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RESUMEN

Este ensayo toma como base la modificacion
del articulo 10° del Reglamento Normativo del
Tribunal Constitucional peruano para analizar
un problema de fondo: las distinciones entre

los tipos de sentencias que dicta el
Tribunal Constitucional (precedentes
vinculantes, jurisprudencia constitucional,

sentencias interpretativas). Se sostiene que
dicha distincion debilita la categoria y el rol
de maximo intérprete de la Constitucion que
ostenta en la actualidad el Tribunal
Constitucional. Y se argumenta que la tipologia
de fallos es contradictoria con ese rol.

ABSTRACT

This paper builds on the amendment of Article 10
of the Normative of the Peruvian Constitutional

VOX JURIS (31) 1, 2016

Court to analyze a problem: the distinctions
between the types of decisions handed down
by the Constitutional Court (binding precedent,
constitutional  jurisprudence, interpretative
rulings). It is held that this distinction
undermines the status and role of Supreme
Interpreter of the Constitution which currently
holds the Constitutional Court. And it is argued
that the type of decisions is inconsistent with
that role.
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INTRODUCCION

El pasado 14 de octubre, el Tribunal
Constitucional (TC) publicé en el diario oficial
El Peruano la Resolucién Administrativa N.°
138-2015P/TC que modifica el texto del
articulo 10.° de su reglamento normativo.
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En realidad, al texto anterior! se le agreg6 un
penultimo parrafo que dice lo siguiente:

Para aprobar un precedente y para
establecer, con caracter vinculante,
interpretaciones sobre el contenido
normativo de las disposiciones con rango
de ley, conforme a la Constitucion, se
requieren cuatro votos en un mismo
sentido resolutivo.

Esta modificacion reglamentaria suscitdé un
debate tanto de coyuntura politica como
académica. Asi, en lo que concierne al primer
plano, el entonces presidente del Tribunal
Constitucional, Dr. Oscar Urviola defendio
la modificacion normativa y aclar6 que no
tendria impacto en el fallo que dictaria el TC
sobre el caso de la primera dama Nadine
Heredia (América Noticias, 2015); mientras
que destacados juristas como los profesores
César Landa (La Ley, 2015), Ernesto Alvarez
(Radio Exitosa, 2015) y Victor Garcia Toma
(Diario Expreso, 2015) argumentaron que la
modificacién es inconstitucional, irregular e
inconveniente.

Pues bien, en este breve trabajo voy a ocuparme
del plano académico, como corresponde. Y voy
a trasuntar por dos espacios de andlisis: en el
primero, recurriré a la interpretacion de las
normas constitucionales y legales aplicables
para desentrafiar si existe alguna posibilidad
de establecer la constitucionalidad de Ia
modificacién reglamentaria, en la medida que
no debe olvidarse que la inconstitucionalidad
es, siempre, la Ultima ratio como asi lo reconoce
la jurisprudencia constitucional® y la Segunda

1. El texto anterior era el siguiente:

Resoluciones y acuerdos del Pleno

Articulo 10.°. El quérum del Pleno del Tribunal Constitucional
es de cinco de sus miembros. El Pleno del Tribunal resuelve
y adopta acuerdos por mayoria simple de votos emitidos,

salvo para resolver la inadmisibilidad de una demanda de
inconstitucionalidad o para dictar sentencia que declare la
inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, casos en
los que se exigen cinco votos conformes.
De no alcanzarse la mayoria calificada de cinco votos en
favor de la inconstitucionalidad de la norma impugnada, el
Tribunal dictara sentencia declarando infundada la demanda
de inconstitucionalidad.
En ningiun caso el Tribunal Constitucional puede dejar de
resolver.
2. En los fundamentos 3 y 4 de la STC N.° 01680-2005-PA/TC
(caso Jorge Luis Borja Urbano), el Tribunal Constitucional dijo
al respecto:
3) Dadas las consecuencias que su ejercicio pueda tener sobre
la ley, que es expresion de la voluntad general representada en
el Parlamento, el Tribunal ha recordado que la declaracion de
inconstitucionalidad debe considerarse como la tiltima ratio a la
que un juez debe apelar (STC N.° 0141-2002-AA/TC, Fund. Jur.
N.° 4. ¢; STC N.° 0020-2003-AI/TC, Fund. Jur. N.° 5), ya que:
Los jueces y Tribunales solo inaplican las disposiciones que
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Disposicién Final de la Ley Organicadel TC, Ley
N.° 28301 (LOTC)3 En el segundo, me abocaré a
un problema que considero de fondo: ¢en el Perl
vamos a tomar en serio que el TC es el “Supremo
Intérprete de la Constitucion™?. Planteo de saque
esta pregunta porque cuando la ley y la doctrina
nacional desarrollan distinciones entre los fallos
del TC (precedentes vinculantes, jurisprudencia
constitucional, sentencias interpretativas) lo que
logran, en mi concepto, es debilitar la categoria
y el rol de méximo intérprete de la Constitucion
gue ostenta en la actualidad el TC. Argumentaré
gue la mencionada “tipologia” de fallos resulta
contradictoria con ese rol. Finalmente, concluiré
con algunas reflexiones sobre lo tratado en este
breve ensayo.

REGLAS DE QUORUM Y DE VOTACION

El profesor César Landa ha sefialado que
el péarrafo incorporado al articulo 10.° del
reglamento normativo del TC es
inconstitucional porque “atenta contra la ley
organica de la institucion, pues precisa un
aspecto no contemplado por esta ultima” (La
Ley, 2015). Y agrega que:

Contraviene lo dispuesto por el articulo
200.° de la Constitucion, donde sefiala
gue es una ley organica la que regula las
garantias constitucionales y los sistemas
procedimentales, incluyendo el sistema
de votacion correspondiente. EI rango de
una ley organica es superior al de un
reglamento. Por tanto, no corresponde
gue, a través de un reglamento, se supla
un vacio de la ley organica.

Notese que el profesor Landa sustenta su tesis
en la existencia de un supuesto vacio
legislativo en cuanto a las reglas para dictar
un “precedente vinculante” o una

estimen incompatibles con la Constitucién cuando por via
interpretativa no sea posible la adecuacion de tales normas al
ordenamiento constitucional, conforme lo dispone la segunda
Disposicién General de la Ley N.° 28301, Organica del Tribunal
Constitucional.

4) Por tanto, la necesidad de interpretar la ley con arreglo a
la Constitucién no solo se presenta como una exigencia logica
y consustancial al caracter normativo de la Ley Fundamental,
que de esta manera exige que el derecho infraordenado se
aplique siempre en armonia con ella, sino también, en lo que
ahora importa, como un limite al ejercicio del control judicial de
constitucionalidad de las leyes, que demanda de los jueces de
toda sede y grado, procurar hasta donde sea razonablemente
permisible, una interpretacion de la ley que armonice con la
Norma Suprema del Estado”.

3. “SEGUNDA. Los jueces y tribunales solo inaplican las
disposiciones que estimen incompatibles con la Constitucion
cuando por via interpretativa no sea posible la adecuaciéon de
tales normas al ordenamiento constitucional”.
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“jurisprudencia vinculante” (arts. VI 'y VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional). Sin embargo, si bien es
cierto que el Codigo Procesal Constitucional
(CPC) no contempla regla alguna para la
produccién de precedentes vinculantes (PV)
o jurisprudencia vinculante (JV); olvida el
profesor Landa que el articulo 5.° de laLOTC*
contiene reglas de quorum y de votacién que
vale la pena revisar para detectar si calzaen
lo que ahora “reglamenta” la Resolucién
Administrativa N.° 138-2015P/TC.

Del contenido del citado articulo 5.° de la
LOTC se desprenden las siguientes reglas de
quérum y votacion: (i) ElI quérum del TC es
de cinco (5) de sus miembros; (ii) ElI TC, en
Sala Plena, “resuelve” y “adopta acuerdos” por
mayoria simple de votos emitidos; (iii) Laregla
anterior no es aplicable cuando corresponda
resolver la “inadmisibilidad” de la demanda
de inconstitucionalidad o para dictar sentencia
que declare la inconstitucionalidad de una
norma con rango de ley, casos en los que se
exigen cinco (5) votos conformes; (iv) Si la
votacién de la causa de inconstitucionalidad
no alcanza los cinco votos conformes, se
declara infundada la demanda; (v) Si la causa
corresponde a un proceso constitucional de la
libertad y es vista por una Sala (compuesta por
tres magistrados), siempre se requieren tres (3)
votos conformes para sentenciar.

4. “Articulo 5.°. Quérum

El quérum del Tribunal Constitucional es de cinco de sus
miembros. ElTribunal, en Sala Plena, resuelve y adopta acuerdos
por mayoria simple de votos emitidos, salvo para resolver la
inadmisibilidad de la demanda de inconstitucionalidad o para
dictar sentencia que declare la inconstitucionalidad de una
norma con rango de ley, casos en los que se exigen cinco votos
conformes.

De no alcanzarse la mayoria calificada de cinco votos en
favor de la inconstitucionalidad de la norma impugnada, el
Tribunal dictara sentencia declarando infundada la demanda
de inconstitucionalidad.

En ningin caso el Tribunal Constitucional deja de resolver.
Los magistrados son irrecusables, pero pueden abstenerse de
conocer algin asunto cuando tengan interés directo o indirecto
o por causal de decoro. Los magistrados tampoco pueden
dejar de votar, debiendo hacerlo en favor o en contra en cada
oportunidad. Los fundamentos de voto y los votos singulares
se emiten juntamente con la sentencia, de conformidad con la
ley especial.

Para conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de los procesos de amparo, hdbeas corpus, hdabeas
datay de cumplimiento, iniciadas ante los jueces respectivos, el
Tribunal esta constituido por dos Salas con tres miembros cada
una. Las resoluciones requieren tres votos conformes.

En caso de no reunirse el numero de votos requeridos cuando
ocurra alguna de las causas de vacancia que enumera el
articulo 16.° de esta Ley, cuando alguno de sus miembros esté
impedido o para dirimir la discordia se llama a los miembros
de la otra Sala, en orden de antigtiedad, empezando del menos
antiguo al mas antiguo y, en ultimo caso, al presidente del
Tribunal”.
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Como se aprecia, la regla de quorum es
Unica: cinco magistrados presentes en la vista
y consecuente votacion. Para las causas de
inconstitucionalidad, la regla de votacion es
sumamente clara: cinco votos conformes en
favor de la inconstitucionalidad. Si no se
obtiene esa votacion, la demanda es declarada
infundada.

Sin embargo, la regla de quérum y votacion
cambia en el resto de procesos constitucionales
segun se trate de proteccién de la libertad
(habeas corpus, amparo, habeas data,
cumplimiento) o del competencial. El siguiente
grafico asi lo muestra:

Gréfico 1
Quoérum \Votacion simple
7 4
Pleno 6 4
5 3
Sala 3 3
Como se aprecia, cuando un proceso

constitucional de la libertad o uno
competencial es visto por el Pleno del TC,
apréciese que la regla de votaciéon por
mayoria simple que establece el articulo 5.°
de la LOTC arroja como resultado que frente
a un quérum minimo de cinco magistrados
gue vieron la causa, esta se resuelve con tres
votos conformes. Si el quérum es absoluto
o de seis magistrados, la sentencia se forma
con cuatro votos conformes. En los casos en
que las causas exclusivas de procesos
constitucionales de la libertad sean vistas por
las Salas del TC, el quérum es absoluto: tres
magistrados y la sentencia se forma con tres
votos conformes.

Pero, ¢en qué tipo de procesos se dicta un PV
0 una JV? Como ya se ha sefialado (LO6pez,
2015, pp. 212-213), se sostiene que solo se
dictan al resolver un proceso constitucional de
la libertad, puesto que en los procesos
competenciales y de inconstitucionalidad,
respectivamente, las sentencias que ponen fin
al proceso son vinculantes “para todos los
poderes publicos”, como asi lo disponen
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los articulo 82.°°y 113.°6del CPC. De alli
que con las reglas mostradas en el Grafico
1, una sentencia dictada por el Pleno del TC
en un proceso competencial, cuyo efecto es
vinculante por mandato legal, si fue vista por
el quérum minimo podria formarse con tres (3)
votos conformes.

Cabe resaltar —antes de continuar— el analisis
que cuando el Pleno del TC (no una Sala) toma
la decision de categorizar que determinadas
reglas sean un PV, conforme lo establece
el articulo VII del Titulo Preliminar (TP) del
CPC, estd obligado a especificarlas con
precisién, mientras que cuando simplemente
falla sin consagrar regla explicita alguna, esta
forma una JV en la medida que como bien
reza el ultimo parrafo del articulo VI del TP
del CPC:

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

De alli que coincida con Grandez (2008)
cuando dice que PV y JV se distinguen por
quién selecciona la ratio decidendi o regla
vinculante. En el primero sera el TC, mientras
gue en el segundo “la tarea de distincion entre
ratio o holding y obiter dictum, ha sido dejada

5. Codigo Procesal Constitucional

Articulo 82.°. Cosa juzgada

Las sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de
inconstitucionalidad y las recaidas en los procesos de accion
popular que queden firmes tienen autoridad de cosa juzgada,
por lo que vinculan a todos los poderes publicos y producen
efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su
publicacién.

Tiene la misma autoridad el auto que declara la prescripcion
de la pretensién en el caso previsto en el inciso 1) del articulo
104.°.

La declaratoria de inconstitucionalidad o ilegalidad de una
norma impugnada por vicios formales no obsta para que esta
sea demandada ulteriormente por razones de fondo, siempre
que se interponga dentro del plazo sefialado en el presente
Codigo”.

6. Codigo Procesal Constitucional Articulo

113.°. Efectos de las sentencias

La sentencia del Tribunal vincula a los poderes publicos y tiene
plenos efectos frente a todos. Determina los poderes o entes
estatales a que corresponden las competencias o atribuciones
controvertidas y anula las disposiciones, resoluciones o actos
viciados de incompetencia. Asimismo resuelve, en su caso, lo
que procediere sobre las situaciones juridicas producidas sobre
la base de tales actos administrativos.

Cuando se hubiera promovido conflicto negativo de
competencias o atribuciones, la sentencia, ademas de
determinar su titularidad, puede sefialar, en su caso, un plazo
dentro del cual el poder del Estado o el ente estatal de que se
trate debe ejercerlas.
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para los operadores juridicos, y dentro de
estos, al juez que debera utilizar los criterios
de seleccién que proporciona el derecho
comparado” (pag. 8). Por ello es que —en mi
concepto— constituye una practica inadecuada
o contra legem aquella que el TC realiza en
algunos casos en los que emite sentencia y
selecciona determinados fundamentos de la
resolucion dandoles categoria de JV en mérito
a lo dispuesto por el articulo VI del TP del
CPC’, cuando dicha practica corresponde —por
mandato expreso del articulo VII del acotado
TP del mismo Cédigo— a los PV.

Asi las cosas, nétese que de todo lo analizado
hasta aqui surge la siguiente interrogante:
¢puede decirse que cuando el TC, en un
proceso constitucional de la libertad, falla
haciendo justicia sobre el caso concreto y, a su
vez, dicta un PV, estd tomando dos decisiones?
Considero que si porque una cosa es la funcion
de resolver el caso concreto e impartir justicia
(la cual resulta inexorable) y otra, muy distinta,
es la de establecer que determinadas reglas
tengan la categoria de PV. Asi, el TC resolvera
la causa estimando o desestimando la demanda.
Esa es la primera decision. Y de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo V11 del TP del CPC, si
decide establecer reglas vinculantes para todos
los operadores juridicos debera consignarlas
expresamente. Esa es una segunda decision.
En consecuencia, planteado asi el problema
se abre otra interrogante: esta doble decisién
gue se toma al resolver un caso concreto, ¢esta
regulada en el ordenamiento juridico vigente?

Pese a que en la entrevista citada, el profesor
Landa no precisa si su afirmacion de
inconstitucionalidad de la modificacién
reglamentaria materia de analisis se basa en
la distincion de dos decisiones al resolver una
causa propia de un proceso constitucional de
la libertad; asumamos, por un instante, que es
esta distincion factica la base de su afirmacion.
Si asi fuera, podria argumentarse que si bien
el articulo 5.° de la LOTC establece reglas de
votacion (mayoria simple) solo para “resolver”
la causa —es decir, para tomar una decision
haciendo justicia en el caso concreto— sin
embargo, dicho dispositivo legal guarda
silencio respecto a las reglas de votacion para
decidir que determinados fundamentos de la
sentencia (ratio decidendi) o la consignacion

7. Por citar tan solo algunos casos, véase la STC N.° 04058-
2012-PA/TC o la reciente RTC N.° 02214-2014-PA/TC dictada
por la actual composicion de magistrados del TC.
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expresa de reglas especificas en la sentencia,
tengan la categoria de PV. Insisto, si esta fuera
la distincion, tendria sentido la tesis del
profesor Landa de que la maodificacion
reglamentaria es inconstitucional en la medida
gue pasa por encima de una ley (organica) al
regular una materia que aquella no contiene.

Sin embargo, la tesis esbozada en el parrafo
anterior no tiene bases sélidas. En efecto, resulta
evidente que, en la préactica, el TC, cuando dicta
un PV e, incluso, equivocadamente otorga
categoria de JV a determinados fundamentos
de una sentencia (ya hemos visto, insisto, que
una JV se caracteriza, legalmente, porque las
reglas no se escriben), toma dos decisiones en
un caso concreto: aquella por la cual hace
justicia en dicha causa y aquella en la que toma
la decision de que determinada ratio decidendi
sea vinculante. Y también desde una perspectiva
practica, son escasos los fallos en los que los
magistrados evidenciaron la distincion en la
votacion para resolver la causa de aquella
referida a dictar un PV, como asi aconteci6 con
el “auto de aclaraciéon” del polémico precedente
Rosalia Huatuco en el que sefialaron que la
“practica jurisprudencial” es de cinco votos
conformes para dictar un PV?, aunque dicha
practica no siempre fue continua dado que
existen casos como el de la STC N.° 3774-
2004-HC/TC, en cuyos fundamentos 33y 34 se
especificaron reglas vinculantes contenidas en
dicha sentenciay que fueron elevadas a categoria
de PV, a pesar que el fallo fuera dictado por una
Sala compuesta por tres magistrados.

Siguiendo esta ldgica, apréciese que cuando la
modificacion reglamentaria materia de analisis
dice: “Para aprobar un precedente y para
establecer, con caracter vinculante,
interpretaciones sobre el contenido normativo
de las disposiciones con rango de ley, conforme
a la Constitucion, se requiere cuatro votos en

8. En los fundamentos 6 y 7 del Auto del TC N.° 5057-2013-
PA/TC, dijo el TC lo siguiente: 6) Se ha cuestionado también la
aplicacion temporal de las reglas jurisprudenciales contenidas
en los fundamentos 21 y 22, especificamente la aplicacién
inmediata del precedente a los procesos en tramite, toda vez
que en el fundamento de voto del magistrado Ramos Niriez se
manifiesta su disconformidad con la aplicacién inmediata del
precedente, debiendo serlo solo para los nuevos casos que se
presenten una vez publicada la sentencia. Ello planteaba la
interrogante de_si existian los votos suficientes para que tales
reglas jurisprudenciales fueran consideradas como precedente.
7) Sobre el particular, cabe precisar, en primer término, que Si

bien no existe en la actualidad una norma gue de modo expreso
establezca la cantidad de votos necesarios para la formulacién de

>

un mismo sentido resolutivo”, pareciera que
se ha querido regular la regla de votacion para
aprobar el dictado de un PV. Pero, ¢se ha dictado
esta disposicién reglamentaria para establecer
una regla ausente en la LOTC y en el CPC o ha
precisado la regulacion contenida en el articulo
5.° de la LOTC? Al menos de lo que fluye del
texto del primer péarrafo del citado articulo 5.°
de la LOTC, existe una misma regla de votacion
en el Pleno del TC para “resolver” y “adoptar
acuerdos” en los procesos constitucionales de la
libertad y competenciales: por mayoria simple.
Mediante la decision resolutoria se “resuelve”
—valga la redundancia— el caso concreto,
mientras que con la “adopcion de acuerdos”
se pueden tomar decisiones como las de crear
un PV a partir de la ratio decidendi usada para
resolver un caso concreto. Asi, resultan
aplicables las reglas de quérum y votacion por
mayoria simple que se recogen en el Gréfico 1.

De esta manera, nétese que dictar un PV
no es un acto resolutivo en si mismo. Para
dictarlo, se requiere un acuerdo dado que seria
el instrumento idoneo para dictar las reglas
generales que aprueban el PV. Y también del
texto del primer parrafo del articulo 5.° de la
LOTC, se desprende que los “acuerdos” solo
los dicta la “Sala Plena” (Pleno) del TC, con
lo cual queda descartada la probabilidad de
que una Sala integrada por tres magistrados
pueda aprobar un “acuerdo” mediante el cual
dicte un PV, como acontecié alguna vez con
la citada STC N.° 3774-2004-HC/TC. Es
mas, de la lectura de los votos singulares de
los magistrados Blume Fortini, Ramos Nufiez
y Espinosa Saldafia-Barrera contenidos en la
Resolucion Administrativa N.° 138-2015-P/
TC que aprobé la modificacion reglamentaria
materia de analisis, se aprecia que todos ellos
distinguen entre “resoluciéon® y “acuerdo”
y aceptan que ambas decisiones tienen una
misma regla de votacion en el primer péarrafo
del articulo 5.° de la LOTC, siendo el “acuerdo”
el instrumento para dictar un PV®,

9. El magistrado Espinosa-Saldana Barrera dice al respecto
en su voto singular: Es dentro de este escenario en el cual
corresponde analizar la propuesta hecha por el colega magistrado
que lleva a consagrar en el Reglamento Normativo del Tribunal
Constitucional normativamente la exigencia de cuatro votos para
establecer un precedente. Y es que si la Ley Organica del Tribunal
Constitucional peruano en su articulo 5.° consagra como pauta la
existencia de cuatro votos conformes para llegar a acuerdos en
el Pleno y solamente en forma taxativa prescribe dos supuestos
distintos, resulta razonable pensar que un precedente (el cual
finalmente debe ser siempre entendido como un acuerdo del Pleno

un precedente del Tribunal Constitucional, ha sido una prdctica

del Tribunal y no de una Sala en particular, por la vinculatoriedad

jurisprudencial reiterada y razonable que dicho precedente se

de la interpretacion que plantea) pueda emitirse si se cuenta con

instaure, minimamente, con cinco votos” (subrayado agregado).

VOX JURIS (31) 1, 2016

cuatro votos conformes en un sentido” (subrayado agregado).

llopez@jvr.pe
VOX JURIS, Lima (Peru) 31 (1): 59-70,2016


mailto:llopez@jvr.pe

64

Sin embargo, llama mi atencion que la posicion
mayoritaria del Pleno del TC que dict6é la
modificacion reglamentaria en comento haya
establecido el requerimiento de cuatro votos
conformes para dictar un PV, cuando esa
regla solo seria conforme con el articulo 5.°
de la LOTC si el quérum de magistrados en el
Pleno del TC que vieran la causa sea de siete
o seis. Si es de cinco, la regla de votacién por
mayoria simple seria de tres votos conformes.
Por tanto, la modificacion reglamentaria no
serd inconstitucional por los motivos sefialados
por el profesor Landa y otros distinguidos
juristas que sostienen que dicha norma regula
un aspecto “no previsto” en la LOTC o en
el CPC (con lo cual se arroga competencias
que solo estan reservadas para el legislador
organico'®) o por otras tesis que sostienen que
dicha modificacion contraria el “principio
democratico y el del self restraint que
disciplinan el funcionamiento de los 6rganos
jurisdiccionales en un Estado de Derecho”,
como me lo indic6é en las redes sociales mi
distinguido amigo y colega de la PUCP, el
profesor Heber Joel Campos Bernal.

En mi concepto, lo que es inconstitucional es uno
de los sentidos interpretativos de la modificacion
reglamentaria materia de andlisis. Y es que cuando
la disposicion dice que un PV o una JV se aprueba
con cuatro votos conformes, serd constitucional
tal lectura del dispositivo reglamentario cuando
el quérum de magistrados en el Pleno del TC sea
mayor de cinco, conforme lo sefiala el articulo
5.° de la LOTC. Y, en sentido contrario, tendra
sentido interpretativo inconstitucional cuando
dicha regla de votacion se exija en casos en los
gue el quérum del Pleno del TC sea de cinco
magistrados, en cuyo caso, estard confrontando
con lo dispuesto por el acotado articulo 5.° de
la LOTC. Repérese en que hablo de sentidos
interpretativos en la medida que como lo indiqué
al inicio, la inconstitucionalidad es la dltima
ratio y se requiere buscar sentidos acordes con
la Constitucion, como asi lo ha puesto en relieve
el TC en los fundamentos 3y 4 de la STC N.°
0008-2012-PI/TC.

A diferencia de Cavani y Dyer (2015), no
considero que la modificacion reglamentaria

10. Aunque mis amigos, los profesores Renzo Cavaniy Edward
Dyer (2015) sefialan que la modificacion reglamentaria en
comento no viola la reserva de ley organica, en la medida que
el articulo 200.° de la Constitucion consagra una “reserva
parcial”. Y es que, en concepto de estos juristas, el articulo
3.° de la LOTC autoriza a que el TC dicte reglamentos para su
propio funcionamiento.

llopez@jvr.pe
VOX JURIS, Lima (Peru) 31 (1): 59-70,2016

LUCIANO LOPEZ FLORES

analizada sea susceptible de un simple “control
de legalidad” para verificar que esta sea
acorde con lo dispuesto por el articulo 5.° de
la LOTC. Creo que se trata de un auténtico
control de constitucionalidad en la medida que
el citado articulo 5.° de la LOTC hace bloque
de constitucionalidad con el antepenudltimo
parrafo del articulo 200.° y con el articulo 202.°
de la Constitucion, puesto que complementa
ambas disposiciones constitucionales (relativas
a los diversos procesos constitucionales y las
competencias del TC en torno a dichos procesos)
al establecer las reglas de quérum y votacion de
la toma de decisiones al interior de los diversos
procesos constitucionales que conoce el TC. Se
trata, pues, de un control constitucional indirecto
que el TC ha establecido en su jurisprudencia™.

Vistas asi las cosas, si se cuestiona la
“inconveniencia” 0 “inconstitucionalidad”
de la regla de mayoria simple aplicada al
quoérum de cinco magistrados en el Pleno del
TC que da como resultado tres votos
conformes, entonces la mira debe apuntar a lo
gue consigna el primer parrafo del articulo 5.°
de la LOTC que desde que esta en vigencia
(1 de diciembre de 2004) contiene esta regla
de votacion que, hasta hoy, nadie —entiendo—
habia objetado. La discusion se ha dado
a partir de la modificacion reglamentaria
analizada, cuando en realidad el problema de
si la regla de mayoria simple que facultaria a
que un PV se dicte con tres votos conformes
tiene su génesis en el referido articulo 5.° de
la LOTC vy, en todo caso, la “practica
jurisprudencial”, al parecer, ha ido en sentido
contrario al contenido de esa norma organica.

11. En los fundamentos 128, 129 y 130 de la STC N.° 00047-
2004-AI/TC, el TC dijo lo siguiente:
128) Por ello, en una hipoétesis de infraccion indirecta, el parametro de
control, esto es, la norma de referencia a partir de la cual el Tribunal
evaluard la validez de la ley cuestionada, estd integrado por la
Constitucion, pero también por todas las leyes a las que esta confirid
la capacidad de limitar a otras normas de su mismo rango. 129) Como
se precisd en la STC N.° 0041-2004-Al/TC, con cita de la STC N.°
0007-2002-Al/TC, efectivamente, “[...] en determinadas ocasiones, ese
parametro puede comprender a otras fuentes distintas de la Constitucion
y, en concreto, a determinadas fuentes con rango de ley, siempre que esa
condicién sea reclamada directamente por una disposicién constitucional
[...]. En tales casos, estas fuentes asumen la condicion de “normas sobre
la produccion juridica”, en un doble sentido; por un lado, como
“normas sobre la forma de la produccion juridica”, esto es, cuando se
les encarga la capacidad de condicionar el procedimiento de elaboracién
de otras fuentes que tienen su mismo rango; y, por otro, como “normas
sobre el contenido de la normacién”, es decir, cuando por encargo de
la Constitucién pueden limitar su contenido”. 130) Por esa razon se
sostuvo que tales normas “[...] formaran parte del denominado “bloque
de constitucionalidad”, a pesar de que, desde luego, no gozan del mismo
rango de la lex legum. En estos casos, las normas delegadas actdan
como normas interpuestas, de manera tal que su disconformidad con
otras normas de su mismo rango, que sean impugnadas en un proceso
de inconstitucionalidad, desencadena la invalidez constitucional de estas.
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No obstante, hay otros aspectos emparentados
con esta discusion que vale la pena referir y
ahondar en el analisis.

¢COMO SE ORGANIZAN, BAJO EL
ACTUAL ORDENAMIENTO, LOS
FALLOS DEL TC?

Anteriormente sefialé que de acuerdo con lo
dispuesto por los articulos 82.° y 113.° del CPC
(supra notas 5 y 6), las sentencias emitidas
en los procesos de inconstitucionalidad y
competencial, respectivamente, son vinculantes.
Y de acuerdo con el articulo 5.° de la LOTC,
mientras que para sentenciar procesos de

inconstitucionalidad existe unaregla de votacion
calificada (cinco votos conformes), para hacer lo
propio en procesos competenciales la regla es de
votacion simple, de tal forma que en estos casos
cuando el Pleno del TC cuente con un quérum
de cinco magistrados podréa dictar sentencia con
tres votos conformes y ser vinculante por
imperativo del articulo 113.° del CPC.

En ese sentido, desde el plano formal, no hay
espacio para que se interprete, valida y
razonablemente, que tanto el PV como laJVaque
se refieren los articulos V1 'y VII del TP del CPC
operen en los procesos de inconstitucionalidad
y competencial. No es posible, por imperativo,
repito, de lo que disponen los articulos 82.° y
113.°. Seria un contrasentido.

Aungue expresamente no se encuentre prevista
en el ordenamiento juridico vigente la figura
de las denominadas sentencias interpretativas,
el TC ha entendido en su jurisprudencia que
estas encuentran su fuente en los articulos
75.°, 81.° y 82.° del CPC y en su rol de
“Supremo Intérprete” de la Constitucion que
le confiere el articulo 1.° de la LOTC™.

12. Al respecto, por todas, véase la STC N° 0032-2010-PI/TC

que en sus fundamentos 6°, 7° y 8°, el TC dijo:
6) De otro lado, cabe interpretar que cuando el articulo 81.° del CPCo.,
establece que “[l]Jas sentencias fundadas recaidas en el proceso de
inconstitucionalidad dejan sin efecto las normas sobre las cuales se
pronuncian”, por “normas” no se debe entender solamente el texto
de los preceptos impugnados, sino, eventualmente, determinados
sentidos interpretativos a ellos atribuibles, de forma tal que lo que
queda “sin efecto” no necesariamente es el texto de la disposicion
impugnada, sino tan solo algunos de sus sentidos interpretativos. De
hecho, como quedd dicho, es ello lo que suele ocurrir cuando el
Tribunal Constitucional emite una sentencia interpretativa. 7) Los
preceptos analizados (75.° y 81.° del CPCo.) permitirian sostener que
no se encuentra absolutamente proscrita la posibilidad de que el objeto
de la pretension en un proceso de inconstitucionalidad consista en la
emision de una sentencia interpretativa; maxime si se toma en cuenta
que, dada la calidad de supremo intérprete de la Constitucion del
Tribunal Constitucional (articulo 1.° de la Ley N.° 28301 —Ley Orgéanica
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No obstante, estas operan en los procesos de
inconstitucionalidad. Asi lo demuestra, por
un lado, la experiencia comparada de los
Tribunales Constitucionales alemén, austriaco,
italiano y espafiol (Eguiguren, 2008, p. 325),
caracterizados por la practica del control
concentrado y no difuso; y, por otro, la propia
jurisprudencia del TC peruano como asi lo
pone en relieve en los fundamentos 29 y 30 de
la reciente STC N.° 00012-2014-PI/TC en la
cual el TC hace un recuento jurisprudencial en
el que se aprecia que solo se han dictado este
tipo de sentencias, fundamentalmente, en los
procesos de inconstitucionalidad®, aunque no

del Tribunal Constitucional-) y de conformidad con el articulo 82.°
del CPCo., sus interpretaciones resultarian vinculantes para todos los
poderes publicos, lo cual contribuiria a dotar de predictibilidad a la
aplicacion del sistema juridico. 8) Empero, el Tribunal Constitucional
considera que dicha posibilidad resulta claramente excepcional. La
razén de ello estriba, fundamentalmente, en que en el marco de un
proceso de inconstitucionalidad el Tribunal Constitucional ostenta el
monopolio de la competencia para expulsar del ordenamiento juridico
los preceptos con rango de ley que se juzgan inconstitucionales, mas no
para interpretarlos de conformidad con la Constitucion. Esta ultima es
una competencia que in suo ordine ejercen todos los poderes ptblicos.
En consecuencia, pretender que el proceso de inconstitucionalidad se
convierta en un proceso orientado, por antonomasia, a interpretar una
disposicion con rango de ley de conformidad con la Constitucién, sin la
procura, en definitiva, de que sea expulsada del ordenamiento juridico,
significaria desvirtuar la finalidad Gltima para la que ha sido concebido,
exigiendo a este Tribunal el ejercicio de una competencia que, en estricto,
puede (y debe) ejercer cualquier 6rgano del Estado en el desarrollo de
sus respectivas funciones. Dicho de otra manera, asumir como regla
la posibilidad de acudir al Tribunal Constitucional para solicitarle el
ejercicio de una labor hermenéutica que cualquier poder publico debe
ejercer, es a todas luces un despropdsito”. Cfr. http://www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2011/00032-2010-Al.html Consulta: 13.11.2015

13. Ha dicho el TC:
29). Este Tribunal Constitucional, siguiendo la tipologia de
sentencias desarrolladas en la jurisprudencia comparada, ha
recogido una variedad de formulas intermedias entre la simple
anulacién de una ley o su confirmacion de constitucionalidad (Vid
STC 0004-2004-CC, Fundamento 3.3). Tales férmulas se han
desarrollado en el marco de la colaboracién que corresponde a los
poderes del Estado en la defensa de los derechos fundamentales
y la primacia constitucional. Estos mecanismos de colaboraciéon
han permitido no solo declarar la incompatibilidad de leyes
dictadas por el Parlamento, sino también, con frecuencia, a
través de las sentencias interpretativas y exhortativas, este
Colegiado, sin declarar la inconstitucionalidad de una norma
sometida a control, ha podido alertar al legislador a efectos de
promover su actuacién en determinado sentido, a efectos de no
incurrir en supuestos de evidente inconstitucionalidad. 30) A
modo de ejemplo puede rescatarse en este sentido: a) Sentencias
interpretativas propiamente dichas. STC 0004-1996-ALSTC
0014-1996-Al; STC 0050-2004-Al / 0051-2004-Al / 0004-
2005-PI / 0007-2005-PI / 0009-2005-PI (acumulados); STC
0019-2005-PI; b) Sentencias reductoras: STC 0015-2001-A1
/ 0016-2001-AI / 0004-2002-Al (acumulados); SIC 0010-
2002-AI c) Sentencias aditivas e integrativas; STC 0006- 2003-
AL, STC 0050-2004-AI / 0051-2004-A1 / 0004-2005PT
/ 0007-2005-PI / 0009-2005-PI (acumulados); d) Sentencias
exhortativas y de mera incompatibilidad: STC 0009-2001-Al;
STC 0010-2002-A1; STC 0023-2003- AI’. Cfr. http://www.
tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00012-2014-Al.pdf Consulta:
13.11.2015
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se ha descartado su uso en los competenciales™.
En consecuencia, dado que las sentencias
interpretativas operan en este tipo de procesos,
por un lado, les seran aplicables las reglas de
votacion calificada cuando sean expedidas en
los procesos de inconstitucionalidad;y, por
otro, les sera aplicable la regla de votacion
simple cuando se dicten en procesos
competenciales.

Vistas asi las cosas, el PV y la JV solo
operarian, por descarte, en los procesos
constitucionales de la libertad: habeas corpus,
amparo, habeas data, cumplimiento. Pero
eso no es todo. Ademads, surgiria una gran
diferencia en cuanto a la aplicacion de las
reglas de votacién que dispone el articulo 5.°
de la LOTC, puesto que como ya lo he dicho
antes, un PV solo puede dictarlo el Pleno del
TC coetdneamente a la resolucion del caso
concreto de un proceso constitucional de la
libertad. En consecuencia, su regla de
votacion es siempre por mayoria simple.

Pero aun surgiria otra interrogante: ¢;queé
categoria o clasificacion podria déarsele a
aquellos fallos expedidos por el Pleno del TC
en los que no se hubiera adoptado el acuerdo
de otorgarle la categoria de PV 0 JV e, incluso,
a los que dicten alguna de sus Salas y en cuya
fundamentacion se adviertan criterios de
interpretacion constitucional (ratio decidendi)
de alcance general que trasciendan la solucion
del caso concreto?

LUCIANO LOPEZ FLORES

La repuesta pareciera estar en lo que afirma
un sector de la doctrina sobre los “grados de
vinculatoriedad” de los fallos del TC peruano.
Uno que sostiene esta tesis es el profesor César
Landa (2013) quien ha definido ese grado de
vinculacidn en los siguientes términos: “Como
tener que (missen) acatar las sentencias
de inconstitucionalidad de las leyes, como
deber (sollen) de cumplir con los precedentes
vinculantes y como poder/deber (kdnnen) de
seguir la doctrina jurisprudencial” (p. 1015).
Y agrega el distinguido jurista que los dos
primeros tipos de sentencia

Se integran a las fuentes del Derecho, como
fuente-normativa que esta caracterizada por
gozar de fuerza de ley activa —al expulsar
una norma legal, llenar un vacio normativou
otorgar un sentido interpretativo— o fuerza
de ley pasiva al resistir su modificacion por
otra sentencia que no provenga del propio
supremo intérprete de la Constitucién. Pero,
por otro lado, al tercer tipo de sentencia
se integra como fuente-argumentativa
caracterizada por gozar de fuerza activa
y pasiva, pero a nivel hermenéutico o
interpretativo, es decir, cediendo un margen
de apreciacién al Juez acerca de su caracter
vinculante (ibidem, 2013, p. 1015).

Lo cierto es que todo este panorama complejo
puede resumirse y apreciarse en dos gréaficos.
Veamos, en primer lugar, el Grafico 2:

Grafico 2
Fallo del Pleno del TC Grado Quoérum \Votacion 'V_otos conformes
minimos por quérum
Proceso de inconstitucionalidad | Vinculante 5 Calificada 5
Proceso competencial Vinculante 5 Simple 3
Proceso constitucional de Vinculante si .
la libertad es PV o JV 5 Simple 3

14. Revisese la importante STC N.° 0004-2004-CC/TC (conflicto
de competencia entre el Poder Judicial contra el Poder Ejecutivo).
Cfr. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00004-2004-
CC.html Consulta: 13.11.2015
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Como ya se traté antes, al interpretar la un proceso constitucional de la libertad tenga
distincion entre “resolucion” y “acuerdo” que la categoria de PV. Esa facultad solo la tiene el
consigna el primer parrafo del articulo 5.° de la Pleno. De alli que no aparezcan los fallos de
LOTC, es claro que una Sala del TC no puede alguna Sala del TC en este gréafico. Se requiere,
acordar que determinadas reglas de un fallo en entonces, apreciar el Grafico 3. Veamos:

Gréfico 3

ﬂSentenciasdelTC ‘

J

[ Tipo de Proceso )

[ Const. de Libertad} [ Competencial j [ Inconstitucionalidad j

~ Pleno del TC

Precedente Vinculante / Sentencia Interpretativa

o o

CPC)

Jurisprudencia
Vinculante
(Art VI TP

CPC)

Salasdel TC

Y

Primera Disposicion Final de la LOTC
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REFLEXIONES FINALES: SI EL MODELO
NORMATIVO ACTUAL COLOCA AL TC
COMOEL“SUPREMOINTERPRETEDELA
CONSTITUCION”, ¢SON COHERENTES
SU TIPOLOGIA DE FALLOS Y SUS
REGLAS DE QUORUM Y VOTACION?

La suma de todo lo tratado hasta aqui se
concentra en el circuito mostrado en el Gréfico
3. Se podria, en consecuencia, eshozar la
siguiente tipologia de sentencias del TC
basadas, estrictamente, en el ordenamiento
juridico (legal y jurisprudencial). Asi, las
sentencias, por tipo de proceso, pueden ser
constitucionales de la libertad, competenciales
y de inconstitucionalidad. Por tipo de control
constitucional, pueden ser de control difuso
y de control concentrado. En el primero, se
encuentran los fallos dictados en los procesos
constitucionales de la libertad, mientras que los
segundos estan representados por los procesos
de inconstitucionalidad. Por el érgano que los
dicta, los fallos pueden ser del Pleno o de
las Salas. Estas ultimas solo pueden emitir
fallos en los procesos constitucionales de la
libertad. Por el grado de vinculacion, estas
pueden ser vinculantes que solo son aquellas
dictadas en los procesos competenciales y
de inconstitucionalidad que comprenden,
a su vez, a las denominadas ‘“sentencias
interpretativas” y, ademas, a los PV dictados
al amparo del articulo VII del TP del CPC y
pronunciados en un proceso constitucional de
la libertad. También estarian en este Gltimo
grupo las JV que por una inadecuada practica
jurisprudencial, el TC establece la ratio
decidendi vinculante citando, siempre, el
articulo VI del TP del CPC.

Complejiza todo este panorama que a pesar
de que la base legal y jurisprudencial apunta
hacia el objetivo de establecer categorias o
niveles de vinculacién entre los diversos fallos
del TC —como también lo reconoce un sector
de la doctrina nacional que ya cité supra—; la
Primera Disposicion Final de la LOTC sefiala
expresamente lo siguiente:

PRIMERA. Los jueces y Tribunales
interpretan y aplican las leyes y toda
norma con rango de ley y los reglamentos
respectivos segun los preceptos vy
principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de
las resoluciones dictadas por el Tribunal
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Constitucional en todo tipo de procesos,
bajo responsabilidad” (resaltado en
negrita agregado).

Apréciese que la redaccion de esta disposicion
es por demas parecida al parrafo final del articulo
V1 del TP del CPC que sirve de base a la JV. Sin
embargo, tiene una nota distintiva en su texto:
“entodo tipo de proceso, bajo responsabilidad”.
Esa es la razén por la que en el Grafico 3 hago
mencién a esta Primera Disposicion Final de
la LOTC y coloco una llave que soporta todo
el complejo disefio de fallos del TC. Y es que,
sin importar el tipo de proceso constitucional vy,
por consiguiente, abarcando los fallos dictados
por el Pleno del TC o de alguna de sus Salas,
los jueces deben interpretar y aplicar las leyes
y reglamentos segun los criterios interpretativos
del TC. Es decir, deben identificar la ratio
decidendi y acatarla. Indudablemente, estan
vinculados a sus interpretaciones.

Pero si esto es asi, ¢entonces hay o no grados de
vinculacion entre los fallos del TC, sean estos
dictados por el Pleno o por sus Salas? Y si los hay,
como asi pareciera de las diversas disposiciones
del ordenamiento juridico, de la jurisprudencia
constitucional y de un sector de la doctrina
nacional, ;como entender y compatibilizar todos
estos “niveles™ de vinculacién con la disposicion
contenida en el articulo 1.° de la LOCT que
sefiala que el TC es el “drgano supremo de
interpretacion y control constitucional”?

Desde luego que si se establecen niveles de
vinculacion u obligatoriedad de los fallos del
TC, tal regulacion resulta ser contradictoria
con aquella que dice que aquel es el “Supremo
Intérprete” de la Constitucién. Y es que como
bien anota al respecto, Rall Canosa Usera:

“[...] no basta decir la tltima palabra para
gue esta sea vinculante para todos, es
necesario que la resolucién del intérprete
supremo que la pronuncie venga revestida
de los efectos que la hagan vinculante para
los demas poderes puablicos. Pues si la
interpretacion de la  Constitucion
efectuada por su intérprete supremo no se
formalizase en resoluciones efectivamente
vinculantes, estas no pasarian de ser una
mera referencia y el papel del 6érgano se
devaluaria” (Canosa Usera, 2013, p. 261).

En efecto, recuérdese que el primer parrafo del
articulo 201.° de la Constitucion vigente
sefiala que el TC “es el drgano de control de
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la Constitucion”. No dice que es “Supremo
Intérprete”. La LOTC vigente en su articulo 1.°
asi lo dispone. No se trata de un asunto de mera
nomenclatura porque la necesidad de enfatizar
el rol de “supremo intérprete” que tiene el TC,
encuentra sentido en una politica de evitar
colisiones de criterios entre los jueces del Poder
Judicial y dicho 6rgano constitucional, dado que
ambos tienen el poder de control difuso de
constitucionalidad. Ello importa que un modelo
de control constitucional compartido o dual
entre quienes ejercen funcioén jurisdiccional por
autorizacién y mandato de la Constitucion,
requiera de un érgano rector que los supraordine.
El articulo 1.° de la LOTC sefiala que ese papel
lo tiene el TC. Y una interpretacion en bloque
de constitucionalidad de ese dispositivo legal
con el primer parrafo del articulo 201.° de la
Constitucién da como resultado que cuando la
Carta Politica dice que el TC es el 6rgano de
control de la Constitucion, lo es con caracter de
“supremo intérprete” de aquella. No es el Unico,
sin duda®, dado que los ciudadanos y los poderes
publicos (distintos al TC) estamos en aptitud
de interpretar la Constitucién. La relacién con
el TC es solo de predominio de aquel sobre la
interpretacion constitucional que todos podemos
hacer. Ese predominio no lo practica solamente
cuando ejerce control concentrado, sino también
cuando aplica el control difuso. Y lo propio
acontece si la interpretacion constitucional se
practica en el Pleno o en una Sala.

Todo este enmarafiado sistema actual arroja
insumos que validan la tesis de Edward Dyer
(2015) cuando afirma que:

Fue ladesconfianza la que llevo al Profesor
Monroy adisefiar el articulo VIl del Codigo
Procesal Constitucional otorgando la
facultad al Tribunal Constitucional, de
establecer la ratio decidendi de manera
vinculante. Dicho rasgo termina por dotar
a nuestro precedente constitucional de un
ADN propio que lo constituye como “pura
marca Peru”; como sostiene su creador,
Juan Monroy (2015, 349).

Asi las cosas, me atrevo a decir que pueden
esbozarse dos tesis para enfrentar esta notoria
incongruencia entre los fallos “no vinculantes™”
(0 también nominados de menor “grado” o

15. César Landa (2011) sefiala que en una concepcion “politica” del “estatus”
del TC: “Se trata de una concepcion que nace a partir de su reconocimiento
—en (ltima instancia— como vocero del poder constituyente, en la medida
que es el supremo intérprete de la Constitucion, aunque no el inico” (p. 618).
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“intensidad”) del TC y su rol de “Supremo
Intérprete™.

La primera tesis radica en que puede sostenerse
que el articulo 1.° de la LOTC, cuando le otorga
ese cardcter “supremo” de interpretacion al
TC, rebasa el marco de lo establecido por la
Constitucionque ensuarticulo 201.° lo cataloga
laconicamente como el “6rgano de control
constitucional”. Desde esta perspectiva, el
articulo 1.° de la LOTC no haria ningun bloque
de constitucionalidad y, por el contrario, al
no encontrarse posibilidad de compatibilidad
con el citado articulo 201.° de la Constitucion,
se le tildaria de inconstitucional. Desde esa
perspectiva, existiria perfecto alineamiento
entre el rol del TC como “érgano de control
constitucional” —sin galones ni pergaminos
de “supremo intérprete”— Yy la tipologia de
fallos que se muestran en el Grafico 3.

Por el contrario, la segunda tesis consistiria en
que si se asume que el articulo 1.° de la
LOTC si es constitucional y si hace bloque
con el citado articulo 201.° de la Magna Lex,
entonces esa categoria de “supremo intérprete”
resulta contraria con lo dispuesto por los
articulos VI, VII del TP del CPC y con los
articulos 82.° y 113.° del mismo Cadigo. Por
ende, serian inconstitucionales. Y es que todos
estos dispositivos distorsionarian el predominio
interpretativo —secuencialmente
“vinculante”— de la ratio decidendi de los
fallos del TC en todo tipo de proceso, dado
su rol maximo de “Supremo Intérprete de la
Constitucion”. Resulta ilogico, pues, que las
decisiones de un supremo intérprete no vinculen,
no sean obligatorias. Vaciaria de contenido ese
rol. Claro estd que lo aqui dicho es distinto
del caso de las reglas de quérum y votacion,
especificamente para el caso de los procesos de
inconstitucionalidad cuyo eje gira alrededor del
sistema de control constitucional concentrado.

En mérito a esta segunda tesis —que desde
luego suscribo y sostengo— la reflexion y el
problema quedan planteados. Con ello muestro
gue toda esta discusion en torno a la reciente
modificacion del articulo 10.° del RNTC tiene
raices mas profundas que tocan el subsuelo del
modelo de TC que realmente queremos y de
abrir el debate en torno a si estamos de acuerdo
o no en que tenga el rol de “supremo intérprete”
de la Constitucion. Si va a ser asi, entonces
hagamoslo en serio, puesto que lo tratado en
este ensayo muestra serias inconsistencias. El
debate, asi, queda servido.
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SUMARIO
* Introduccién

- El Estado social y democratico de derecho
segun la Constitucion de 1993 y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional

» Algunos elementos del Estado social
y democrético de derecho segun la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional

« El derecho a la seguridad social segtn el
parametro de constitucionalidad

» El derecho a la seguridad social debe ser de
por vida

 Los déficits de constitucionalidad del
sistema privado de pensiones

» Implementacion del sistema
complementario de pensiones publico
y privado a fin de adecuar el Sistema
Privado de Pensiones con el parametro
de constitucionalidad del derecho a la
Seguridad Social

e Conclusiones

RESUMEN

Este articulo presentard la configuracién
constitucional del Estado social y democréatico
de derecho, el pardmetro constitucional del
derecho constitucional a la seguridad social,
la justificacion de por qué el actual sistema
privado de pensiones no es compatible con
dicho parametro y, adecuando una propuesta
de la Defensoria del Pueblo del 2005, se
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planteara una propuesta de implementacién del
sistema complementario de pensiones publico
y privado a fin de hacer compatible este Gltimo
con dicho parametro.

PALABRAS CLAVES

Derecho constitucional;
sistema de pensiones.

seguridad social;

ABSTRACT

This article will introduce the constitutional
configuration of social and democratic state
of law, constitutional parameter of the
constitutional right to social security, the
justification for why the current private pension
system is not compatible with the parameter
and adapting a proposal by the Ombudsman
People 2005, a proposal for implementation
of the complementary system of public and
private pensions in order to reconcile the latter
with that parameter will be raised.

KEYWORDS

Constitutional right; social security; pension
system.

INTRODUCCION

Con la liberalizacion de la economia en
el Perd durante la década de los noventa,
también se produjo un profundo cambio en
el sistema de seguridad social de nuestro pais
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que hasta entonces era totalmente publico®.
Por decirlo de alguna manera, también se
liberalizo la seguridad social en algunas de sus
prestaciones, en particular las mas rentables.
Asi se crearon las empresas prestadoras de
salud (EPS) para dar servicios de salud a los
trabajadores en planillas y las administradoras
privadas de fondos de pensiones (AFP) para
administrar los aportes previsionales de los
trabajadores formales. Este nuevo esquema
fue consagrado en el articulo 11.° de la
Constitucion Politica de 1993 ? y desarrollado
en un nuevo marco legal®.

Desde aquella reforma, que cambidé por
completo el sistema pensionario, han pasado
mas de veinte afios y cada cierto tiempo han
surgido criticas o reformas legales para mejorar
el sistema privado de pensiones. Por ejemplo,
algunas de estas reformas fueron la posibilidad
del retorno al sistema publico de pensiones,
una pension minima, la obligatoriedad de
aportes para los trabajadores independientes
(derogada), la reforma del mecanismo de pago
de las comisiones a las AFP y ultimamente
la posibilidad de que los afiliados a una AFP
puedan retirar hasta el 95 % de su fondo de
pensiones cuando lleguen a la edad de
jubilacion (ley aprobada por el Congreso de
la Republica y vetada por el presidente de la
Republica).

Consideramos que todas estas reformas
parciales, algunas con éxito y otras sin este,
son insuficientes para adecuar el sistema
privado de pensiones, tal como estd hoy, al
marco constitucional vigente sobre el Estado
democrético y social de derecho, al derecho a la
seguridad social y a la obligacion internacional
que se deriva del articulo 71.° del Convenio
102 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT)*.

Este articulo presentard la configuracién
constitucional del Estado social y democratico

1. La seguridad social tiene por funcién atender las contingencias
sociales de asistencia médica, enfermedad, desempleo, vejez,
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, familiares
a cargo, maternidad, invalidez y sobrevivientes.

2. “Articulo 11.°. El Estado garantiza el libre acceso a
prestaciones de salud y a pensiones a través de entidades
publicas, privadas o mixtas. Asimismo, supervisa su eficaz
funcionamiento.

La ley establece la entidad del Gobierno nacional que administra
los regimenes de pensiones a cargo del Estado”.

3. E1 TUO de la Ley del Sistema Privado de Pensiones (Decreto
Supremo N.° 054-97-EF).

4. Véase el Convenio 102 de la OIT en: http://www.ilo.org/
dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_
INSTRUMENT _ID:312247. Consultado el 4 de diciembre de 2015.
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de derecho, el parametro constitucional del
derecho constitucional a la seguridad social,
la justificacién de por qué el actual sistema
privado de pensiones no es compatible con
dicho parametro y, adecuando una propuesta
de la Defensoria del Pueblo del 2005, se
planteard una propuesta de implementacién del
sistema complementario de pensiones publico
y privado a fin de hacer compatible este ultimo
con dicho parametro.

EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO SEGUN LA CONSTITUCION
DE 1993 Y LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Conforme a los articulos 3.° y 43.° de la
Constitucion, la Republica del Pera se
configura como un Estado social y democréatico
de derecho®. Al respecto, el Tribunal
Constitucional ha establecido lo siguiente:

El Estado social y democratico de
derecho, como alternativa politica frente
al Estado liberal, asume los fundamentos
de este, pero ademas le imprime funciones
de caracter social. Pretende que los
principios que lo sustentan y justifican
tengan una base y un contenido material.
Y es que la libertad reclama condiciones
materiales minimas para hacer factible su
ejercicio”. (Exp. N.° 0008-2003-Al/TC,
fundamento 12, parrafo 1)

/[...] se sustenta en los principios
esenciales de libertad, seguridad,
propiedad privada, soberania popular,
separacién de las funciones supremas
del Estado y reconocimiento de los
derechos fundamentales. Principios de
los que se deriva la igualdad ante la ley
y el necesario reconocimiento de que el
desarrollo del pais se realiza en el marco
de una economia social de mercado.
(Exp. N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento
10y ss.)

5. “Articulo 3.°. La enumeracién de los derechos establecidos
en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en
la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno” (énfasis agregado).

“Articulo 43.°. La Republica del Pert es democratica, social,
independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su
gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se
organiza segun el principio de separacién de poderes” (énfasis
agregado).
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Conforme a la Constitucién y a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, se puede afirmar
gue el modelo de Estado social reconocido por
la Constitucién se caracteriza por ser un Estado
con funciones de caracter social, por desarrollar
aquellas funciones en una economia social de
mercado (articulo 58.° de la Constitucion) y
por garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos (articulo 44.° de la Constitucion). En
consecuencia, a partir de las consideraciones
precedentes, se concluye que en el Pert la
Constitucion y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional nos definen como un Estado
social y democrético de derecho y no como un
Estado liberal.

ALGUNOS ELEMENTOS DEL ESTADO
SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO
SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Una vez definido el mandato constitucional
relativo al Estado social y democrético de
derecho, se hace necesario establecer algunos
de sus elementos que, sin ser los Unicos,
pueden ser considerados como los principales.
Del andlisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, se pueden identificar algunos
de esos elementos, como la economia social
de mercado, el principio de solidaridad y el
deber del Estado de garantizar los derechos
fundamentales.

La economia social de mercado

La Constitucion establece en el articulo 58.°
que el modelo econémico en el Pertes el
de una economia social de mercado®. Desde
sus origenes en la Alemania de la Posguerra,
la economia social de mercado, a diferencia
de la economia de mercado, ha tenido como
uno de sus elementos principales la
seguridad social (pensiones y prestaciones de
salud, entre otras). Asi lo ha entendido el
Tribunal Constitucional, puesto que ha
venido perfilando y protegiendo los
derechos pensionarios de los ciudadanos, en
los diferentes regimenes (publico y privado)
que reconoce nuestro ordenamiento juridico,
cuando segun los casos han sido vulnerados.
Por ello, y con relacion a los derechos

6. “Articulo 58.°. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en
una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais y actia principalmente en las
areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad,
servicios publicos e infraestructura”.
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pensionarios, el Tribunal ha precisado lo
siguiente:

[H]a sido una constante de este Tribunal
dispensar proteccion a los titulares de
dichos derechos, cuando ese ha sido el
caso, no solo en su condicion de Supremo
Intérprete de la Constitucion (acciones de
inconstitucionalidad, por ejemplo), sino
también en la de ‘guardian dltimo de los
derechos fundamentales’ (acciones de
amparo, esencialmente), tutela que ha
concedido en todos aquellos supuestos en
los que, a su juicio, haya sido evidente
la afectacion de los derechos a los que
se refiere la Primera Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion”. (Exp. N.°
002-2003-Al/TC, fundamento 6)

En tal sentido, conforme a la Constitucion y a
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
uno de los elementos de nuestro Estado social
y democratico de derecho y de la economia
social de mercado lo constituye “el derecho
universal y progresivo de toda persona a la
seguridad social”, conforme al articulo 10.°
de la Constitucion y los derechos que sobre la
misma materia reconocen los articulos 11.°,
12.°,y primera, segunday tercera disposiciones
finales y transitorias de la Constitucion. (Exps.
N.°© 001-2004-Al/TC y 002-2004-Al/TC
—acumulados—, fundamentos 3y 4)

El principio de solidaridad

En relacion con el principio de solidaridad,
presente en el Estado social y democratico de
derecho, en la economia social de mercado y
sobre todo en el derecho a la seguridad social,
el Tribunal Constitucional ha sostenido lo
siguiente:

El principio de solidaridad, directamente
relacionado con la naturaleza misma del
Estado Social y Democrético de Derecho,
estd en la base misma de nuestro sistema
juridico, que ha puesto al hombre y no
a la empresa ni a la economia, en el punto
central de su ethos organizativo. Asi, el
Constituyente, al establecer en el articulo
1.° de la Constituciéon Politica, que ‘La
defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado’, ha dejado
un mensaje claro para las generaciones
futuras; por ello, tanto el
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Estado como la sociedad se organizan
y toman sus decisiones teniendo como
centro al ser humano. Cuando entranen
conflicto la generacion lucrativa o la
mayor rentabilidad de ciertos grupos
econémicos, con el bienestar colectivo
o la defensa de los bienes que resultan
indispensables para que la vida humana
sigadesarrollandose, la interpretacion que
de la Constitucién se haga debe preferir el
bienestar de todos y la preservacion de la
especie, asi como también de las demés
especies, como ya se ha dicho. (Exp. N.°
0048-2005-PI1/TC, fundamento 37)

Esta toma de posicion del Tribunal
Constitucional del Perd, sin duda, es
fundamental para comprender que el sistema
privado de pensiones tiene el deber de
contribuir con el sostenimiento y preservacion
del sistema publico de seguridad social, basado
en la solidaridad, puesto que la Constitucién
permite que se le entregue la administracion
de las prestaciones pensionarias, que por su
naturaleza corresponde al sistema de seguridad
social. El sistemaprivado de pensiones gestiona,
administra o gerencia los recursos necesarios
para satisfacer el derecho constitucional a
la pensién, cuando las personas lleguen a la
vejez. Colaboran y deben preservar la finalidad
del servicio publico pensionario.

El deber del estado de garantizar los
derechos fundamentales

Conforme al articulo 44.° de la Constitucion’,
el Tribunal Constitucional a lo largo desu
jurisprudencia y cada vez que resuelve los
procesos de garantia de los derechos
fundamentales se ha encargado de recordar
el deber del Estado, ejecutado a través de sus
funcionarios, de garantizar la plena vigencia
y efectividad de tales derechos que pueden
ser afectados por el mismo Estado o por
los particulares. Del mismo modo, el
Tribunal también ha establecido que ese deber
igualmente corresponde a los particulares®.

7. Articulo 44.°. Son deberes primordiales del Estado: defender
la soberania; garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra
su seguridad; y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral de la
Nacion [...] (énfasis agregado).

8. Mutatis mutandis, caso Eusebio Llanos Huasco. Exp. N.°
976-2001-AA/TC.
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Por tanto, a partir de las consideraciones
precedentes, se puede concluir:

* Nuestro modelo econémico es el de una
economia social de mercado, consustancial
a nuestro Estado social y democratico de
derecho, y no una economia neoliberal o
economia de mercado pura.

 La seguridad social (pensiones y prestaciones
de salud) constituye uno de los elementos
basicos del Estado social y democratico de
derecho y de la economia social de mercado
disefiados por la Constitucion.

 EIl principio de solidaridad est4 reconocido
por la jurisprudencia constitucional y es uno
de los fundamentos de nuestro modelo de
economia social de mercado y se manifiesta
a través del sistema de seguridad social.

e EI deber de proteger los derechos
fundamentales, y en particular el derecho
a la seguridad social, vincula a los agentes
publicos y a los particulares.

EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL
SEGUN EL PARAMETRO DE
CONSTITUCIONALIDAD

Bajo el marco del Estado social y democratico
de derecho y de la economia social de
mercado definidos por la Constitucion y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional
del Per0, descrito anteriormente, debemos
configurar el pardmetro de constitucionalidad
del derecho a la seguridad social garantizado y
regulado por los articulos 10.°, 11.°y 12.° de la
Constitucion Politica de 1993°:

El articulo 10.° de la Constitucion dispone
gue 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
elevacion de su calidad de vida.

9. El parametro de constitucionalidad esta conformado por la
Constitucién Politica de 1993, la jurisprudencia constitucional
dictada por el Tribunal Constitucional, los tratados
internacionales de derechos humanos, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Véase Remotti, J.
Prologo. En Castaneda Segovia (2009). El delito de terrorismo
y garantias procesales en la lucha antiterrorista. Andlisis de
su evolucién jurisprudencial (pp. XXXII-XXXV). Lima: Grijley.
Morales, F. (2013). Interpretacion de las normas sobre derechos
y las libertades conforme a los tratados internacionales en esta
materia. En AAVV, La Constituciéon comentada, andlisis articulo
por articulo (tomo III), (pp. 1175-1183). Lima: Gaceta Juridica.
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El articulo 11.° de la Constitucion
establece que 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.

El articulo 12.° de la Constitucion
dispone que los fondos y las reservas de
la seguridad social son intangibles. Los
recursos se aplican en la forma y bajo la
responsabilidad que sefala la ley.

La interpretacion de los mencionados
articulos debe efectuarse de conformidad con
la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y los tratados internacionales sobre
la misma materia ratificados por el Perud segin
el mandato de la cuarta disposicion final y
transitoria de la Constituciéon®. En tal sentido
y respecto de los tratados internacionales de
derechos humanos en materia de seguridad
social, se debe considerar lo siguiente:

Elarticulo25.°delaDeclaracién Universal
de Derechos Humanos establece que toda
persona tiene derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.

El articulo 71.° del Convenio 102de
la OIT exige que el costo de las
prestaciones de asistencia médica,
enfermedad, desempleo, vejez, accidentes
de trabajo, enfermedad profesional,
prestaciones  familiares, maternidad,
invalidez, sobrevivientes y los gastos de
administracion de estas prestaciones
deben ser financiados colectivamente por
medio de cotizaciones o de impuestos.

El articulo 9.° del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos y Culturales
dispone que los Estados parte del Pacto

10. Sobre esta regla de interpretacion de los derechos
fundamentales, el Tribunal Constitucional ha dicho: “Tal
interpretacion, conforme con los tratados sobre derechos
humanos, contiene, implicitamente, una adhesion a la
interpretacién que, de los mismos, hayan realizado los 6rganos
supranacionales de proteccion de los atributos inherentes al ser
humanoy, en particular, el realizado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, guardian ultimo de los derechos en la
Region.” (Exp. N.° 0217-2002-HC, fundamento 2). Sobre esta
regla de interpretacion de los derechos constitucionales véase
Morales, F. (2013). Interpretacion de las normas sobre derechos
y las libertades conforme a los tratados internacionales en esta
materia. En AA.VV. La Constitucién comentada, andlisis articulo
por articulo (tomo III), (pp. 1175-1183). Lima: Gaceta Juridica.
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reconocen el derecho de toda persona
a la seguridad social, incluso al seguro
social.

El articulo 9.1 del Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos
econdémicos, sociales 'y culturales
(Protocolo de San Salvador) establece
gue toda persona tiene derecho a la
seguridad social que la proteja contra las
consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que le imposibiliten fisica
0 mentalmente obtener los medios para
llevar una vida digna y decorosa. En caso
de muerte del beneficiario, las prestaciones
de seguridad social seran aplicadas a sus
dependientes.

Del mismo modo, la jurisprudencia dictada por
el Tribunal Constitucional ha establecido que el
derecho a la seguridad social es irrenunciable
(Exp. N.° 1080-2000-AA/TC, fundamento 5)

y que:

La seguridad social (dentro de cuyo
concepto  se  entenderéd incluido
el servicio previsional de salud,
conforme a los alcances del articulo 11.°
de la Constitucién) es un sistema
institucionalizado de prestaciones
individualizadas, basado en la prevencién
del riesgo y en la redistribucion de
recursos, con el U(nico proposito de
coadyuvar en la calidad y el proyecto de
vida de la comunidad. Es de reconocerse
el fuerte contenido axiolégico de la
seguridad social, cuyo principio de
solidaridad genera que los aportes de los
trabajadores activos sirvan de sustento
a los retirados mediante los cobros
mensuales de las pensiones. En este
caso, el rol que compete al Estado en la
promocion del ejercicio del instituto no
puede ser subestimado ni mucho menos
desconocido” (Exp. N.° 011-2002-Al/TC,
fundamento 14).

Una vez identificadas las normas constitucionales
e internacionales, y la jurisprudencia
constitucional sobre el derecho a la seguridad
social, estaremos en condiciones de configurar
el parametro constitucional del mencionado
derecho, que tendré las siguientes caracteristicas
y elementos:
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« El derecho universal y progresivo de toda
persona a la seguridad social para su
proteccién frente a las contingencias de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez y otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad, que la
imposibilite fisica o mentalmente para
obtener los medios para llevar una vida
digna y decorosa.

e El derecho a la seguridad social tiene por
finalidad la elevacion de la calidad de vida
cuando se produzca alguna de las
mencionadas contingencias.

« En caso de muerte del beneficiario, las
prestaciones de seguridad social serén
aplicadas a sus dependientes.

« El costo de las prestaciones de asistencia
médica, enfermedad, desempleo, vejez,
accidentes de trabajo, enfermedad profesional,
prestaciones  familiares, maternidad,
invalidez, sobrevivientes y los gastos de
administracion de estas prestaciones deben
ser financiados colectivamente por medio de
cotizaciones o de impuestos.

« Las prestaciones pueden ser otorgadas por
entidades publicas, privadas o mixtas.

El Estado tiene la obligacién de supervisar
el eficaz funcionamiento de las entidades
que otorgan las prestaciones a fin de que
se cumpla la finalidad del derecho a la
seguridad social.

L]

La Constitucién dispone que los fondos
y las reservas de la seguridad social son
intangibles, puesto que sirven para que se
cumpla la finalidad del derecho a la
seguridad social.

* De los elementos mencionados y sobre todo
del concepto de elevacién de la calidad
de vida ante las contingencias se deriva la
obligacion minima de garantizar de por
vida las prestaciones en materia de salud y
pensiones.

EL DERECHO A LA SEGURIDAD
SOCIAL DEBE SER DE POR VIDA

A diferencia de otros derechos, como la
libertad, el derecho a la seguridad social es
un derecho prestacional que requiere de un
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financiamiento para que sea efectivo. Esta
caracteristica lo diferencia de otros derechos.
Como se ha expresado anteriormente, la
Constitucion reconoce y el Estado garantiza
el derecho a la seguridad social, que consiste
en la proteccion de la persona frente al
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez y otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad, que le
imposibiliten obtener los medios para llevar
una vida digna y decorosa, y para la elevacion
de su calidad de vida.

Ahora bien, la funcién que la Constitucién
reconoce al derecho a la seguridad social
determina que el sistema de pensiones (publico
y privado) garantice las prestaciones de por
vida de los titulares de dicho derecho. Del
mismo modo, segun la Constitucion, la gestion
de los medios para que este derecho sea
efectivo puede ser gestionada indistintamente
por entidades publicas, privadas o mixtas,
siempre y cuando cumplan con las finalidades
minimas que se derivan del parametro
constitucional antes descrito, y que en resumen
deben garantizar:

» La proteccion de las personas que lo gocen
a fin de llevar una vida digna y decorosa, y
para la elevacién de su calidad de vida.

» El cumplimiento de dicha finalidad supone
que las prestaciones (pensiones y salud)
deben ser garantizadas de por Vvida,
independientemente de que se otorguen a
través de entidades publicas, privadas o
mixtas.

Por tanto, conforme a nuestra Constitucion, las
entidades publicas, privadas o mixtas tienen
la obligacion de cumplir con la finalidad del
derecho a la seguridad social de que el sistema
de pensiones debe preservar y garantizarlas de
por vida, puesto que dichas entidades solo son
los medios para alcanzar la finalidad
constitucional prevista. Los modelos de
gestion y financiamiento podran ser publicos,
privados o mixtos pero siempre garantizando
la finalidad descrita anteriormente, caso
contrario se comprobara una vulneracién al
derecho a la seguridad social reconocido por
la Constitucion.
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LOS DEFICITS DE CONSTITUCIONALIDAD
DEL SISTEMA PRIVADO DE PENSIONES

Para varios autores nacionales, el sistema
privado de pensiones no es propiamente un
sistema de seguridad social porque no se basa
en el principio de solidaridad, que si
fundamenta el sistema publico de pensiones®.
Si bien desde el punto de vista doctrinario
puede ser aceptable tal planteamiento, ocurre
que el articulo 1.° de la Ley del Sistema Privado
de Pensiones dispone que el Sistema Privado
de Administracion de Fondos de Pensiones
(SPP) tiene por objeto contribuir al desarrollo
y fortalecimiento del sistema de seguridad
social en el area de pensiones, a efectos de
otorgar proteccion ante riesgos de vejez,
invalidez y fallecimiento*. Por tanto, se debe
compatibilizar esta norma con el parametro
constitucional del derecho a la seguridad social
descrito anteriormente a fin de posibilitar que
el sistema privado de pensiones sea uno de los
pilares del més amplio sistema de seguridad
social peruano, como se vera mas adelante.

11. Asi, Pasco (2008) opina: “Es [...] en la solidaridad donde
encontramos el criterio diferenciador por excelencia: la
Seguridad Social apunta a repartir desigualmente los ingresos
de modo que los fuertes soporten a los débiles, asumiendo asi
una funcién bésica de redistribucion de la renta. Sin tal objetivo,
la Seguridad Social desvirtuaria sus esencias. Los sistemas
privados renuncian a toda solidaridad y a toda redistribucion;
se sustentan precisamente en lo contrario: en la capitalizacion
y el disfrute individuales, segregando toda transferencia de
recursos y condicionando el monto de las prestaciones a la
medida exacta de los aportes personales. Si en atencién a
lo axiolégico se puede afirmar que los sistemas privados no
asumen ni corresponden a los principios, extraeriamos de alli
como preconclusion que tales sistemas no pertenecen al
mundo de la Seguridad Social” (p. 269). Por su parte, Gonzalez
(2008) opina: “[...] el Sistema Privado de Administracion de
Fondo de Pensiones se crea bajo la modalidad de ahorro
forzoso en cuentas individuales de capitalizacion en las que
se deposita el aporte mensual del trabajador y la rentabilidad
generada por las inversiones producidas por la empresa
privada administradora del fondo constituido (AFP), que
serviran para financiar su pension. Siendo ello asi, del cotejo de
ambos sistemas, resulta por demas evidente que el privado de
pensiones al carecer de basamento sustentado en la solidaridad
no puede ser conceptuado como un Sistema de Seguridad
Social” (p. 293). Abanto (2015) también opina que, al carecer
de solidaridad intrinseca, es un mecanismo de aseguramiento o
administracion privada de los fondos de pensiones, mas no un
régimen previsional en estricto.

12. EITUO de la Ley del Sistema Privado de Pensiones, aprobado
por el Decreto Supremo N.° 054-97-EF dispone lo siguiente:
“Articulo 1.°. El Sistema Privado de Administracion de Fondos
de Pensiones (SPP) tiene por objeto contribuir al desarrollo y
fortalecimiento del sistema de seguridad social en el area de
pensiones, a efectos de otorgar proteccion ante riesgos de
vejez, invalidez y fallecimiento, y estd conformado
principalmente por las Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones (AFP), las que administran los fondos de pensiones
[...]. Complementariamente, participan del SPP las empresas
de seguros que proveen las prestaciones que correspondan, asi
como las entidades o instancias que participan de los procesos
operativos asociados a la administracion de los Fondos de
Pensiones” (énfasis agregado).
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Otros aspectos relacionados con los déficits
de constitucionalidad de nuestro sistema
pensionario privado son los siguientes®:

 EIl sistema privado no garantiza una pension
de por vida en el caso del retiro programado,
porque esta sujeta al limite de la cuenta
individual (fondo individual). Si el pensionista
quiere que su pension sea de por vida, debe
trasladar su fondo a una compariia de seguros
para que le entregue una renta vitalicia, que
probablemente serda menor.

e El pensionista del sistema privado de
pensiones puede perder su fondo a causa
de una hiperinflacion, crisis econémica o
financiera como en el 2008, o mala gestion
del fondo por parte de la AFP, y el Estado no
lo auxiliara y quedara desprotegido.

« EIl sistema pensionario privado no cumple
con lo dispuesto por el articulo 71.° del
Convenio 102 de la OIT, que exige que el
costo de las prestaciones y los gastos de
administracion de estas prestaciones sean
financiados colectivamente por medio de
cotizaciones o de impuestos®.

» Hasta hoy la pension promedio del sistema
privado de pensiones es de 1000 nuevos
soles. (Bjeletic & Tuesta, 2010)

IMPLEMENTACION DEL  SISTEMA
COMPLEMENTARIO DE PENSIONES
PUBLICO Y PRIVADO A FIN DE
ADECUAR EL SISTEMA PRIVADO DE
PENSIONES CON EL PARAMETRO DE
CONSTITUCIONALIDAD DEL DERECHO
A LA SEGURIDAD SOCIAL

Al cabo de veinte afios de funcionamiento del
sistema privado de pensiones, creemos que
debe ser adecuado al estandar constitucional

13. Por su parte, el sistema publico de pensiones tiene algunas

ventajas en relaciéon con los déficits de constitucionalidad del

sistema privado:

- El sistema publico si garantiza una pensién de por vida.

- El sistema publico establece pensiones iguales para todos
bajo el principio de solidaridad.

- El sistema publico siempre contara con el auxilio del Estado

en la actualizacién de sus pensiones y en casos de grave crisis
econdmica.

14. Vidal (2015) refiere que la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT
(CEACR) ha sefnalado que en el Sistema Privado de Pensiones
del Peru (SPP) solo los asegurados contribuyen a las cuentas
individuales de capitalizacion y a la financiacion de las primas
del seguro de vejez, invalidez y de sobrevivientes, y los gastos de
administracién solo estan a cargo de los trabajadores afiliados
a las administradoras de fondos de Pensiones (AFP).
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que se deriva del derecho a la seguridad social
conforme a la Constitucién, a los tratados
internacionales de derechos humanos y a la
jurisprudencia constitucional emitida por el
Tribunal Constitucional del Perl. En ese sentido,
proponemos que se haga una reforma legal que
siga la propuesta de tres pilares del Banco
Mundial (1994) y la propuesta de la Defensoria
del Pueblo sobre la complementariedad de los
sistemas pensionarios publicos y privados (2004).

La propuesta del Banco Mundial establece tres
pilares: 1) primer pilar, de ahorro obligatorio,
basado en la solidaridad colectiva, que
conducird a una pension basica, minima o
general; 2) un segundo pilar, de ahorro
obligatorio 'y capitalizacion individual,
administrado privadamente para proveer una
pensién suficiente; y 3) un tercer pilar, de ahorro
voluntario, que complemente al pensionario
0 pension complementaria®. Esta propuesta
tiene interesantes ejemplos en Estados Unidos,
Canadé, Australia y Reino Unido®.

La Defensoria del Pueblo del Pert ha efectuado
criticas al actual sistema pensionario:

[...] laexistenciade dossistemas paralelos,
competitivos y no complementarios, es
inconveniente. Genera inestabilidad en
los efectos fiscales e incentivos perversos
en el sistema politico. Siguiendo la
experiencia internacional, parece mucho
mejor crear un sistema de pilares, en el
que el SNP y el SPP se complementen. En
ese esquema, el sistema publico tendria
como principal objetivo el de proveer una
pensién basica, mientras que el sistema
privado seria complementario y permitiria
un mejor reemplazo de ingresos para los
trabajadores formales y los sectores
medios y altos (Defensoria del Pueblo,
2005, p. 20).

15. Pasco (2008, p. 264); Barr (2002, p. 2).

16. “En Estados Unidos se combinan las jubilaciones de
primera y segunda linea, y ambas estan basadas en un régimen
de reparto. En Canada existe una jubilacion de primera linea
que proporciona alivio de la pobreza y una de segunda linea
obligatoria, con régimen de reparto organizado publicamente
que permite la distribucion uniforme del consumo. Otros
paises, como Australia y varios paises de América Latina, tienen
jubilaciones de segunda linea con régimen de capitalizacion
administrado por el sector privado. El Reino Unido opt6 por un
sistema mixto: una jubilacion de monto fijo obligatorio; mas alla
de ella también es obligatorio estar afiliado a un plan estatal de
jubilacién en funcién del ingreso (con régimen de reparto) o a
un programa ocupacional aprobado (privado, con régimen de
capitalizacion y a menudo de prestaciones definidas), o bien
aportar a una cuenta de capitalizacién individual”. (Barr, 2002,

p. 15)
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Asi, siguiendo el modelo de los tres pilares
del Banco Mundial, la Defensoria del Pueblo
propone un nuevo esquema pensionario:

Considerando que se plantea un sistema
general de pensiones, con
complementariedad entre el sistema
publico y el privado, seria conveniente
que las funciones se especialicen. En
otras palabras, que el sistema publico
tenga como objetivo primordial el evitar
la pobreza en la vejez, y el privado sirva
para mejorar esa pensién permitiendo un
adecuado reemplazo de ingresos.

Bajo este esquema, podemos pensar que
lo que corresponde al sistema publico es
fundamentalmente otorgar una pension
bésica, uniforme. Los problemas que esto
puede traer si fuera el Unico sistema
vigente, es una muy baja tasa de
reemplazo paratrabajadores con ingresos
medios y altos y un alto desincentivo
para que estos aporten en tanto veran
que la mayor parte de su cotizacion es
redistribuida solidariamente y poco de
su aporte se transforma en ingresos
pensionarios. En un sistema de dos
pilares complementarios, estos
problemas se verian reducidos debido
al funcionamiento del pilar privado,
al cual los trabajadores aportarian para
aumentar su tasa de reemplazo y
obtendrian un monto adicional a su
pensién de acuerdo con lo aportado”
(Defensoria del Pueblo, 2005, p. 21).

En esa misma linea, Gonzalez (2008) propone:

Anuestroentenderloqueel actual estadio
de la Illamada -cuestion pensionaria
demanda es estudiar la conveniencia de
revisar, proponer e implementar un
nuevo esquema pensionario en el que
todos los trabajadores estén afiliados a
ambos Sistemas, cotizando al Sistema
Publico bajo el sistema tradicional de
reparto, el cual garantizaria una
pensién digna y homogénea; y al
Sistema Privado bajo la modalidad de
capitalizacion individual, en la que se
otorgaria una pension complementaria,
siguiendo asi las lineas matrices de la
propuesta formulada por la Defensoria
del Pueblo /...]. (p. 297).

ISSN: 1812-6864


mailto:fmorales_s@yahoo.com

El derecho constitucional a la seguridad social
The constitutional right to social security

Por lo tanto, sobre la base de los existentes
sistemas previsionales, privado y publico, que
se presentan como paralelos, se deberia pasar
a uno complementario y de pisos pensionarios:

« EI primer piso pensionario: universal, publico
y obligatorio para todos los trabajadores
asalariados, publicos y privados. También
para los profesionales independientes. La
contribucion seria el porcentaje actual para
quien decide tener solo pension publica. Quien
desea tener ademas una pension de la AFP
contribuiria con el mismo porcentaje hasta el
tope del salario minimo vital.

 Elsegundo piso pensionario: universal, privado
y obligatorio para todos los trabajadores
asalariados, publicos y privados. También
para los profesionales independientes. La
contribucion seria el porcentaje actual sobre la
remuneracion, pero sin considerar la parte del
salario sobre la que se hace la contribucién al
sistema publico.

 El tercer piso pensionario: universal, privado
y voluntario a cargo de las AFP, bajo el
actual esquema.

Esta propuesta tiene las siguientes ventajas:

« Se cumple con la obligacion internacional
establecida en el articulo 71.° del Convenio
102 de la OIT, que exige una contribucion
colectiva para el sostenimiento de Ila
seguridad social.

» Se cumple con el principio de solidaridad
y quienes ganan mas ayudan a financiar el
sistema publico de pensiones.

e La pension estaria compuesta de dos
montos: uno minimo, pagado por el Estado,
y el diferencial, pagado por la AFP. Con este
esquema, quienes contribuyen mas al fondo
privado de pensiones tendran una mejor
pensién.

* Quienes desean obtener solo una pension
publica se sujetaran al actual tope pensionario.

« Se amplia la base contributiva de los dos
sistemas haciéndolos complementarios.

» Si se agota el fondo individual a cargo de
la AFP, el pensionista sigue con una pension
a cargo del Estado, cumpliendo con la
exigencia constitucional de que las
pensiones sean de por vida.
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Para emprender esta necesaria reforma también
deben ser incorporados a este esquema los
sistemas pensionarios de militares y policias,
asi como de jueces, diplomaticos y otros a fin
de que solo exista un Gnico sistema pensionario,
con sus niveles publico y privado, para todos
los peruanos, sin diferencias, compuesto de los
tres pisos pensionarios descrito lineas arriba.

CONCLUSIONES

e La Republica del Pert se configura como
un Estado social y democratico de derecho
(ESDD) con una economia social de
mercado (ESM).

« Elderechoalaseguridad social y el principio
de solidaridad son elementos definitorios del
ESDD y de la ESM.

» EIl derecho a la seguridad social debe ser
garantizado de por vida.

< EIl actual sistema privado de pensiones tiene
serios déficits de constitucionalidad, por lo
que se hace necesario adecuarlo al pardmetro
de constitucionalidad descrito en este articulo.

e Se debe implementar un sistema
complementario de pensiones publico y
privado de pisos pensionarios, a fin de
cumplir con la exigencia internacional de
aportes colectivos y solidarios que permitiran
garantizar pensiones de por vida.
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