos, la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional y la necesidad de una reforma integral», presentado a la Defenso-
ria del Pueblo:

«Nos parece que las afectaciones que tras una reforma constitu-
cional de este tipo, se impusieran a las pensiones existentes, que
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encontramos en principio justificadas, tendrian que sujetarse a
los valores de razonabilidad y proporcionalidad que operan
como limites a cualquier restricciéon sobre los derechos funda-
mentales de la persona. De otro modo, atin con la Constitucion
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modificada, nuestro Tribunal Constitucional podria- y deberia-
calificarlas de invalidas, por lesionar el derecho a la seguridad
social y el de propiedad. En todo caso, no dudamos que, de lle-
gar una reclamacion frente a una vulneracion como la mencio-
nada, a conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se declararia fundada».

En sentido coincidente, la Defensoria del Pueblo, en el Informe
Defensorial N° 85 sobre «La Situacion de los sistemas piiblicos de pensiones de
los DD.LL N°s 19990 y 20530, los derechos adquiridos, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y la necesidad de una reforma integral», aprobado
mediante la Resolucién Defensorial N° 012-2004/DP, de fecha 25 de Mayo
de 2004, publicada en el diario oficial «El Peruano» el 26 del mismo mes
y afio, expresa, en el tltimo parrafo del acdpite Cuarto, lo siguiente:

«En todo caso, la eventual incidencia de las nuevas condiciones
en que se otorgue y mantenga una pensién, con disminucion de
las ventajas actuales, no podria imponer cargas excesivas no
sujetas a parametros de razonabilidad que desnaturalicen el
derecho. De ocurrir alguna infraccién a este criterio, los organis-
mos jurisdiccionales nacionales o internacionales, en su caso,
tendrian que restituir el derecho vulnerado.»

Para apreciar el efecto confiscatorio que tendran las nuevas nor-
mas «constitucionales» y legales sobre un sector de pensionistas, baste
indicar que, por ejemplo, en una pensiéon cuyo monto es de S/ 9,500.00, la
reduccién de S/ 2,900, representa mds del 30% de la pensién, sin conside-
rar la «contribucién solidaria» que se descontara adicionalmente. Pues
bien, dicho porcentaje es claramente superior al altimo tramo del impues-
to a la renta de personas naturales que se aplica para determinar la «con-
tribucion solidaria», el cual llega al 30%, pero no sobre el total de la pension
sino sobre el tramo correspondiente, es decir por el exceso de 54 UIT al afio,
como lo expone la STC del 27.09.04 en su Fundamento Juridico 44. No es
dificil concluir, que en las pensiones mayores a la utilizada como ejemplo,
el porcentaje de reduccion serd mayor, alcanzando dimensiones manifies-
tamente contrarias a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

Por ello, de conformidad con los criterios juridicos antes esboza-
dos, la lesion infligida al derecho de propiedad por la LRC, y la Ley 28449,
es innegable, lo que acredita que el contenido de la llamada «reforma
constitucional» modifica en sentido peyorativo este derecho, trasgredien-
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do el limite material explicito que impide al legislador disminuir o supri-
mir los derechos fundamentales.

3. LA LEY DE REFORMA CONSTITUCIONAL ES INCONS-
TITUCIONAL PORQUE VULNERA EL PRINCIPIO DEL ESTADO SO-
CIAL DE DERECHO, QUE FORMA PARTE DEL NUCLEO DURO DE LA
CONSTITUCION.

3.1 El Estado Social de Derecho en la Constitucién peruana.

La ley de reforma constitucional que desconoce los derechos
adquiridos en materia pensionaria y dispone la afectacién inmediata del
patrimonio de los actuales pensionistas, asi como la pérdida del derecho
al reajuste de las pensiones por via de su nivelaciéon con las remuneracio-
nes, vulnera los principios fundamentales y valores superiores recogidos
por nuestra Constitucién al asumir, como una decisién politica, el Esta-
do Social de Derecho.

En efecto, esta concepcion se encuentra plasmada en el articulo
43°, ab initio, de la ley fundamental que sefiala:

«La Republica del Pert es democratica, social, independiente y
soberana» (subrayado agregado).

Esta definicion, se encuentra complementada y explicitada en el
Articulo 44° que establece, como uno de los «deberes primordiales» del
Estado «promover el bienestar general que se fundamenta en la justi-
ciay en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién».

De la misma manera, el compromiso del Estado con la realiza-
cion de la igualdad sustancial estd reafirmado en el articulo 23°, segun-
do parrafo, que sefiala: «El Estado promueve condiciones para el progre-
so social y econémico...»

En relacién a estas definiciones constitucionales, el supremo
intérprete de la Constitucién, ha expresado lo siguiente:

«El Estado peruano definido por la Constituciéon de 1993, pre-
senta las caracteristicas basicas de Estado social y democratico
de derecho. Asi se concluye de un anélisis conjunto de los arti-
culos 3°y 43° de la Ley Fundamental. Asimismo, se sustenta en
los principios esenciales de libertad, seguridad, propiedad pri-
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vada, soberania popular, separacién de las funciones supremas
del Estado y reconocimiento de los derechos fundamentales»
(STC del 11.11.2003/Exp.N° 0008-2003-AI/TC, F].10)

3.2. Concepto y elementos del Estado Social de Derecho.

El constitucionalismo social iniciado por la Constitucion Mexi-
cana de 1917 y por la Constitucién Alemana de Weimar de 1919 ha pro-
ducido dos decisiones politicas fundamentales adoptadas por los Esta-
dos para construir sociedades mas justas e igualitarias, que, sin duda,
enriquecen y mejoran los principios basicos del viejo Estado Liberal: en
el principio de «distribucién», con la incorporacién de los derechos socia-
les y econémicos en el elenco de los derechos liberales tradicionales, y en
el principio de «organizacién», con la férmula politica del Estado Social
y Democratico que se asienta sobre el Estado Liberal, para transformarlo
y darle contenidos cada vez mads reales y materiales a las vacias liberta-
des juridicas.

Para Antonio Pérez Luno, «el transito del Estado liberal al Estado
social de Derecho plantea una importante serie de cuestiones tedricas y
practicas. Se ha sefialado, por ejemplo, que una de las mas evidentes
mutaciones operativas que comporta el Estado social reside en atribuir a
los poderes ptublicos la consecucion de la «procura existencial» (Daise-
invorsorge); es decir, responsabiliza a la Administracién de la tarea de
proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones nece-
sarias y los servicios publicos adecuados para el desarrollo de su perso-
nalidad reconocida no sélo a través de las libertades tradicionales, sino
también a partir de la consagraciéon constitucional de los derechos funda-
mentales de caracter econémico, social y cultural» %.

Las desigualdades sociales y las necesidades materiales de los
individuos en una sociedad con grandes diferencias entre clases y grupos
sociales y con carencia de recursos y bienes econémicos requieren de la
actividad e intervencién del Estado Social para adoptar las politicas e
implementar las medidas necesarias para superarlas y satisfacerlas en
forma adecuada y oportuna, a través de la prestacién de servicios publi-
cos y el otorgamiento de derechos sociales, que promuevan la realizacién
y el desarrollo personal en la comunidad.

83. Pérez Lufio, Antonio Enrique, «<Derechos Humanos, Estado de Derecho y Cons-
titucion», Madrid, Tecnos, 1995, p. 224.
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En tal sentido, las nociones «estado social» y «derechos socia-
les» son, conceptual e histéricamente, inseparables, ya que expresan dos
aspectos de la misma realidad. En efecto, el «Estado Social» se configura
en la medida que la Constitucién reconoce y garantiza los «derechos
sociales» y encomienda al Estado, abandonar su pasividad tradicional,
para actuar a favor de la realizacion y vigencia efectiva de tales derechos;
de otro lado, Estado Social es tinicamente aquel en que rigen, se respetan
y se promueven los derechos sociales. Ademads, desde el punto de vista
histérico, el reconocimiento progresivo de los «derechos sociales» produjo
la transformacién del Estado Liberal clasico en Estado Social y la existen-
cia de este posibilito, a la vez, la ulterior expansion de estos derechos y el
logro de su mayor efectividad. De alli que la vigencia real del «Estado
Social de Derecho» se encuentre directamente vinculada a la de los «de-
rechos sociales», sin que, por ello, resulte valido pretender que la eventual
afectacion de estos es irrelevante respecto de aquel.

En este sentido, Monereo Pérez sostiene que «...el principio
constitucional de Estado social se traduce en la opcién constitucional por
el disfrute efectivo de los ciudadanos de las posiciones juridicas asegu-
radas por los derechos fundamentales. Ello supone la imputacién al
Estado (o, en general a los poderes ptblicos) de la responsabilidad de
procurar que existan las condiciones que permitan hacer realidad ese
disfrute de los derechos por los individuos en cuanto pertenecientes a la
comunidad politica.»*

Nuestro Tribunal Constitucional, por su parte, ha sostenido con
rotundidad la nocién que preside nuestra jurisprudencia respecto al rol
del Estado social de derecho:

«El Estado social y democrético de derecho, como alternativa po-
litica frente al Estado liberal, asume los fundamentos de éste,
pero ademas le imprime funciones de carécter social. Pretende
que los principios que lo sustentan y justifican tengan una base
y un contenido material. Y es que la libertad reclama condicio-
nes materiales minimas para hacer factible su ejercicio.» (STC de
11.11.2003/Exp. N° 0008-2003-Al/TC, F].12)
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84. Monereo Pérez, José Luis, «Derechos Sociales de la Ciudadania y Ordenamien-
to Laboral», Consejo Econémico Social, Madrid, 1996, p.p.161-162.
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3.3 La funcion de los derechos sociales en el Estado Social de
Derecho.

A partir de la Constituciéon de 1933, la Constitucion Histérica del
Perti plasma el constitucionalismo social mediante la inscripcién de los
derechos sociales y el establecimiento del Estado Social y Democratico. La
Constitucion de 1933 contiene un catalogo amplio de «garantias sociales»
en el Capitulo I del Titulo 11, y el Articulo 48° de la Constitucién de 1933
sefiala que «la ley establecera un régimen de previsiéon de las consecuen-
cias econdmicas de la desocupacion, edad, enfermedad, invalidez y muer-
te; y fomentaré las instituciones de solidaridad social, los establecimientos
de ahorros y de seguros, y las cooperativas». La Constitucién de 1979 con-
tiene en varios capitulos del Titulo I a los derechos a la seguridad social,
salud y bienestar, a la educacién, ciencia y cultura, al trabajo y la funcién
publica, los Articulos 12°,13°, 14°, 20°, 43° y 60° y 284° y Octava Disposicion
General y Transitoria reconocen los derechos a la seguridad social, a pen-
siones, y a su reajuste y nivelacién progresiva, el Articulo 79° declara que
el Perti es una Republica democratica y social, independiente y soberana,
basada en el trabajo, los Articulos 110° y 115° plasman la economia social
de mercado. La Constituciéon de 1993 retine en el Capitulo II del Titulo I a
los derechos sociales y econémicos, los Articulos 10°, 11°, 12°, 24° y la Pri-
mera y Segunda Disposicién Final y Transitoria, el Articulo 43° declara que
la Republica del Pert es democratica, social, independiente y soberana, y
el Articulo 58° reconoce la economia social de mercado.

Respecto a la declaraciéon que contiene el articulo 43°, ab initio,
de nuestra Constitucién, Garcia Toma afirma, en relacién al concepto de
«reptublica social»:

«Expresion que alude al compromiso politico de materializar
condiciones de vida digna para la pluralidad de los miembros
del Estado.

En puridad, implica el plano programatico de la democracia.
Ello involucra la afirmacién de la solidaridad y fraternidad en
aras de que, a través de los servicios publicos y politicas de pro-
mocién, cada persona alcance, de acuerdo a su talento, virtud,
conocimiento o laboriosidad, su respectivo proyecto de vida»®

85. Garcia Toma, Victor, «Andlisis Sistematico de la Constituciéon peruana de 1993,
Tomo II. Universidad de Lima-Fondo Editorial, Lima, 1998, p.30.
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Los derechos sociales y econdémicos como parte de los derechos
fundamentales de las personas y la férmula politica del Estado Social y
Democratico constituyen principios y valores supremos, y decisiones
politicas de la comunidad peruana, que forman parte del «ntcleo duro»
de la Constitucién, le dan unidad, sustancia y continuidad a la Nacién,
y por tanto, no se pueden modificar ni suprimir por la via de la reforma
constitucional. En la sentencia del 21.01.02, el Tribunal Constitucional ha
reconocido, implicitamente, el cardcter de derechos «fundamentales» de
los derechos sociales al indicar que el Congreso de la Reptblica «...en su
condicion de poder constituido, se encuentra vinculado no sélo por los
derechos fundamentales reconocidos en el capitulo primero del Titulo I
de la Constitucién, sino por todos los derechos de la persona reconocidos
en dicho texto, independientemente del capitulo y titulo como éstos se
hallen consagrados.»

Para una comprension del significado y la proteccion constitu-
cional de los derechos sociales y econémicos es necesario recurrir a la
denominada «teoria institucional de los derechos humanos».

En esta materia, la STC del 10 de Junio de 2002, Exp. N° 011-2002-
AI/TC, nos indica lo siguiente:

«La justicia constitucional no puede sino concebir un Estado
constitucional y en esa medida reconocerle (que es distinto de
adjudicarle) todas las facultades que en su seno encuentren el
terreno para el mas eficiente desarrollo de los principios y dere-
chos que la Norma Fundamental contempla. A tal propésito
contribuye la tesis institucional, en cuyo entendido, la defensa
de los derechos fundamentales supone, a su vez, la defensa de
la institucionalidad del Estado. En tal sentido, muchos derechos
fundamentales trascienden tal condicién para convertirse, a su
vez, en verdaderas garantias institucionales para el funciona-
miento del sistema, razén por la que en estos casos el papel del
Estado en su desarrollo alcanza niveles especialmente relevan-
tes, sea para reconocer que la realidad le exige un importante
grado de participacién en la promocién del derecho, sea para
aceptar un rol estrictamente abstencionista.» (FJ.13)
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De este modo, para la teoria institucional, los derechos funda-
mentales tienen un doble caracter y contenido constitucional: un carac-
ter juridico-subjetivo, en tanto son derechos publicos subjetivos o indivi-
duales de las personas, y, un caracter juridico-objetivo, en cuanto cons-
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tituyen valores objetivos-institucionales de la comunidad que producen
deberes o mandatos objetivos dirigidos en especial al Estado y los pode-
res publicos, pero, también a los poderes privados («facticos») y a todos
los ciudadanos, para su realizacién y favorecimiento.

Péter Héberle senala que «los derechos fundamentales de la
Grundgesetz tienen un doble contenido constitucional. De un lado, presen-
tan un «aspecto» de derecho individual; son «derechos de la persona».
Titulares de los derechos fundamentales son, segtin la naturaleza del de-
recho fundamental en cuestién, ora individuos, ora, al lado de estos, gru-
pos como coaliciones, asociaciones y sindicatos»®, y «de otro lado, estan
caracterizados por un «aspecto institucional» («institutionelle Seite»). Ellos
representan la garantia constitucional de esferas de vidas reguladas y or-
ganizadas segun principios de libertad, que a causa de su significado
objetivo institucional, no se dejan enclaustrar en el esquema libertad indi-
vidual-limite a la libertad individual, se rebelan a la relacién unidimensio-
nal individuo-Estado y no se dejan fundar sobre el solo individuo» #.

Sobre la base institucional, César Landa sostiene que la teoria
juridico-social postula que «es tinicamente con el desarrollo juridico
contemporéneo del Estado social, que se asienta una concepcién propia
de los derechos econémicos y sociales, como derechos subjetivos de rea-
lizacién mediata para el particular y como derechos objetivos vinculan-
tes inmediatamente para el Estado» .

Por su parte, Bockenforde resalta que «los derechos fundamen-
tales no tienen aqui primariamente el cardcter de derechos de defensa del
individuo con respecto al aseguramiento de un ambito de libertad indi-
vidual y social en el que los individuos, desde el punto de vista juridico,
pueden actuar a su arbitrio, sino el caracter de principios objetivos de
ordenacion para los ambitos vitales por ellos protegidos. Se despliegan y
se realizan en regulaciones normativas de tipo institucional que estan
guiadas por laidea ordenadora del derecho fundamental, y que como tales
acufian las circunstancias vitales a las que se aplican, asumiéndolas y
confiriéndoles relevancia normativa»®’. De esta manera, «se abre un

86. Hiberle, Peter, «La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional», op.cit.
p- 163.

87. Ibidem.,163-164.
88. Landa Arroyo,op.cit.,p. 478.

89. Bockenforde Ernst Wolfgang. «Los derechos fundamentales sociales en la estruc-
tura de la Constitucion», en Escritos sobre Derechos Fundamentales, Baden-
Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, op. cit., p. 53.
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margen para una configuracién y normacion legal del &mbito de protec-
cion de los derechos fundamentales considerablemente mas amplio que
el de la teoria de los derechos fundamentales del Estado de derecho libe-
ral. La ley, como toda regulacién juridico-normativa en el &mbito del
derecho fundamental, no se presenta primariamente como limitacién e
intervencion en la libertad de derecho fundamental, sino més bien como
favorecimiento y realizacién de esta libertad» *.

Entre las consecuencias de la dindmica de los derechos «una es
la tendencia a la intangibilidad de las situaciones econémicas existentes
o de las regulaciones de legalidad ordinaria en presencia. Una vez exis-
tentes, éstas se presentan, aunque de forma contingente en su relacion con
el derecho fundamental, sencillamente como realizacién o «conformacion
institucional» objetivamente dada o incluso objetivamente necesaria, y
por eso participan - de forma global o limitada al llamado contenido
nuclear - de la resistencia forzada del derecho fundamental, de su invio-
labilidad por el legislador» .

Como advierte Antonio Pérez Lufio «en el Estado social de De-
recho se pretende una realizacion practica del sistema de los derechos
fundamentales en su conjunto, sin que quepa atribuir a ninguno de los
derechos sancionados constitucionalmente un significado puramente
declarativo o pragmatico; ello ha supuesto el reconocimiento de un status
activus processualis que permite a los ciudadanos la tutela jurisdiccional
efectiva de todos los derechos fundamentales» ** y «de ahi que la teoria
institucional sostenga el cardcter plenamente vinculante de los derechos
sociales, concebidos como auténticas categorias juridico-positivas enca-
minadas a concretar y realizar las clausulas sociales y democréticas del
Estado de Derecho a través del establecimiento de las consiguientes pres-
taciones y servicios publicos» *.

En el mismo sentido, el TC afirma el compromiso inherente al
Estado social de derecho en orden a realizar la libertad material y la igual-
dad sustancial:

«El Estado social y democrético de derecho no obvia los princi-
pios y derechos basicos del Estado de derecho, tales como la

90. Ibidem., p. 54.

91. Ibidem, pp. 55-56.

92. Pérez Luio, op.cit., p. 300.
93. Loc.cit.
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libertad, la seguridad, la propiedad privada y la igualdad ante
la ley; antes bien, pretende conseguir su mayor efectividad,
dotdndolos de una base y un contenido material, a partir del
supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisla-
das y contradictorias, sino dos términos en implicacion recipro-
ca. Asi, no hay posibilidad de materializar la libertad si su esta-
blecimiento y garantias formales no van acompanados de unas
condiciones existenciales minimas que hagan posible su ejerci-
cio real...» (STC del 11.11.2003/Exp. N° 0008-2003-Al/TC, F]J 11)

3.4 Eficaciay exigibilidad de los derechos sociales.

Establecido que entre los derechos civiles y politicos, de un lado,
y los econémicos, sociales y culturales, del otro, no existe diferencia alguna
de jerarquia, pues todos tienen la comun condicién de derechos funda-
mentales, interesa, no obstante, reconocer ciertas diferencias entre los
derechos clésicos de libertad y los derechos sociales en cuanto a su natu-
raleza y grado o nivel de exigibilidad.

En primer lugar, debemos notar que «la consecuencia es que los
derechos fundamentales sociales - en el marco de un ordenamiento cons-
titucional democratico y basado en el principio del Estado de Derecho, que
no hace del juez un legislador - no pueden fundamentar directamente en
si pretensiones reclamables judicialmente; es propio de su naturaleza el
que no representen derecho inmediato (para los ciudadanos) cuando
estan en la Constitucién y antes de su conformacién por parte del legis-
lador. Se dirigen con aplicabilidad inmediata, a los 6rganos estatales en
la legislaciéon y administracion, a los que obligan a la realizacién de los
mandatos en ellos contenidos»®.

No obstante que «en el marco de un ordenamiento constitucional
democrético y fundamentado en el principio del Estado de Derecho los
derechos fundamentales sociales no pueden tener el caracter de derechos
fundamentales en sentido estricto debido a que tal caracter forma parte la
aplicabilidad inmediata y la posibilidad de ser exigible por los ciudadanos,
ello no significa en modo alguno que deban quedar normativamente en
simples proposiciones programaticas politicas y no vinculantes» .

94. Bockenforde, Ernst Wolfgang, op. cit. p. 78.
95. Ibidem, p. 80.



Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley de reforma constitucional...

Por ello, en segundo lugar, «ello no excluye que los derechos
fundamentales sociales, cuando sobre su base se han originado determi-
nadas pretensiones por obra del legislador o de una préctica administra-
tiva continuada, acojan constitucionalmente a tales pretensiones y pro-
tejan al ciudadano contra su supresién definitiva (no ciertamente contra
una modificacién o una reduccién compatible con el mandato social de
configuracién)» %, porque, sin duda, que «frente a una configuracién ya
verificada, en la que deben encontrar su lugar y su expresién las conside-
raciones y decisiones politicas, de planeamiento y financieras, los dere-
chos fundamentales sociales pueden establecer ciertos limites elementa-
les a la transformacién o a la supresion» 7.

En este sentido, los derechos sociales estdn vinculados a los
mandatos objetivos que la Constitucién formula a los poderes publicos
del Estado para su realizaciéon y favorecimiento en beneficio de las perso-
nas. Bockenforde define que «los mandatos constitucionales son deberes
juridico-objetivos que tienen por destinatarios a los 6rganos estatales en
la legislacién y la administracién, deberes de actuar para la realizacion
del fin o del programa formulados en el mandato a través de las medidas
apropiadas, con lo que se dejan al parecer y entender del juicio politico del
6rgano actuante, y con ello al proceso politico, la via, la dimensién y las
modalidades de la realizacion» *.

De los mandatos constitucionales se derivan por lo menos tres
deberes juridicos objetivos para el legislador y el administrador del Estado.

Primero: «el fin o programa como tal se sustrae a la en otro caso
existente libertad de fines o de objetivos de los érganos politicos
y les es puesto como algo que les vincula» .

Sequndo: «es inadmisible la inactividad y la desatencién grose-
ra del fin o del programa por parte de los 6rganos del Estado» .

y

Tercero: «las regulaciones y las medidas tendentes a la consecu-
cién del fin, una vez establecidas, se mantienen constitucional-
mente de manera que la via de la realizacion del mandato en

96. Ibidem., p. 78.

97. Loc.cit., p. 78.

98. Bockenforde, op. cit., p. 80.
99. Ibidem, pp. 80-81.

100. Loc. cit.
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ellas descrita esta protegida frente a una supresiéon definitiva o
frente a una reduccién que traspase los limites hacia la desaten-
cién grosera» 0%

De los mandatos y deberes objetivos se desprenden tres derechos
subjetivos de realizacién o exigibilidad inmediata de los individuos con
pretensiones de defensa de sus titulares ante los tribunales.

1) La pretension de defensa del titular afectado frente a la adop-
cion de un fin o programa diferente al establecido.

2) Las pretensiones de defensa del titular afectado «frente a una
inactividad» y a «una desatencién grosera» 1.

3) La pretension de defensa del titular afectado frente a «una
supresion definitiva de las medidas adoptadas en la ejecuciéon del man-
dato constitucional» .

En tal sentido, del hecho de que las normas que contienen los
derechos fundamentales sociales se expresen como un mandato al legis-
lador para la realizacién de un programa social o la configuracién de un
derecho de prestacién, no se puede concluir que carece de eficacia o exi-
gibilidad, pues una vez adoptado legislativamente dicho programa o
configurado legalmente el derecho, estos, en cuanto «concrecién» del
mandato o norma constitucional vienen a ser su materializacion, razén
por la cual ya no resulta posible escindir la norma constitucional de la
normal legal que la realiza y sostener que la modificaciéon o supresion del
derecho configurado por ésta tltima es, tan sélo, una operacién en el
plano legal, sin efectos ni consecuencias constitucionales. En otras pala-
bras, si bien antes de la configuracién legal, o concrecién, del derecho
social, el legislador dispone de un margen discrecional para elaborar
dicha configuracién, una vez efectuada ésta, dicho margen desaparece,
en cuanto posibilidad de modificar peyorativamente tal derecho o, peor
aun, suprimirle, admitiéndose, tnicamente, la posibilidad de variar aque-
lla configuracién, o concrecién legal, para ensanchar o elevar el &mbito
de proteccion social otorgado por el derecho respectivo.

Por consiguiente, la nocién de «Republica Social» o, lo que es
igual, «Estado Social de Derecho», o, también, «Estado de Bienestar», expre-
samente recogida por nuestra Constitucion en los articulos 43° y 44°, supo-

101. Loc.cit.
102. Loc. cit.
103. Loc. cit.
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ne, como elemento fundamental, el reconocimiento de los «derechos socia-
les», ya sea de aquellos cuyo contenido esencial se encuentra directamen-
te formulado por la ley suprema, cuanto de aquellos que, enunciados por
esta bajo la forma de un mandato al legislador o norma programatica, han
sido configurados o concretados por éste mediante normas legales. La vi-
gencia y garantia de tales derechos, es una obligacion central del Estado
Social, pues sin derechos sociales, este no existe o se transformaria en una
nocion juridica hueca e inttil. De alli que, necesariamente, toda afectacion
de estos derechos conlleva la devaluacién y debilitamiento del Estado
Social, en sentido contrario a la Constitucion, en especial al deber del Es-
tado de promover el bienestar de la poblacion, sefialado por su articulo 44°.

3.5 La aplicacion progresiva de los derechos sociales.

De alli, también, que la puesta en vigencia y, respecto a los que ya
rigen, el logro de su plena efectividad, de los derechos sociales, esté condi-
cionado al principio de PROGRESIVIDAD, conforme al cual si bien los
mandatos constitucionales en que residen tales derechos no son, en todos
los casos, inmediatamente aplicables por el Estado obligado a cumplirlos,
éste deben tender, de una manera clara y constante, a su realizacién progre-
siva, seglin su capacidad econémica y las posibilidad de la sociedad.

Acerca de esta obligacion, al desarrollo progresivo de los dere-
chos sociales, la STC del 11.11.2003/Exp.N° 0008-2003-Al/TC, sefiala lo
siguiente:

«...la interpretacién social permite maximizar la eficiencia de los
derechos econémicos, sociales y culturales en los hechos concre-
tos, de modo tal que las normas programaticas, en cuya concre-
cién reside la clave del bien comin, no aparezcan como una
mera declaracion de buenas intenciones, sino como un compro-
miso con la sociedad, dotado de metas claras y realistas. Es
menester recordar que el articulo 2.1. del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, obliga a los Esta-
dos a actuar de manera individual y conjunta para alcanzar la
efectividad de los derechos que dicho texto reconoce.

El articulo mencionado establece que «Cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y cooperaciéon
internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el
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maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresi-
vamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particu-
lar la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos.» El enunciado de dicho articulo,
en lo sustancial, se repite en el articulo 26° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos» (FJ.6).

En nuestra Constitucién, dicha caracteristica aparece en varias
de sus disposiciones. Asi, el articulo 10° reconoce el derecho universal y
«progresivo» a la seguridad social, el cual debe proteger a la persona frente
a las contingencias que senale la ley y para «la elevaciéon de su calidad de
vida». La Segunda Disposicién Final y Transitoria, garantiza el pago
oportuno y «reajuste periddico» de las pensiones que administra el Esta-
do, con arreglo a las previsiones presupuestarias y a las posibilidades de
la economia nacional. Y, la Undécima Disposicion Final y Transitoria
indica que «Las disposiciones de la Constitucién que exijan nuevos o
mayores gastos publicos se aplican progresivamente.»

Respecto a la interpretacién de las disposiciones finales y tran-
sitorias de la Constitucion, el propio TC, en su Sentencia del 27 de Junio de
2003 (Exp. N° 002-2003-AIl/TC) ha sefialado lo siguiente:

«...cuando la Segunda Disposicion establece que el Estado ga-
rantiza el «pago oportuno y el reajuste periddico de las pensio-
nes que administra», con ello no sélo se esta estableciendo un
mandato al Estado de pagar «oportunamente» las pensiones que
administra y, en particular, las reguladas por los Decretos Leyes
N° 19990 y 20530, sino, ademas, el de «reajustarlas» periddica-
mente. En este contexto, el «reajuste» de las pensiones no pue-
de entenderse como una autorizacién para disminuirlas a quie-
nes tienen ya el derecho adquirido, sino de «incrementarlas», a
fin de garantizar el derecho a una vida digna de quienes son sus
titulares.» (FJ 14)

Explicitando los criterios asumidos por la jurisprudencia del TC,
el Magistrado Bautista Bardelli sefiala que «EI principio de progresividad
establecido en la Undécima Disposicién Final y Transitoria de la Cons-
titucién exige del intérprete evaluar, en cada caso concreto, no sélo que el
legislador no establezca medidas regresivas, esto es, destinadas a redu-
cir los dmbitos de eficacia ya alcanzados, sino también a evaluar que en
relaciéon con los que no hayan sido objeto de ninguna prestacion estatal,
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que tal situacién no permanezca en el mismo status quo que lo dejé el
constituyente»'®

Respecto a la obligacién del legislador de desarrollar los dere-
chos fundamentales, el citado Magistrado agrega que «Progresividad en
su implementacion supone la realizacion de medidas destinadas a hacer-
las efectivas, paso a paso, y no que las pocas que se hayan efectuado se
desarticulen.(...) Y es que el criterio de progresividad en su implementa-
cién no sélo se reduce a evaluar comportamientos regresivos, sino, tam-
bién, a controlar que dichas clausulas, progresivamente, sean implemen-
tadas para adquirir su plena eficacia.»'®

Por consiguiente, en el marco del Estado Social de Derecho, el
principio de «progresividad» de los derechos sociales opera en una do-
ble direccién: i) como criterio de «flexibilidad» que permite compatibili-
zar la puesta en vigencia y el logro de su plena efectividad con las posi-
bilidades econémicas del Estado y, en general de la sociedad, y ii) como
limite negativo a la actuacion estatal opuesta al mandato constitucional
de darles eficacia o a la que pretenda reducir el grado de eficacia que ya
hubieren alcanzado. En otras palabras, si bien la implantacién del «Es-
tado Social», - y con él la plena eficacia de los derechos sociales - se vis-
lumbra, constitucionalmente, como un proceso progresivo y acumulati-
vo, que se va desarrollando en consonancia con la capacidad econémica
del Estado, de otro lado, no son admisibles , como lo dice Bautista Barde-
lli «xmedidas regresivas, esto es, destinadas a reducir los ambitos de efica-
cia ya alcanzados». Es, por tanto, obligacién del Estado, respetar y garan-
tizar la vigencia efectiva de los derechos sociales, tanto la de aquellos cuyo
contenido esencial es configurado por la propia Constitucién cuanto la
de quienes han sido configurados legalmente en base al mandato cons-
titucional.

Y ello es asi, por dos razones fundamentales:

1) Porque si, como la doctrina lo ha establecido, los «derechos
sociales» son componentes estructurales del Estado Social de Derecho,
esto es que su presencia y vigencia definen a este tipo de Estado, que no
puede existir sin aquellos, entonces toda afectacion peyorativa de los
derechos sociales, toda pérdida de eficacia de los mismos por decision del

104. Bautista Bardelli, Juan, «Los criterios de interpretacion de los Derechos Funda-
mentales previstos en la Constitucion de 1993» en «Jurisprudencia Constitucio-
nal», Afio I, N° 1,Lima, Marzo de 2004, p.6.

105. Loc.cit.
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legislador o del poder politico afecta, necesariamente la concepcion mis-
ma del Estado plasmada en la Constituciéon, en la medida que tiende a
vaciar de contenido dicha férmula politica y, con ello, desnaturalizar a la
propia Constitucion.

2) Asimismo, porque la afectacién de los derechos sociales
vulnera la «ciudadania social» que emana de la presencia y vigencia de
estos. Como se sefiala «El concepto de ciudadania social se concibe en
sentido juridico y politico como un conjunto de pretensiones y expecta-
tivas que cada ciudadano en cuanto tal (con proyeccién universalista)
expresa frente al Estado (o, més ampliamente, al poder publico) para
obtener las garantias de seguridad necesarias, en la vida y en el trabajo;
y todo ello a fin de dar contenido de dignidad a la existencia individual.
En esta perspectiva, los derechos sociales son un derecho béasico de la
persona y cuanto tales quedan equiparados a los tradicionales derechos
civiles y politicos».'

Indica este mismo autor, que, entonces, la ciudadania plena se
encuentra configurada por tres dimensiones: i) la ciudadania politica, que
tiene su fundamento en el principio participativo, ii) la ciudadania civil
que se vincula al principio de libertad y iii) la ciudadania social, que se
enlaza con el principio de la igualdad sustancial.'”’

Para el profesor espafiol «Entre los derechos sociales (que forman
parte del status de ciudadania social), que asumen la funcién en el orden
constitucional de institutos de desmercantilizaciéon y de neutralizacion
de los resultados negativos producidos por el mercado, se hallan natural-
mente todos los derechos sociales en sentido estricto y sefialadamente el
derecho a la Seguridad Social que se concede precisamente como derecho
atribuido a los individuos en su condicién de ciudadanos».'%®

En tal virtud, la reduccién o supresion de los derechos sociales
tiende a recortar o, incluso, suprimir la «ciudadania social» adquirida
gracias a la vigencia y eficacia de aquellos y que determina la existencia
de un status a través del cual deviene posible para los individuos acceder
a la igualdad sustancial o material, cuya realizacién constituye un valor
superior de la Constitucién, tal como lo expresa el Articulo 59°, in fine, de
esta al prescribir lo siguiente:

106. Monereo Pérez, op.cit.,p.159.
107. Vid. Monereo Pérez, op.cit.,p.160.
108. Ibidem, p.p.162-163.
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«El Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores
que sufren cualquier desigualdad; (...)»

En conclusién: en la medida que la ley de reforma constitucio-
nal modifica peyorativamente el derecho a la seguridad social, la garan-
tia del respeto a los derechos adquiridos en materia pensionaria, el reajus-
te por nivelacién de las pensiones de un sector de jubilados y su derecho
de propiedad, al recortar el monto de las pensiones que venian percibien-
do, la afectacion de esos derechos sociales individuales o subjetivos im-
plica, coetdnea e inseparablemente, la vulneracion del principio del Es-
tado Social de Derecho, el mismo que forma parte de la «férmula politica»
de la Constitucién y, en tanto tal, materia ajena a la competencia del legis-
lador ordinario para la reforma constitucién, por constituir, en razén de
su naturaleza, un limite material implicito a la reforma constitucional, que
ha sido trasgredido por el Congreso de la Reptblica al aprobar la LRC.

5. EI TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESTA FACULTADO
PARA EJERCER EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
UNA LEY DE REFORMA CONSTITUCIONAL

5.1 El control del Tribunal Constitucional sobre la reforma
constitucional.

El establecimiento de una teoria constitucional acerca de los
limites de la reforma constitucional, tanto formales como materiales, ex-
plicitos e implicitos, obliga a establecer como correlato una teoria y una
practica sobre el control de toda reforma constitucional que trasgreda
dichos limites, violentando la Constitucién, el mismo que debe compren-
der tanto al 6rgano competente como a los medios procesales con que
cuenta la Constitucion para impedir y reprimir dichos excesos y restable-
cer el orden constitucional quebrantado.

De no ser asi, resultaria meramente tedrico y académicamente
rico, pero vano y superfluo en la practica, establecer la existencia de limi-
tes al poder de reforma constitucional para sefialar a renglén seguido que
en caso el 6rgano competente para la reforma los supere y exceda, alteran-
do el contenido esencial de la Constitucién, no es posible controlar dichos
excesos por ser una cuestion politica ajena al control constitucional, y por
tanto, no existir un 6rgano y un proceso autorizados para impedir y repri-
mir dicha reforma. Asi, lo entiende Pedro de Vega al afirmar que «la pro-
blematica de la reforma que, con mayor o menor fortuna hemos intenta-
do hasta ahora exponer, quedaria reducida a una mera disquisicién
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doctrinal, méas propia de la metafisica politica que de la teoria del Estado
constitucional, si no existieran unos controles a cuyo través se asegura-
réd efectivamente su actuacion, se garantizara su procedimiento y se fija-
ran sus limites» .

Como lo describe Germén Bidart Campos se presenta la duda «si
el poder constituyente derivado que infringe el procedimiento de enmien-
da, o que efecttia enmiendas en materias o contenidos de la constitucion
que le estan vedados y sustraidos, es susceptible de ser descalificado
mediante alguna técnica de control; ello envuelve la ardua pregunta de si
una reforma de la constituciéon puede ser inconstitucional (anti-constitu-
cional)» "°.'Y é]l mismo concluye que «la respuesta afirmativa se impone,
desde que se acepta que el poder constituyente derivado estd subordina-
do al originario, en forma que cuando se ejerce en contra o fuera de ese
encuadre limitativo, la enmienda que es producto de tal violacién acusa
un vicio o defecto de invalidez. Y arbitrado un sistema de control de cons-
titucionalidad -cualquiera sea-, la reforma de la constitucién no debe
escapar al eventual control que recae sobre toda actividad contraria a la
constitucién» "

Por ello, los ordenamientos constitucionales de los Estados
democréticos han asignado al Tribunal Constitucional, en su condicién
de comisionado del poder constituyente para la defensa de su voluntad
y obra: la misma Constitucién, un conjunto cada vez mas numeroso de
facultades y deberes relacionados con el mantenimiento de los principios,
valores y normas supremas del ordenamiento juridico, ademds de las
competencias tradicionales (control de leyes, tutela de derechos y conflic-
tos de competencia). En este sentido, Lucio Pegoraro relata que «en casi
todos los ordenamientos, el caracter particularisimo de las decisiones de
los Tribunales constitucionales —-cuya sustancia es ampliamente discre-
cional (por no decir politica), pero cuya forma esta caracterizada por la
jurisdiccionalizacién del proceso- y sobre todo la posicién de terciario en
la que operan los jueces de la ley, han sugerido conferirles (mas alld del
control de constitucionalidad de las leyes y de otros actos, y de la resolu-

109. Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la Problemética del Poder Cons-
tituyente, Madrid, Tecnos, 1985, p. 296.

110. German J. Bidart Campos, Filosofia del Derecho Constitucional, Buenos Aires,
EDIAR, 1969, p. 178.

111. Ibidem. 178
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cién de conflictos entre centro y periferia) una serie de funciones que exigen
el ejercicio de un papel arbitral» 2.

Entre éstas, las Constituciones de los Estados asignan explicita
o implicitamente al Tribunal Constitucional la competencia para contro-
lar la reforma constitucional, tanto para revisar los limites formales como
materiales que la Constitucion impone al poder constituido de reforma.
Con relacion a la competencia explicita, «<no se debe por tanto sorprender
que, al término de un proceso largo por lo menos dos siglos, algunas
Constituciones hayan llegado incluso a prever un papel activo de los
Tribunales constitucionales en el ambito del procedimiento de revisiéon
constitucional, consagrando asi su funcién de «constituyente permanen-
te»» 113, Sin embargo, si los ordenamientos constitucionales y legales no
lo contemplan de modo expreso, es posible derivar que el tribunal tiene
dicho poder implicito por su posicién de garante de la Constitucién y por
la naturaleza y relevancia de las facultades que se le tienen asignadas.

3.2 La cuestién del control del Tribunal Constitucional sobre
el procedimiento y la materia de la reforma constitucional en el derecho
comparado.

La cuestién de la competencia del 6rgano de control de la cons-
titucién respecto a la reforma constitucional, ha merecido, desde luego, la
atencién de diversos ordenamientos estatales, en los cuales se han previs-
to mecanismos para que dicha actuacion del Poder Legislativo no quede
sustraida al &mbito propio del control de constitucionalidad.

A.  El control sobre el procedimiento de la reforma constitucional.

La Constitucion Espaifiola establece de modo implicito un con-
trol a cargo del Tribunal Constitucional de los procedimientos de reforma
constitucional. En este ordenamiento, se afirma que «al Tribunal Consti-
tucional le correspondera sin dudas entender del control de constitucio-
nalidad de las leyes de reforma de la Constitucion» .

112. Lucio Pegoraro, Tribunales constitucionales y revisién de la Constitucién, En
Pensamiento Constitucional Afio VI, N° 6, Lima, Pontificia Universidad Cato-
lica del Peru, p. 221.

113. Ibidem.,pp. 227-228.
114. Pedro de Vega, op.cit., p. 154.
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Respecto a la oportunidad del mismo, «en este caso, no esta
previsto —con buen criterio- control previo alguno, sino que el control de
constitucionalidad sélo podria producirse a posteriori, es decir, una vez
que la ley de reforma hubiera sido aprobada por ambas Cdmaras por
mayorias muy cualificadas, eventualmente sometida a referéndum, san-
cionada, promulgada y publicada y que se hubiera incorporado por tan-
to a la Constitucion» .

Sin embargo, dicho control se limita en cuanto a su objeto, con
cierto sentido, a revisar los vicios de procedimiento debido a que la Cons-
tituciéon contiene una regulacién especial de dos procedimientos diferen-
ciados para la reforma o revisiéon: uno, el del Articulo 167°, para la refor-
ma constitucional «propiamente dicha» o «parcial», y otro, el del Articu-
lo 168°, para la reforma o revision «total» de la Constitucién. Al respecto,
«corresponde también al Tribunal Constitucional, como 6rgano supremo
de control, vigilar y garantizar que las normas de procedimiento se cum-
plan» 16,

Conforme al Articulo 167° de la Constitucién Espafiola los pro-
yectos de reforma constitucional deben ser aprobados por mayoria de 3/
5 del Congreso de Diputados y del Senado, o por mayoria absoluta del
Senado y mayoria de 2/3 del Congreso de Diputados, y seran sometidos
a referéndum si lo solicitan 1/10 de los miembros de cualquiera de las
camaras.

No obstante, el Articulo 168° senala que cuando se propusiere
una revisiéon de la Constituciéon que afecte el Titulo Preliminar que retine
los principios basicos del Estado Espaifiol, el Capitulo Segundo de la
Seccién Primera del Titulo I sobre los derechos y libertades fundamenta-
les, o el Titulo II de la Corona, se aprobard el principio por mayoria de 2/
3 de cada cdmara, se disolverdn inmediatamente las Cortes Generales y
una vez elegidas las nuevas cdmaras estas deberan ratificar la decision
, aprobar el nuevo texto constitucional por mayoria de 2/3 de cada cama-
ra, y, luego, someter dicha reforma a referéndum.

Si bien la Constitucion renuncié a definir la reforma o revision

«total», se senala que «parece 16gico pensar que en la definicién de una
reforma como revisién habra que tomar en consideracién tanto elementos

115. Javier Pérez Royo, La reforma de la Constituciéon, Madrid, Congreso de los
Diputados, 1987, p. 195.

116. Pedro de Vega, «La Reforma...», op. cit., p. 299.
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cuantitativos del tipo de los que se apuntaron en el proceso constituyen-
te: nimero de articulos o un Titulo completo de la Constitucién, etc., como
cualitativos: que la reforma afecte a alguna institucion que pudiera ser
definida como érgano inmediatamente constitucional y singularmente
relevante en el sentido de que no sélo esta definida y regulada en sus
aspectos esenciales en la propia Constitucion, sino que ademas su presen-
cia en el edificio constitucional sea decisiva» 7. Pérez Royo cita a titulo
de ejemplo que «el Tribunal Constitucional como institucién no figura
entre los contenidos especialmente protegidos por el articulo 168 y, sin
embargo, una reforma que suprimiera el control de constitucionalidad de
la ley seria, en mi opinién, una revisién, una reforma total, en la medida
en que cambiard una pieza clave del edificio constitucional» '®

Como puede apreciarse, en el supuesto de la «revision total» o
una parcial que afecte las materias enumeradas en el articulo 168° de la
Constitucion Espanola, el procedimiento establecido implica someter la
decisién al pueblo como titular del «poder constituyente», pues a éste le
compete elegir a las nuevas Cortes Generales que deben ratificar, o no, la
decisién de «revisién total» o de una «parcial» pero sustancial de la
Constitucién, invistiéndolas, en el primer caso, del poder constituyente,
sin perjuicio de la decisién popular definitoria que habra de adoptarse en
referéndum. Mas alla, de cuestiones procedimentales, es evidente quye la
diferencia entre los procedimientos sefialados en el articulo 167°y 168° de
la Constitucion espanola, reside en el hecho de que en el primero de ellos,
la «reforma» (parcial y no sustancial) compete, en exclusiva, al poder
constituido, mientras que en el segundo, la «revision total» o reforma
sustancial, se somete a la decisién del pueblo, esto es, al poder constitu-
yente.

Por ello, para el derecho espafiol «la inconstitucionalidad de las
leyes de reforma sé6lo podra suscitarse en una doble perspectiva: 1) cuan-
do con el procedimiento establecido en el articulo 167 se reformen articu-
los cuya revisiéon solo es posible a través del mecanismo regulado en el
articulo 168; 2) cuando la revision se efecttie -tanto en los casos previstos
en el articulo 167, como en los previstos en el articulo 168- sin cumplir
puntualmente los tramites exigidos por la Constitucién» **°, y que «en

117. Javier Pérez Royo, op. cit., p. 196.
118. Ibidem., pp. 196-197.
119. Pedro de Vega, op, cit., p. 155.
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ambos supuestos, se tratarfa de posibles inconstitucionalidades formales
y bajo ningtn concepto, cabria plantear la cuestion de inconstitucionali-
dad material» *.

Por otra parte, Javier Pérez Royo sefiala que «teniendo en cuen-
ta que es posible controlar la constitucionalidad de la ley de reforma y que
uno de los supuestos mas claros de control seria el de una ley de reforma
aprobada por el procedimiento del articulo 167 que afectara el contenido
protegido por el procedimiento del 168, la decisién podria acabar en las
manos del Tribunal Constitucional» .

Si bien se afirma que en el derecho espanol sélo es posible la
inconstitucionalidad formal, no obstante el control material esta presen-
te cuando mediante el procedimiento de reforma «parcial» del Articulo
167° se pretenda modificar alguna materia contenida en la lista de aque-
llas que sélo pueden variarse por el procedimiento de reforma o revision
«total» del Articulo 168°. Aqui, en realidad, hay una inconstitucionalidad
material de la reforma «parcial» que es reconducida en clave de vicio
formal o procedimental por no haberse seguido el procedimiento de refor-
ma o revisién «total», pues las materias contenidas en la lista del articu-
lo 168° constituyen limites materiales explicitos o clausulas de intangibi-
lidad frente al procedimiento de reforma «parcial» del Articulo 167°, es
decir frente a la competencia especifica del legislador ordinario en mate-
ria de reforma constitucional.

En el derecho latinoamericano, «para cualquier duda, en efec-
to, otras Constituciones -como la colombiana- aclaran que el control del
proyecto de revision esta limitado al examen de los «vicios de procedi-
miento en su formacién» (en el caso concreto, en relacién con la convoca-
toria a referéndum o de una apropiada Asamblea Constituyente)» '22.

En efecto, la Constitucién Colombiana sefala con claridad que
la Corte Constitucional sélo puede controlar la reforma constitucional
respecto de vicios de procedimiento en su formacién. El Articulo 241°
Numerales 1. y 2. sefiala que la Corte Constitucional decidira sobre las
demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos con-
tra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera que sea su ori-
gen, s6lo por vicios de procedimiento en su formacioén, y, con anterioridad

120. Loc.cit.
121. Javier Pérez Royo, op. cit., p. 195.
122. Lucio Pegoraro, op. cit., p. 237.
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al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la convoca-
toria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la
Constitucion, s6lo por vicios de procedimiento en su formacién '%.

B.  Elcontrol sobre el contenido material de la reforma constitucional.

El Tribunal Constitucional también asume el control del conte-
nido material o sustancial de la reforma constitucional para impedir que
so pretexto de la reforma constitucional, el poder constituido reformador
suprima o vacie de contenido las decisiones politicas fundamentales, los
principios y los valores superiores de la Constitucion, que forman su
«ntcleo duro» y le dan identidad, sustancia y continuidad, las que por su
naturaleza y significacién son irreformables por dicho procedimiento.

En el derecho italiano, Roberto Romboli comenta la actividad de
la Corte Constitucional en este tema, refiriendo que «por lo que se refiere al
control de las leyes formalmente constitucionales, la Corte (sentencia 1146/
1988) ha tomado una clara posicién sobre el problema, sosteniendo que la
Constitucion italiana contiene algunos principios supremos que no pue-
den ser eludidos o modificados en su contenido esencial, ni siquiera por
leyes de revisién constitucional o por otras leyes constitucionales» .
Respecto a estos principios supremos «son tanto los principios que la
misma Constitucién explicitamente prevé como limites absolutos al poder
de revisién constitucional -asi, la forma republicana- cuanto los principios
que, aun no siendo expresamente mencionados entre aquellos no someti-
bles al procedimiento de revision constitucional, pertenecen a la esencia de
los valores supremos sobre los cuales se fundamenta la misma Constitucién
italiana» '%.

Por ello, la Corte Constitucional Italiana senala que «no se pue-
de, por tanto, negar que esta Corte sea competente para enjuiciar la con-
formidad de las leyes de revisién constitucional y de las otras leyes cons-
titucionales, incluso en relaciéon con los principios supremos del ordena-
miento constitucional. Por otra parte, si no fuera asi, se llegaria al absur-

123. Ver Eduardo Cifuentes Mufioz, La jurisdicciéon constitucional colombiana, En
Lecturas Constitucionales Andinas N° 4 Una Mirada a los Tribunales Constitu-
cionales Las Experiencias Recientes, Lima, Comision Andina de Juristas, 1995,
pp. 148 y 163 y s.

124. Roberto Romboli, Italia, En Eliseo Aja (ed.), Las tensiones entre el Tribunal
Constitucional y el Legislador en la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998, p. 95.

125. Ibidem.,pp. 95-96.
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do de considerar el sistema de garantias jurisdiccionales de la Constitu-
ciéon como defectuoso o no efectivo, precisamente en relacién con sus
normas de mas valor» 1%,

En el derecho latinoamericano, las Constituciones Chilena y
Boliviana le asignan de modo expreso dicha competencia al Tribunal
Constitucional. Lucio Pegoraro apunta que «algun texto confiere un au-
téntico y propio poder de resolver, como en Chile, «cualquier cuestiéon de
constitucionalidad que pueda surgir durante el examen de ... enmiendas
constitucionales» o «las demandas respecto a procedimientos en la refor-
ma de la Constitucién» (Bolivia)» .

El Articulo 82° Numeral 2. de la Constitucion de Chile sefala
que el Tribunal Constitucional resolvera las cuestiones sobre constitucio-
nalidad que se susciten durante la tramitacién de los proyectos de ley o
de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacién del
Congreso. Es importante anotar que «en ellas se ejerce un control preven-
tivo de constitucionalidad antes de su promulgacién, analizando el Tri-
bunal Constitucional el proyecto de la reforma constitucional, en su cons-
titucionalidad de forma (procedimiento, quérums) como su constitucio-
nalidad de fondo (la soberania tiene como limite los derechos que emanan
de la naturaleza de la persona humana, lo que constituye una norma
suprema y pétrea frente al constituyente derivado o instituido)» '*.

El Articulo 120° Numeral 10. de la Constitucién de Bolivia sefia-
la que conoceréd y resolvera de las demandas respecto a procedimientos en
la reforma de la Constitucion. Al respecto, desde una perspectiva espafio-
la, Francisco Ferndndez Segado comenta que «habra que entender que una
demanda de este tipo estard justificada cuando se entiendan violadas re-
glas procedimentales previstas por la Constitucién para su reforma» '».

Las nuevas Constituciones de los Estados de Europa del Este,
como Moldavia, Rumania y Ucrania, encargan a los Tribunales o Cortes
Constitucionales examinar los proyectos de reforma constitucional y

126. Ibidem, 96.
127. Lucio Pegoraro, op. cit., p. 236.

128. Humberto Nogueira Alcala, El Tribunal Constitucional Chileno, En Lecturas
Constitucionales Andinas N° 4 Una Mirada a los Tribunales Constitucionales Las
Experiencias Recientes, Lima, Comisién Andina de Juristas, 1995, p. 123.

129. Francisco Ferndndez Segado, La Jurisdicciéon Constitucional en la Reforma de la
Constitucion de Bolivia de 1994, En Lecturas Constitucionales Andinas N° 4 Una
Mirada a los Tribunales Constitucionales Las Experiencias Recientes, Lima,
Comisiéon Andina de Juristas, 1995, p. 103.
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controlar de modo preventivo que no afecten los limites formales (proce-
dimientos) y materiales (cldusulas de intangibilidad), en especial los
derechos y libertades fundamentales.

Por ello, no cabe duda que el control del Tribunal Constitucio-
nal sobre la reforma constitucional admite un examen de los limites
materiales y formales en caso que éstos sean trasgredidos por el poder de
reforma, violentando la Constitucién. Asi, «en casos como éstos, prescin-
diendo de la ausencia de expresas limitaciones en las férmulas en cues-
tién, es plausible que la intervencién del Tribunal Constitucional o del
Tribunal Supremo sea circunscrito al examen de los vicios formales de
procedimiento, o, si es el caso, a valorar que hayan sido superados limi-
tes expresos a la revision (o, segtin la jurisprudencia de cada Tribunal,
también los limites implicitos)» **.

3.3 El control del Tribunal Constitucional sobre la reforma
constitucional en el caso peruano.

De acuerdo a los Articulos 200° Numeral 4. y 202° Numeral 1. de
la Constitucién, corresponde al Tribunal Constitucional conocer la Ac-
cién de Inconstitucionalidad contra las normas que tienen rango de ley:
leyes, entre otras, que contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo.

El Titulo VI De la Reforma de la Constitucién y el Articulo 206°
de la Constitucién se refieren a la ley de reforma constitucional que no pue-
de ser observada por el Presidente de la Reptublica.

De estas normas constitucionales se deriva la facultad implici-
ta del Tribunal Constitucional para controlar la constitucionalidad de las
leyes de reforma constitucional por la forma (procedimiento) o por el fon-
do (contenido material), con el cardcter represivo o posterior a su aproba-
cion.

A pesar de ello, si se interpretara que la Constitucion al sefialar
expresamente las normas objeto de control ante el Tribunal Constitucio-
nal mediante Accién de Inconstitucionalidad se refiere a las normas con
rango de ley, y no a las leyes de reforma constitucional consideradas de
naturaleza constitucional, César Landa senala que «el Tribunal Consti-
tucional es competente para evaluar la constitucionalidad o no de ciertas
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130. Lucio Pegoraro, op. cit., pp. 236-237.
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dan introducir a través de la ley de reforma constitucional» **!, explican-

do al respecto que «el poder de reforma de la Constitucién, al ser propio
de un poder constituyente instituido en las funciones legislativas del
Congreso, por muy especial y singular que sea, no deja de ser un poder
constituyente-instituido que acttia a través de una ley constitucional li-
mitada y, por tanto, sujeta a control del Tribunal Constitucional» **.

De igual parecer es, en la doctrina nacional, el profesor Garcia
Toma, para quien la inconstitucionalidad de la reforma constitucional
puede originarse en un «vicio formal» o en «vicio sustancial». Respecto
a éste ultimo, afirma que «cabe la probabilidad de declarar la inconstitu-
cionalidad de una reforma por vulneracién de los valores fundamentales
de la Constitucion». Precisando, el fundamento de esta afirmacion indi-
ca que «Se trata de un caso de colisién entre una enmienda constitucio-
nal y la férmula politica y el espiritu o telos de la carta; y con ello, del
rebasamiento de limites no articulados, implicitos o tdcitos»'*

En el mismo sentido, la Sentencia de fecha 21 de Enero de 2003,
Exp. N° 014-2002-A1/TC, declara que «el Tribunal Constitucional consi-
dera que de una interpretaciéon que respete el principio de unidad de la
Constitucién, exige del intérprete comprender necesariamente que la
potestad de reformar parcialmente la Constitucién en cuanto poder cons-
tituido, no sélo se encuentra sujeta a limites formales o procedimentales
(articulo 206° de la Constitucion), sino también a limites materiales, en-
tre los cuales se encuentran los derechos de la persona y, en general, a los
principios supremos del ordenamiento constitucional».

Ademas, afirma que :

«el segundo parrafo del articulo 32° de la Constitucién, en la
parte que prevé que no se puede suprimir o disminuir derechos
fundamentales, establece un verdadero limite material, de carac-
ter expreso, a la reforma parcial de la Constitucién, que no alu-
de al procedimiento o a los requisitos formales que deben obser-
varse cada vez que se intente una reforma constitucional, sino
al contenido mismo de la reforma, esto es, a la materia que ella
pretenda incidir, que, como recuerda el tantas veces referido

131. Landa Arroyo, op.cit.,p. 315.
132. Loc.cit.
133. Garcia Toma, Victor, op.cit., p.575.
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segundo parrafo del articulo 32°, no puede suponer ni disminu-
cién ni supresion de derechos fundamentales».

Y lo reafirma en la Sentencia de fecha 10 de Diciembre de 2003,
Exp. N° 014-2003-Al/TC, cuando se pregunta si existe una norma pardme-
tro para declarar la inconstitucionalidad de la Constitucién de 1993, y
responde que en dicha demanda «no se solicita la declaratoria de la incons-
titucionalidad de una o algunas disposiciones de la Constitucién de 1993,
tampoco se pide que se declare la inconstitucionalidad de una reforma constitucio-
nal que haya sido introducida de manera contraria al procedimiento contemplado
en su articulo 206°, o vulnerando los limites materiales a los que estd sujeta la
reforma constitucional (STC N° 0014-2002-AI/TC)» porque «la impugnacién
se dirige contra el texto integro del llamado «documento del 93».

Con ello, el Tribunal Constitucional reconoce implicitamente la
facultad que si le compete de declarar inconstitucional una reforma cons-
titucional que sea contraria no solo al procedimiento establecido sino a
los limites materiales que debe respetar toda reforma de la Constitucion,
descartando tnicamente la posibilidad de controlar la constitucionalidad
de toda una Constitucion.

En la Sentencia de fecha 21 de Enero de 2003, Exp. N° 014-2002-
Al/TC, el Tribunal Constitucional formula una interpretacién unitaria y
sistematica de la Constitucién para afirmar que nuestro ordenamiento
constitucional establece dos procedimientos diferenciados para la refor-
ma «parcial» y la reforma o revision «total»; ademas, define los conteni-
dos especiales de cada una.

Para el tribunal, «si en el articulo 206° de la Carta esencialmen-
te se ha previsto la competencia de la reforma parcial de la Constitucion,
su articulo 32° ha constitucionalizado la posibilidad de que la reforma
constitucional pueda ser total».

Ademas, sostiene que «cuando el Tribunal alude a una reforma
total, ésta serd aquélla que modifica los principios y presupuestos basi-
cos de la organizacion politica, econémica y social, que sirven de funda-
mento o nicleo duro de la Constitucion de 1993» pero «en cambio, cuan-
do se refiera a una reforma parcial, ésta serd aquélla que no modifica tales
principios y fundamentos». Para diferenciar «en cuanto a la reforma to-
tal o parcial, a juicio del Tribunal Constitucional, el factor numérico de los
articulos constitucionales no es necesariamente el factor determinante
para decidir si se trata de una reforma parcial o total. Tampoco lo es el
simple cambio de redaccién, pues el contenido puede permanecer igual.
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Por ende, ha de analizarse si el contenido esencial de la Constituciéon
vigente permanece o es cambiado, segin el contenido del texto propues-
to: si se varia en este nuevo texto lo que en doctrina se llama «ntcleo duro»
de la Constitucion (o la Constitucién histérica, como se refiere a él la ley
impugnada) serd una reforma total, aunque no modifiquen todos los ar-
ticulos de la Constitucién vigente».

Desde esta perspectiva, se puede concluir que la Constitucion
distingue que la reforma constitucional y el procedimiento previsto por el
Articulo 206° de la Constitucién es «parcial». Esta reforma «parcial»
puede ser aprobada por el Congreso con votacion favorable superior a 2/
3 del namero legal de congresistas en dos legislaturas ordinarias sucesi-
vas, o con votacién favorable de la mayoria absoluta de sus miembros y
ratificada mediante referéndum.

La reforma «parcial» es aquella que respeta y no modifica las
decisiones politicas fundamentales, los principios y valores superiores de
la Constitucién que le dan unidad y sustancia y que forman su ntcleo
duro. Los derechos fundamentales de la persona constituyen una deci-
sién politica fundamental en el Estado de Derecho y representan los prin-
cipios y valores supremos de la Constitucién que no pueden ser afectados
por la reforma «parcial» ni modificados por el procedimiento del Articu-
lo 206° de la Constitucion.

Y la reforma o revisién «total» sometida a referéndum por el
Articulo 32° Numeral 1. de la Constitucién, como funcién propia del
poder constituyente, si puede modificar el niicleo duro de la Constitucién,
adoptando un nuevo cuadro de decisiones politicas fundamentales, de
principios y valores superiores, y de derechos fundamentales.

De esta manera, Landa Arroyo comenta que «la sentencia del
Tribunal Constitucional establecié que el Congreso, por si sélo, se encuen-
tra habilitado s6lo para efectuar la reforma parcial de la Constitucién;
mientras que, si quisiera llevar a cabo una reforma total de la Constitucion
-articulo 32 de la misma-, deberia convocarse al poder constituyente. Es
decir, el Congreso s6lo podria elaborar un proyecto de Constituciéon que
luego debe someter, necesariamente, a la voluntad popular, mediante
referéndum constitucional» '3,

Desde la perspectiva del tribunal, si el Articulo 32° Numeral 1.
autoriza la reforma «total» sometiendo su aprobacién a referéndum, es
pertinente subrayar que la parte final del mismo Articulo 32° prohibe que

134. Landa Arroyo, op. cit., pp. 317-318.
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en dicha reforma «total», cuya aprobacién requiere de referéndum, se
someta la supresiéon o disminucién de derechos fundamentales; en con-
secuencia, desde esta perspectiva, la supresiéon y disminucién de los
derechos fundamentales, inclusive, no pueden ser materia de la reforma
«total», y del procedimiento previsto por el Articulo 32° Numeral 1., cons-
tituyendo también un verdadero limite material explicito frente al poder
constituyente, porque si bien es cierto que el procedimiento de la reforma
«total» requiere someterse a referéndum al pueblo, la parte final del mis-
mo articulo senala que «no pueden someterse a referéndum la supresion
o la disminucién de los derechos fundamentales de la persona», lo que
importa una limitacién al propio poder constituyente del pueblo.

Al respecto, Peter Hdberle apunta que «las limitaciones al pro-
ceso constituyente: para el politico del poder o de la realidad no seran
ningdn tema, asi como tampoco se plantea la cuestion de las limites al
poder constituyente «todopoderoso» dentro de la cuestionable doctrina
de que el constituyente decide «normativamente a partir de la nada» («de-
cisionismo»)» %5; sin embargo, aclara con firmeza que ésto «es diferen-
te en la teoria del Estado constitucional, en el cual hay limites que se
derivan de su tipo: dignidad humana, derechos humanos, democracia y
divisiéon de poderes son (citados ya con frecuencia en el predmbulo) da-
tos «ideales», que si no se respetan, conducen a que ya no se pueda hablar
de «Estado constitucional» ™.

Todo esto incide sobre el control a cargo del Tribunal Constitu-
cional de la reforma constitucional porque en caso una reforma «parcial»
aprobada bajo el procedimiento del Articulo 206°, modifique y afecte el
nucleo duro de la Constitucién, suprimiendo o disminuyendo derechos
fundamentales, no se trata sélo de un problema de relevancia material o
sustancial que el tribunal no tenga la facultad de someter a control, sino
que se trata, ademas e inseparablemente, de un vicio grave incurrido en
el procedimiento adoptado para llevarla a cabo, en la medida que si se
trataba de modificar y afectar el ntcleo duro y los derechos fundamenta-
les, se debid seguir el procedimiento de reforma «total» del Articulo 32°
Numeral 1., que si puede hacerlo desde la perspectiva del Tribunal Cons-
titucional, aunque no se pueda someter a referéndum la supresién y dis-
minucién de los derechos fundamentales segtin la parte final del Articu-

135. Peter Hiberle, El Estado constitucional...» op.cit. p. 288.
136. Peter Héberle, op. cit., p. 288.
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lo 32° desde el otro punto de vista por tratarse de una limitacién al pro-
pio poder constituyente.

En tal caso estarfamos ante la hipétesis del «fraude constitucio-
nal», el cual, segtin Garcia Toma «Surge cuando a través del proceso de
reforma se procede a modificar la férmula politica y los valores consagra-
dos por el poder constituyente originario. En tal virtud, el fraude pondria
de manifiesto el enfrentamiento entre la operacién de reforma-en cuanto
actividad amparada por el sistema de legalidad-y el orden de principios
politicos, econémicos y sociales; asi como los vicios éticos en que descansa
la legitimidad de la constitucionalidad de un Estado».'®’

En fin, desde cualquier punto de vista, el control material de la
reforma «parcial» a cargo del tribunal termina reconducido a un control
de caracter formal y procedimental de la misma en el caso peruano, de
modo similar al espafol. Es decir que, el limite material erigido al poder
reformador de la Constitucién depositado en el 6rgano legislativo ordina-
rio, puede ser superado tinicamente si la reforma en cuestion en lugar de
ser aprobada mediante el procedimiento previsto en el Articulo 206° de la
Constitucién, para que aquel ejerza dicha competencia, fuera sanciona-
da por el poder constituyente originario, radicado en el pueblo, conforme
al procedimiento para la reforma «total» sefialado por la sentencia del
Tribunal Constitucional. Pero, en tanto no se recurra a éste, es evidente que
el poder reformador (constituyente derivado) del Congreso o Parlamento
es insuficiente para producir una reforma que afecte, de cualquier mane-
ra, las decisiones politicas fundamentales, los principios y los valores
superiores de la Constitucion, entre los cuales se encuentran los derechos
fundamentales que esta reconoce y garantiza. O, lo que es lo mismo, nos
encontramos, en tal caso, ante una situacién en la que el poder legislati-
vo, al pretender reformar la Constitucién en aquellas materias, excede su
propia competencia, lo que, sin duda, afecta el principio de supremacia
de la Constitucion, la separacion de poderes y el Estado de Derecho, jus-
tificando, con ello, la actuacion correctora del Tribunal Constitucional, en
orden a defender la Constitucién en su esencia y fundamentos.

POR TANTO:

A Usted, senor Presidente, pedimos tener por presentada esta
demanda y tramitarla con arreglo a ley.

Lima, 1° de Marzo del 2005

137. Garcia Toma, op.cit.,p.569.
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PRIMER OTROSI DECIMOS:

CERTIFICACION DE FIRMAS DE CIUDADANOS.

Acompanamos la Resolucion N° 030-2005-]NE, su fecha 24 de Fe-
brero de 2005, expedida por el Jurado Nacional de Elecciones, que hace
suya la certificacién efectuada por el Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil (RENIEC) que acredita la autenticidad de 6,744 firmas de
ciudadanos que interponen Accién de In constitucionalidad contra la Ley
N° 28389. ANEXO 1-A

Se acomparia, asimismo, copia de la publicacién de dicha reso-

lucién, efectuada en el diario oficial «El Peruano» correspondiente al
Sabado 26 de Febrero de 2005, Normas Legales, Pag. 88021. ANEXO 1-B

SEGUDO OTROSI DECIMOS:

EMPLAZAMIENTO AL CONGRESO DE LA REPUBLICA.

De conformidad con el articulo 106° inciso 1) del CPCO, debera
emplazarse con la presente demanda al Congreso de la Reptblica, o en
caso de receso de éste a la Comisién Permanente, a cuyo efecto se le noti-
ficara con copia de la misma y sus recaudos en su domicilio real y proce-
sal sito en Plaza Bolivar s/n, Cercado de Lima, Provincia de Lima.

TERCER OTROSI DECIMOS:
DESIGNACION DE APODERADO.

De conformidad con el articulo 99° del CPCO designamos como
nuestro Representante al ciudadano Raul Vizcardo Otazo, identificado
con DNI N° 25538863.

Asimismo, designamos como representantes sustitutos, a los
sefiores: Jorge Salazar Ascencio, con DNI. 09140327, Jests Jeri Céspedes,
con DNI. 09371312, Maximo Ramos Arias, con DNI. 08209113, Pedro
Fernédndez Garcia, con DNI. 07513416 y Raymundo Valverde Rosales, con
DNI. 062154925.

CUARTO OTROSI DECIMOS :
DOCUMENTACION RELEVANTE.

Con el propésito de coadyuvar al estudio de la presente peti-
cién, acompafiamos copia de la siguiente documentacion:
1) Proyecto de Ley de Reforma Constitucional y su Exposicién de
Motivos.

® Documentos Constitucionales

(O8]
—
O



2

(98}
~

Documentos Constitucionales

D
b
()

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

ANEXO 1-C

2) Dictdmen de la Comisién de Constitucion del Congreso sobre el
proyecto de Ley de Reforma Constitucional. ANEXO 1-D

3) Texto de la Ley N°© 28389, Ley de Reforma Constitucional, publi-
cada en el diario oficial «El Peruano», el 17 de Noviembre de 2004. ANEXO
1-E

4) Texto dela Ley N° 28449, Ley que establece las nuevas reglas del

régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530, publicada en el diario
oficial «EI Peruano» el 30 de Diciembre de 2004. ANEXO 1-F

6) Copia de la Resolucién Defensorial 012-2004/DP. ANEXO 1-G

QUINTO OTROSI DECIMOS:
DESIGNACION DE ABOGADOS.

De conformidad con el articulo 99° del CPCO, designamos como
nuestros Abogados patrocinantes a los Doctores Carlos Blancas Busta-
mante, con Registro C.A.L. N° 7513, Javier Mujica Petit, con Registro
C.A.L. N° 31741 y Eddie Cajale6n Castilla, con Registro C.A.L. No. 21670

SEXTO OTROSI DECIMOS:
PERSONAS AUTORIZADAS A CONOCER EL EXPEDIENTE.

Segun lo dispuesto por el articulo 138° del Cédigo Procesal Ci-
vil, aplicable supletoriamente de conformidad con la Primera Disposicién
Complementaria y Final de dicho cuerpo legal, acreditamos como perso-
nas autorizadas para examinar los autos y tomar nota de su contenido a
los senores: César Lopez Fuertes, identificado con DNI. No. 08126518,
Justo Quispe Montoya, identificado con DNI. No. 08476131, Mario
Chéavez Rabanal, identificado con DNI. No. 40512374, David Grandez
Carrasco, identificado con DNI. No. 41787992 y Marco Antonio Flores
Salazar, identificado con DNI. No. 41842337.

SEPTIMO OTROSI DECIMOS:
COPIAS PARA LA EMPLAZADA.

Acompafamos copia de la demanda y sus recaudos para la
notificacion a la emplazada, el Congreso de la Republica.

Fecha ut supra.





