UNC
NACIONAL

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CAJAMARCA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

%, VONVIVIVO 3a

TESIS PARA OBTENER EL TiTULO PROFESIONAL DE ABOGADO

FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA OTORGAR LA PENSION DE
VIUDEZ AL SOBREVIVIENTE DE UNA UNION DE HECHO
IMPROPIA CON IMPEDIMENTO MATRIMONIAL EN EL SNP

AUTOR:

Bach. Davila Hoyos, Lisbet.

ASESOR:

M. Cs. Valdivia Diaz, Franklin.

Cajamarca, Peru, 05 de setiembre de 2025



= |Universidad
Nacional de
Cajamarca

“Neonte de € Univor sidad Prsvans”

. CONSTANCIA DE INFORME DE ORIGINALIDAD

1. Investigador:

LISBET DAVILA HOYOS

DNI: 74054219

Escuela Profesional - Facuitad:

Escuela Profesional de Derecho — Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
2. Asesor (a):

M. Cs. Franklin Valdivia Diaz

Departamento Académico:

Derecho.
3. Grado académico o titulo profe5|onal para el estud|ante
[] Bachiller [X] Titulo profesnonal [ ]Segunda especialidad

[ 1 Maestro [ 1Doctor

4. Tipo de Investigacidn:
[X]1Tesis =~ - []Trabajo de investigacion [] Trabajo de suficiencia profesional
[ ] Trabajo académico

5. Titulo-de Trabajo de Investigacién:

FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA OTORGAR LA PENSION DE VIUDEZ AL SOBREVIVIENTE DE
UNA UNION DE HECHO IMPROPIA CON IMPEDIMENTO MATRIMONIAL EN EL SNP.
Fecha de evaluacién: 12/09/2025.
Software antiplagio: [X] TURNITIN [ 1 URKUND (OURIGINAL)
Porcentaje de Informe de Similitud: 8%.
Cdodigo Documento: 0id:::3117:497661332
10. Resultado de la Evaluaciéon de Similitud:
[X] APROBADO [ ] PARA LEVANTAMIENTO DE OBSERVACIONES [ ]1DESAPROBADO

© o N o

Feé¢ha Emisién: 17/09/2025.

/74#/””7(».—?
| -

J_.../ﬁ/l. Cs. FRANKLIN VALDIVIA DiAZ | - g

Firma y/o Sello |

Emisor Constancia

Luis Lépez Nunez
DNI: 45599001 ‘DIRECTOR &




ACTA DE SUSTENTACION DE TESIS

En la ciudad de Cajamarca, siendo las seis de la tarde del dia viernes siete de noviembre del dos
mil veinticinco, reunidos en la Sala del Tribunal de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad Nacional de Cajamarca, los integrantes del Jurado No. 03, presidido por el Dr.
Nixon Javier Castillo Montoya, e integrado por el Dr. Juan Carlos Tello Villanueva, en calidad de
Secretario y la Abg. Ivy Rosa Nué Sessarego, en calidad de Vocal, designado mediante Resolucion
No. 123-2025-FDCP-UNC, de fecha 03 de septiembre de 2025, con la finalidad de llevar a cabo
la sustentacién de la Tesis titulada: “FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA OTORGAR LA
PENSION DE VIUDEZ AL SOBREVIVIENTE DE UNA UNION DE HECHO IMPROPIA
CON IMPEDIMENTO MATRIMONIAL EN EL SNP”, presentado por la Bachiller en
Derecho LISBET DAVILA HOYOS, con la finalidad de optar el Titulo Profesional de Abogado.
En este sentido, se dio inicio al acto académico, concediéndole al sustentante el plazo
reglamentario, luego de lo cual se procedié a formular observaciones y preguntas por parte de los
integrantes del jurado evaluador, que fueron absueltas por la referida bachiller, posteriormente, se
invit6 a la sustentante a abandonar la sala con la finalidad de deliberar y evaluar conforme a las
disposiciones reglamentarias, siendo el resultado: APROBADA POR UNANIMIDAD, CON
CALIFICATIVO DE 17, con lo concluyd el acto académico, siendo las siete de la noche con
veinte del dia de la fecha, procediendo con la firma de los intervinientes.

ial s A '. _
( e ;»:'4’-/4{' (_>\/ :ﬂ“’/ y
(7 | el
Dr. Nixon Javi«:‘y? stillo Montoya Dr. Juan Carlos Tello Villanueva
Presidente Secretario
~ N RO / A "( ;
Abg. Ivy Rosa Nué Sessaq«ﬁo Liébet Davila Hoyos
Vocal ¥ Bachiller
™



DEDICATORIA
A:

Dios, porque sin él ningun suefio habria sido posible
Mis padres, por su apoyo incondicional en mi crecimiento personal y educativo
Mis familiares, por brindarme su respaldo en los momentos en que mas lo necesité

A mis amigos, quienes hicieron de la universidad un lugar lleno de alegria y gratos
recuerdos



TABLA DE CONTENIDO

DEDICATORIA ...ttt e et e et e e n e e snne e e e nee e e amneeeenneeas i
TABLA DE CONTENIDO ..ottt e e e e eneeeeanneeen ii
LISTA DE ILUSTRACIONES ... ittt vii
LISTA DE ABREVIACIONES ... .ot e iX
AGRADECIMIENTO ...ttt ettt e e e e e anee e e s seeeeenneeeaneeeenneeas X
RESUMEN. ...ttt ettt e ettt e e et e e e st e e e s e e e e neeeeeneeeeeanneeeanneas Xi
ABSTRACT ettt et e e et e e et e e e ne e e e e nt e e e aneeeeanteeeanneeeeanneeeannees Xii
INTRODUCCION ...ttt n et n e s e 12
CAPITTULO Lottt 14
ASPECTOS METODOLOGICOS ......cooucuieeeeteeeee e 14
1.1. Planteamiento del problema.............cccoooriiiiiiiii e 14
1.1.1.  Contextualizacion o problematica .............ccoeeeeiieiiiiiiieeee, 14
1.1.2.  Descripcion del problema...........oooooeiiiiiiiiin 20

1.2.  Formulacion del problema ... 20
1.3.  JUSTIFICACION DEL PROBLEMA ........cooovieoeeececeeeeeeeeeeeee e, 21
1.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION.......cooooveeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 23
1.4.1.  ODbjetivo general .........ooo i 23
1.4.2. ODbjetivos eSPeCifiCOS.......ociiiiiiiiiiiii e 23

1.5.  DELIMITACION DE LA INVESTIGACION ......cocoiuiiiiiiniiieirieieieeeeien. 23
1.5.1.  Delimitacion espacial...........cccoooieiiiiiiiie e 23
1.5.2.  Delimitacion temporal ... 23

1.6.  LIMITACIONES. ... oottt e e eneee e 24
1.7.  TIPO DE INVESTIGACION ..ottt e, 24
1.7.1.  De acuerdo al fin que se persigue..........ccceeeeeeeeieeeiiiiieecieeeeceeeeeee e, 24
1.7.2. De acuerdo al disefio de la investigacion..............ccccevvviiiiiniieeneenns 25

1.7.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan........... 26



1.8.  HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION........ocooviveiieeeeeeeeeeeeeee e, 26
1.9.  METODOS DE LA INVESTIGACION ......coovovoieiceceeeeeeeeeeeee e, 27
1.9.1.  GENEIICOS .ot 27
1.9.2.  Propios del dereCho..........coooooiiiiiiiiii e 28
110, TECNICAS ...ttt enen, 30
1.10.1. Recopilacion documental ............cooooiiiiiiiiiiiin 30
1.10.2.  Analisis documental.............ccuuuiiiiiiiiiiiii e 31
1.11. INSTRUMENTO ... .ottt e e eneee e 31
1.11.1. Hoja de guia de recoleccion documental ..............oocciiiiiiiiieininnnnne 31
1.12. UNIDAD DE ANALISIS, UNIVERSO Y MUESTRA.........c.coceeererne. 31
1.13. ESTADO DE LA CUESTION .....oouiiiieeeeeeeeeeeeee e, 31
CAPITULO 11: MARCO TEORICO .....ooooeeecececeeeeeeeeee et 35
2.1. ENFOQUE IUSFILOSOFICO DE LA INVESTIGACION ..........ccccccu....... 35
2.1.1.  Post positivismo incluyente ...........cccooooiiiiiiiiiii e 39
2.2. ESTADO CONSTITUCIONAL ...t eeeee 40
2.21.  Constitucionalizacion de la seguridad social.............cccccceeeriiinnnnen. 44
2.2.2. Estado constitucional de derecho ...........cccccoiiiiiiiiiiii 46
2.3. LA SEGURIDAD SOCIAL ... .ueiieiiee et eeeeeee e 50
2.3.1.  Naturaleza del Sistema Nacional de Pensiones...............cccccuuuneee. 52
2.3.2. Regulacién Constitucional de la seguridad social .............cccoeevvinneee. 54
2.3.3.  Principios sobre los que se construye la seguridad social............... 61
2.4. DERECHO EN PENSIONES.........ooiiiiiiiieiiie e 80
24.1.  Definicidn de pensSioN ........cccoooiiiiiiiiiiiiieec e 80

2.4.2. Contenido esencial y constitucionalmente protegido del derecho a la

pension 83
2.4.3. Regimenes PeNSIONAriOS........cccuuiiiiiuiiiiiieieee e 85

244. Prestaciones pensionarias del SNP ..., 87



2.5, LA FAMILIA. ..ottt 97
2.5.1. Evolucion de la familia.........cccocuiiiiiiiiiii e 97
2.5.2. Conceptode familia.........ccccooiiiiiiii s 101
2.5.3. Entidades familiares ...........ccceoiiiiiiiiiniiiie e 103
2.5.4. Enfoque juridico de los tipos de familia.............cccccceeininnnnnnnnnns 106
2.5.5. Union de hecho impropia ........ccccccooooooiiiioi e 113

CAPITULO Ill: DEMOSTRACION DE LAHIOTESIS ...c.ooviveececeeeeeeeeeeeene, 119

3.1. Lainterpretacion conforme a lo principios que inspiran la configuracién
del SNP respecto a la pension de viudez como criterio para extender la

cobertura a las uniones de hecho IMpPropias........cccccvveeiiieiiiiiieeiiiicee e, 121

3.1.1.  Analisis de los principios rectores del SNP respecto a la pension de
VIUAEZ 122

3.2. Las condiciones jurisprudenciales de acceso a la pension de viudez
como criterio para justificar la inclusién del sobreviviente de una unién de hecho

1 0] 0] o] o= PP 133
3.2.1. Parametros que determinan el acceso a la pension de viudez ..... 133

3.2.2.  Criterios de acceso a la pension de viudez aplicables a las uniones

de hecho no formalizadas por impedimento legal..............cccccoeiiiiiiiiinnnnnes 134

3.3. Los elementos de la unién de hecho impropia como entidad familiar que
permite su reconocimiento juridico y la consecuente tutela en el ambito

pensionario por parte del Estado ..., 140
3.3.1.  La proteccion juridica de la familia mas alla del vinculo formal..... 140

3.3.2.  Elementos para la tutela juridica de una unién de hecho impropia

con impedimento Matrimonial...........ccccooiiiiiii s 144
CAPITULO IV: PROPUESTA NORMATIVA .....cooiiiiieeeeeee e, 148
4.2. Propuesta de modificacién al articulo 53 del DL 19990....................... 148
4.21. EXposicion de MOLIVOS.........covuuuiiiiiiiiiieeeeceee e 149
4.2.2. Efectos de la vigencia de la disposicién normativa....................... 150

4.2.3. ANAlisis CoSto- BENEFICIO.. ... 150



CONCLUSIONES

Vi

RECOMENDACIONES ...

LISTADE REFERENCIAS...... .o



vii

LISTA DE ILUSTRACIONES

=1 o] - Tt R OPRUPRTRRR 38

Diferencias del paradigma positivista respecto del post positivismo segun

AGUIIO (2007) ...ttt ettt e e enee e nneeenneas 38
L= o) TSRS 43
Perspectivas tedricas sobre el constitucionalismo ..........................ccccvnnnn. 43
L= T 49
Notas distintivas del Estado Constitucional en Cardenas ............cccccvvieeeeeeiinnnnns 49
LI 1 - T 50
Concepciones multidisciplinarias de la seguridad social ................cccccvvvvveviiennnnnn. 50
Tabla b ... 52
Aspectos juridicos de la seguridad social .............cccoooveeiiiiii 52
L= L1 T USSR TR 59

Fundamentos del Tribunal Constitucional sobre la naturaleza institucional de la

SEQUIIAAA SOCIAI ...t 59
TabIa 7 ... 68
Principios de la seguridad social reconocidos en la doctrina ...........cccccooviiiiineeen. 68
Tabla 8 ... 79
Principios de la seguridad social desarrollados porel TC.........cooovvvvvvieivieeiienneen. 79
Tabla O .. ————— 80
Principios de la seguridad social abordados porla CIDH................cccoeeviiii. 80
L= 1 = T PR 82
Alcances del derecho @ la pension .........ccoovi i 82
L= 1 = R e PR 86
Regimenes del SNP ... 86
Tabla 12 ... e 88

Pension de orfandad en €l DL 19990 ..o 88



viii

L= 11 T 2RSSR 89
Pension de ascendencia en el DL 19990 ... 89
L= 11 T SRS 94
Lineamientos jurisprudenciales del TC respecto a la pensién de viudez.............. 94
JLIE= 1 = T SR 104
Caracteristicas de las entidades familiares ..............ccoocooiiiii i 104
L= 1 = T USSR 105
Entidades familiares tuteladas en Varsi 2011 ... 105
L= 1 = T I SRR 105
Entidades familiares no tuteladas desde la perspectiva de Varsi 2011 .............. 105
Tabla 8 ... 106
Proteccién de la familia en instrumentos internacionales.............ccccocceeiiineeen. 106
L= L1 T TSP 108
Regulacion de la familia en el ambito nacional..............cccccooevviviiiiiiiiiiiiieiieeeeee, 108
JLIE= 11 1721 RSP 114

Impedimentos regulados en el CC peruano desde la clasificacion de Rodriguez

20 I ST PRR 114
L= 1 = 7 S SRR 131
La pension de viudez desde la perspectiva de 10s princCipios............c..uvveeeenn.... 131
TaDI@ 22 ... ————————— 139

Criterios para el acceso a la pension de viudez en uniones de hecho impropias

con impedimento Matrimonial .................ueiuiiiiiii e 139



LISTA DE ABREVIACIONES

Art: Articulo

CC: Cddigo Civil peruano de 1984

CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos
CIDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos
PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

Exp: Expediente

SNP: Sistema Nacional de Pensiones

ONP: Oficina de Normalizacion Previsional

SPP: Sistema Privado de Pensiones

DUDH: Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.



AGRADECIMIENTO

A mis docentes, de la Escuela Académica Profesional de Derecho de la Universidad
Nacional de Cajamarca por la noble y dedicada labor que realizaron en mi
formacion profesional, guiandome con paciencia y compromiso a lo largo del
camino del aprendizaje.



Xi

RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo determinar los fundamentos
juridicos que justifican la incorporacién del sobreviviente de una unién de
hecho impropia con impedimento matrimonial como beneficiario de la
pension de viudez, bajo las reglas juridicas del Sistema Nacional de
Pensiones (SNP); para cumplir con tal finalidad, se estableci6 una
investigacion de tipo basica, con un alcance explicativo, utilizando métodos
cualitativos, para ello, se recogio la informacion a través de hoja de guia de
recoleccion documental, interpretada con métodos de investigacion de
caracter general como el hipotético deductivo y analitico sintético, asi
también, métodos de la ciencia juridica como el dogmatico, hermenéutico e
historico, obteniéndose como resultado que los principios de la seguridad
social garantizan una cobertura adecuada para personas de una union de
hecho impropia con impedimento matrimonial ante contingencias como la
pérdida de la pareja, siempre que se acrediten condiciones esenciales como
la dependencia econdmica, y una convivencia basada en el afecto, la

continuidad, ostensibilidad y buena fe

Palabras clave: seguridad social, contingencia, pensién de viudez, union de

hecho impropia, impedimento matrimonial.
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ABSTRACT

The present research aims to determine the legal foundations that justify the
incorporation of the surviving partner of an irreqular de facto union with
matrimonial impediment as a beneficiary of the widow’s pension, under the
legal framework of the National Pension System (SNP). To achieve this
objective, a basic research design with an explanatory scope was
established, employing qualitative methods. Information was gathered
through a documentary data collection guide and interpreted using general
research methods such as the hypothetical-deductive and analytical—
synthetic approaches, as well as legal science methods including the
dogmatic, hermeneutical, and historical approaches. The findings reveal that
the principles of social security guarantee adequate coverage for individuals
in an irregular de facto union with matrimonial impediment in the face of
contingencies such as the loss of a partner, provided that essential conditions
are met, including economic dependency and cohabitation characterised by

affection, continuity, public recognition, and good faith.

Keywords: social security, contingency, widow’s pension, irreqular de facto

union, matrimonial impediment.
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INTRODUCCION

El tema abordado en la presente investigacion se desarrolla en el marco del
Derecho Pensionario, especificamente en lo concerniente a la pension de
viudez dentro del Sistema Nacional de Pensiones, regulado por el Decreto
Ley N.° 19990, el cual en su articulo 53 consigna como beneficiarios al
cényuge y al integrante sobreviviente de una unién de hecho formalmente
reconocida; esta disposicion ha motivado la necesidad de replantear su
alcance, ya que, a través de diversas investigaciones realizadas por Tovar
Delgado (2021), Ruiz Puescas (2020) y Mendoza Meza (2017), se ha
advertido una preocupacion en el ambito de la seguridad social al no incluir
al sobreviviente de una unién de hecho impropia como beneficiario de dicha

pension.

En ese sentido, la presente investigacidon tiene como objetivo determinar los
fundamentos juridicos que justifican la incorporacion del sobreviviente de
una union de hecho impropia con impedimento matrimonial en las reglas
juridicas que condicionan el acceso a la pension de viudez bajo el régimen

del Sistema Nacional de Pensiones.

Para alcanzar este proposito, en el primer capitulo se desarrollaron los
aspectos metodoldgicos, los cuales comprenden la delimitacién del
problema juridico, su justificacion, los objetivos generales y especificos, la
hipotesis planteada y los métodos de investigacion empleados, tanto

generales como propios del Derecho.

El segundo capitulo corresponde al marco tedrico, en el que se desarrollan
los fundamentos iusfilosoficos que sustentan la investigacion,
posteriormente, se examina la constitucionalizacion del ordenamiento
juridico como marco orientador de la interpretacién adoptada, seguidamente,
se analiza la seguridad social desde su conceptualizacion y regulacion a
nivel nacional e internacional, asi como los principios que la rigen. Asimismo,

se abordan las prestaciones previsionales vigentes en el Peru dentro del
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Sistema Nacional de Pensiones, el concepto juridico de familia, el marco
legal aplicable a las distintas entidades familiares reconocidas en la

actualidad y, finalmente, la figura de la union de hecho impropia.

En el tercer capitulo se desarrolla la demostracion de la hipotesis, para el
primer apartado, se interpretaron los principios que configuran a la seguridad
social y su relacién con la pension de viudez, entendida como una prestacion
de caracter retributivo dentro del sistema previsional; en cuanto al segundo
apartado, se abordaron desde una perspectiva evolutiva las condiciones
juridicas que regulan el acceso a la pensidon de viudez, con el objetivo de
trasladar dichas condiciones, a través de un razonamiento deductivo, a las

uniones de hecho impropias con impedimento matrimonial.

En el desarrollo del tercer apartado se identificaron los elementos que
permiten otorgar proteccion familiar a las uniones de hecho impropias con
impedimento matrimonial, en tanto entidades familiares que, pese a la
existencia de un vinculo matrimonial anterior no disuelto, han constituido un
proyecto de vida en comun, razon por la cual corresponde reconocerles un
estandar minimo de proteccion que, en este caso, se materializa a través del

acceso a la pensién de viudez como expresion de la seguridad social.

Finalmente, en el cuarto capitulo se sustenta la propuesta normativa de
modificacidn del articulo 53 del Decreto Ley N.° 19990, la cual deriva de la
contrastacion de la hipétesis desarrollada a lo largo del estudio; en la parte
final, se presentan las conclusiones obtenidas tras el analisis integral del
problema juridico planteado, asi como las recomendaciones dirigidas a los
operadores del Derecho y al legislador. Por ultimo, se incluye el listado de

referencias bibliograficas que sustentan el contenido de la investigacion.
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CAPITULO|

ASPECTOS METODOLOGICOS

Planteamiento del problema

1.1.1. Contextualizacion o problematica

Gonzales & Paitan (2017) sostienen que, desde los inicios de la
organizacion social humana, han existido diversos riesgos o
contingencias que impiden a las personas generar sus propios
ingresos; esto ha conllevado al surgimiento de diferentes mecanismos
de proteccién social, desde formas rudimentarias como el ahorro
individual, el asistencialismo, la beneficencia y el mutualismo, hasta

mecanismos mas complejos como los seguros privados y sociales.

De esta manera en su desarrollo indican que, el ahorro privado fue
una de las primeras respuestas, aunque limitado frente a los nuevos
riesgos surgidos con la Revolucion Industrial; por su parte el
asistencialismo y la beneficencia ofrecian ayuda a los mas pobres, sin
caracter obligatorio ni universal; mientras que el mutualismo organizo
a personas con intereses comunes para brindarse apoyo mutuo; a su
vez, los seguros privados ofrecieron una alternativa con fines
lucrativos, pero con cobertura limitada y selectiva; posteriormente
surge el seguro social que vinculé la participacion del empleador, el
trabajador y el Estado, pero su cobertura fue limitada a quienes tenian

empleo formal.

Todo ello contribuyé al surgimiento de la seguridad social como una
forma mas avanzada y universal de proteccion, dado que esta
orientada a garantizar condiciones de vida dignas mediante
prestaciones de salud y pensiones para toda la poblacion; tal ha sido

su importancia que se la considerada como derecho humano
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reconocido en diversos instrumentos internacionales como: la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, el protocolo
Adicional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Convenio
102 de la OIT (1952) que establecio estandares minimos y obligatorios

para los Estados en materia de proteccion social.

Por su parte, la Constitucion peruana de 1993, en sus articulos 10, 11
y 12 aborda lo concerniente a la seguridad social, estableciendo que
es un derecho universal y progresivo frente a las contingencias que
precise la ley, para la elevacion de la calidad de vida; en cuanto al
acceso de las prestaciones de salud y pensiones, es garantizada a
través de entidades publicas, privadas o mixtas, las cuales estan bajo
la constante supervision del Estado; finalmente precisa lo referente a
los fondos y reservas de la seguridad social, en tanto tienen como

caracteristica su intangibilidad. .

En concordancia con esta regulacion, el Tribunal Constitucional
peruano en la Sentencia recaida en el Expediente 0050-2004-Al/TC y
acumulados, de fecha 03 de junio de 2005, fundamento 54, se ha
referido a la seguridad social como una garantia institucional regida
por principios de progresividad, universalidad y solidaridad, teniendo
como finalidad no solo el mantenimiento, sino la elevacion de la
calidad de vida, frente a las contingencias que se presenten; razon
por la cual se encuentra vinculada al principio de dignidad y otros

principios constitucionales que permitan su materializacion efectiva.

Como consecuencia de esta interpretacion constitucional, se han
producido modificaciones normativas importantes en materia de
prestaciones econdmicas del SNP, orientadas a eliminar criterios
discriminatorios y asegurar una proteccion equitativa, muestra de ello

es la inconstitucionalidad de la norma que imponia mayores requisitos
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para el hombre con respecto a la mujer en el acceso a una pensién
de viudez, tal como se evidencio en la STC Exp. N.° 00050-2004-
AI/TC, de igual forma se tiene la STC N.° 09708-2006-PA/TC que
otorgo la pension de viudez al conviviente sobreviviente, declarando
la inconstitucionalidad del articulo 53 del Decreto Ley N.° 19990, el

cual limitaba este beneficio Unicamente al conyuge.

En este contexto, los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
reflejan una tendencia hacia la materializacion efectiva del derecho a
la pensidon de viudez, considerando tanto los principios
constitucionales propios de la seguridad social, como aquellos que
guardan relacion con ella, postura que coincide con lo senalado por
Lema (2012) para quien la interpretacion y aplicacion del derecho
deben ubicarse siempre en funcion del ser humano como principio y
fin de todo esquema juridico, logrando asi la humanizaciéon del
derecho, la proteccion de los derechos fundamentales y con ello la

garantia de la plena realizacion de las personas.

Es asi que, si bien la normativa y la jurisprudencia nacional han
avanzado significativamente en la proteccion del derecho a la pension
de viudez, reconociendo al conviviente sobreviviente como
beneficiario en igualdad de condiciones que el conyuge, todavia
persisten algunos cuestionamientos en relacién con el acceso a este
derecho, particularmente cuando se trata de formas familiares no
convencionales o atipicas, dado que el articulo 53 del Decreto Ley N.°
19990 del SNP reconoce expresamente como beneficiarios de la
pension de viudez al cdnyuge vy al conviviente sobrevivientes, pero
omite considerar otros supuestos mas complejos, como el de quienes
mantienen una union de hecho sin haber disuelto legalmente un

vinculo matrimonial previo.

Este tipo de situaciones son conocidas doctrinariamente como
uniones de hecho impropias y plantean importantes desafios juridicos

en lo referido al acceso a prestaciones econémicas derivadas del
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fallecimiento de un asegurado. Al respecto Varsi (2011) sobre ellas

menciona:

La union de hecho impropia se presenta cuando dos personas
que tienen impedimentos para poder contraer matrimonio se
unen entre si. Crea una familia ensamblada, reestructurada o
informal. Se entiende que cuando no puede acreditarse que
una determinada union de hecho es propia, de conformidad con
lo establecido en el ordenamiento juridico, dicha union de
hecho en un criterio residual, tendra el caracter de impropia. En
el Peru, el primer indicio para referirnos a la unién de hecho
impropia lo encontramos en el ultimo parrafo del articulo 326
del Cddigo Civil (la union de hecho que no reuna las
condiciones de ley genera la acciéon de enriquecimiento sin
causa) (p.399).

En virtud a ello, nos encontrariamos frente a una unién de hecho
impropia en dos supuestos: cuando no se cumplan los requisitos
establecidos en el articulo 326 del Codigo Civil y frente a la existencia
de impedimentos para contraer matrimonio.

Respecto del primero, este se configuraria en 2 situaciones: Cuando
no se cumplan los dos afios continuos de convivencia conjunta,
continua, sostenible y habitual y ante una unién de personas del

mismo sexo (Anaya, 2022).

En lo concerniente a los impedimentos existentes, Rodriguez (2018)
establece que, el Cadigo Civil los regula en los articulos 241 al 247,
haciendo una clasificacion de estos en tres tipos: fisicos, volitivos y
morales o sociales; dentro de los impedimentos fisicos, se encuentra
la impubertad (art. 241, inciso 1) cuando alguno de los contrayentes
es menor de 18 afos, pudiendo haber una dispensa judicial si tienen
al menos 16 afios y existen motivos justificados, también esta el
impedimento por sanidad (art. 241, inciso 2) que afecta a quienes
padecen enfermedades cronicas, contagiosas, hereditarias o se
encuentran en situaciones graves como el coma; en cuanto a los
impedimentos volitivos, estan relacionados a la libertad de decision,

el Codigo contempla casos como el del raptor con la raptada (art. 242,
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inciso 7) o viceversa, mientras subsista la situacion de retencién

forzada.

Por otro lado, el autor referido sostiene que los impedimentos morales
0 sociales incluyen varios supuestos; uno es el impedimento de
vinculo, el cual impide casarse a quien ya esta legalmente casado, el
matrimonio entre parientes consanguineos en linea recta o colateral
hasta el tercer grado y entre parientes afines en linea recta y colateral
de segundo grado siempre que el matrimonio anterior ha terminado,
pero el exconyuge aun vive, tampoco pueden casarse el adoptante, el
adoptado ni sus familiares en los mismos grados sefialados para
consanguinidad y afinidad; otro caso es el del impedimento por
crimen, que impide el matrimonio entre el conyuge sobreviviente y la
persona que haya sido condenada por el homicidio doloso del
cényuge fallecido; finalmente, esta el caso de una mujer viuda,
divorciada o con matrimonio invalido, misma que no puede casarse
nuevamente hasta pasados 300 dias, salvo prueba de embarazo o

que haya dado a luz.

Por lo que, existen diversas situaciones que conllevarian a
enmarcarnos dentro de una union de hecho impropia, siendo una de
ellas la establecida dentro de los impedimentos morales o sociales,
relacionada con la existencia de un vinculo matrimonial vigente que
imposibilita la celebracion de un matrimonio posterior, respecto de
este tipo de unidn se pueden encontrar algunas menciones en nuestro

Cddigo Civil vigente.

La primera referencia lo encontramos en la figura de la accién de
enriquecimiento indebido, establecida en el cuarto parrafo del articulo
326 que dispone: “Tratandose de la unidon de hecho que no reuna las
condiciones sefialadas en este articulo, el interesado tiene expedita,
en su caso, la accion de enriquecimiento indebido”; de ello se colige
que de no cumplir con la condicion de estar libre de impedimento

matrimonial (establecida en el primer parrafo del articulo en mencion),
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existe la posibilidad de que el perjudicado pueda interponer una

demanda haciendo uso de este mecanismo que la ley estipula.

El siguiente articulo que las menciona es el 274, inciso 3 del Codigo
Civil, que establece una excepcidén para evitar la nulidad de un
matrimonio en casos de bigamia, sehalando que, si el primer
matrimonio de una persona bigama ha sido disuelto por divorcio,
invalidado o ha fallecido el primer cényuge, solo el segundo cényuge
puede solicitar la nulidad del matrimonio, siempre que haya actuado
de buena fe y dentro del plazo de un afio desde que tuvo conocimiento

de dicho matrimonio previo.

Lo anterior en palabras de Rodriguez (2018) quiere decir que si una
persona se casa con un bigamo sin saberlo, y luego el primer
matrimonio del bigamo termina por divorcio, muerte o invalidez, la ley
permite que el segundo coényuge, si actué de buena fe, decida
mantener ese matrimonio o anularlo, refiriéndose a esta situacion con
la denominacion de “matrimonios instalados”, los cuales nacen con
algun defecto juridico, pero, en términos reales de la vida cotidiana,
operan regularmente, cumpliéndose un estado juridico de
matrimonialidad, siendo casos en donde existe una auténtica

posesion de estado de matrimonio.

Ello implica que, el Ordenamiento tiende a proteger a aquellos
integrantes de uniones de hecho impropias con impedimento
matrimonial, siempre que actuen de buena fe, esto a raiz de un estado
de prevalencia de la realidad, sobre una formalidad existente. De este
modo, sobre este supuesto en especifico de la existencia de un
impedimento matrimonial y teniendo en consideracion la
interpretacion conforme a los principios que inspiran la configuracién
del SNP respecto a la pension de viudez, la evolucion jurisprudencial
de las condiciones de acceso a la pension de viudez y los elementos
constitutivos de la union de hecho impropia como entidad familiar, se

plantea la necesidad de repensar el acceso a la pension de viudez en
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la medida que existe una relacion real y efectiva sin convivencia

paralela.

Descripcion del problema

La seguridad social, segun el Tribunal Constitucional’, constituye una
garantia institucional orientada a mantener y elevar la calidad de vida
ante situaciones de contingencia, vinculandose con la dignidad
humana y principios como la universalidad, progresividad, solidaridad,
igualdad, reserva de ley y otros; tal es su importancia que
histéricamente se tiende a la inclusion de beneficiarios, en tanto
resulta fundamental para el desarrollo de la persona; por ello surge
un problema cuando se excluye del derecho a la pensién de viudez a
quienes integran una unién de hecho impropia, caracterizada por la
existencia de un vinculo matrimonial no disuelto, pese a que no existe
convivencia paralela, sustentandose unicamente en un impedimento
meramente formal, pues el articulo 53 del Decreto Ley N.° 19990 no
contempla este supuesto; desconociendo los  principios
fundamentales del sistema, sus condiciones de acceso y la proteccion

minima que cualquier entidad familiar merece.

Formulacion del problema

¢, Cuales son los fundamentos juridicos que justifican la incorporaciéon del

sobreviviente de una union de hecho impropia con impedimento matrimonial

en las reglas juridicas que condicionan el acceso a la pension de viudez bajo

el régimen del Sistema Nacional de Pensiones?

TExp. 0050-2004-Al/TC y acumulados, (Tribunal Constitucional, 2005, fund.54)
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JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

La constitucionalizacidon de la seguridad social y con ello el rol protagdnico
de los principios en la interpretacion del Derecho; las modificaciones
introducidas a través de la jurisprudencia en materia pensionaria; asi como
la realizacién de diversos proyectos de investigacion que han evidenciado
los efectos derivados de la exclusion de las uniones de hecho impropias
como beneficiarias de la pensidon de viudez, aun cuando existe un estado

real de convivencia, motivaron la realizacion de la presente investigacion.

En este sentido, se busca plantear un contenido que otorgue proteccién a
las uniones de hecho impropias con impedimento matrimonial, sobre la base
de criterios justos y en observancia de condiciones minimas necesarias para
acceder a este beneficio, de modo que su reconocimiento no se otorgue de
manera indiscriminada a todas las uniones de hecho impropias, sino
considerando que se trata de una garantia destinada a cubrir un estado de
vulnerabilidad y siempre que exista una convivencia con un grado de
estabilidad y temporalidad que amerite proteccion; de esta forma, el cambio
propuesto se alinea con los principios que inspiran al Estado Constitucional
de Derecho, siendo una representacién de justicia social, revistiendo

especial relevancia en los planos doctrinario, judicial y legislativo.

En primer lugar, desde la perspectiva doctrinaria, los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional en torno a la finalidad y a los principios que inspiran
el sistema de seguridad social han propiciado una reformulacion del
entendimiento normativo en materia pensionaria, este proceso refleja un
cambio sustancial orientado a garantizar la validez de las normas en funcién
de su coherencia con principios como la universalidad, progresividad,
solidaridad, igualdad, dignidad, entre otros, los cuales deben orientar tanto
su formulacibn como su aplicacion, a fin de evitar situaciones de
infrainclusién como la que afecta a las uniones de hecho impropias, en este
contexto, resulta relevante también destacar que el concepto de familia ha
sido progresivamente redefinido, ampliando su reconocimiento juridico mas

alla del matrimonio formal, con miras a brindar una proteccion efectiva a las
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diversas formas de vida familiar como nucleo esencial de la sociedad, de ahi
la necesidad de establecer los elementos juridicos que sustenten su

reconocimiento y proteccion.

En segundo lugar, desde la perspectiva judicial, la investigacion cobra
importancia al permitir visibilizar ante los operadores juridicos Ila
problematica generada por la exclusion de las uniones de hecho impropias
con impedimento matrimonial del acceso a la pensién de viudez, pese a
tratarse de relaciones estables y con sustento afectivo, basandose
unicamente en un impedimento matrimonial formal, sin tomar en cuenta la
realidad convivencial, siendo el objetivo, contribuir a que los conflictos que
surjan en esta materia sean resueltos mediante pronunciamientos judiciales
que vayan mas alla de una aplicacién estrictamente literal de la norma, y se
fundamenten en una interpretacion sistematica, coherente con los principios

constitucionales y con una doctrina juridica actualizada.

En tercer lugar, desde el ambito legislativo, y partiendo del analisis de los
principios que rigen la seguridad social, asi como de aquellos que garantizan
la proteccion de la familia, se considera indispensable impulsar una
propuesta de modificacidon normativa, en particular, se propone la revision
del articulo 53 del Decreto Ley N.° 19990, con el fin de adecuarlo a una vision
mas inclusiva y acorde con los valores constitucionales, esta reforma
contribuiria, ademas, a la realizacion del fin supremo del Estado y la

sociedad: la defensa de la dignidad de la persona humana.

Por tanto, esta investigacion busca aportar a una reflexidn critica sobre el
tratamiento legal de las uniones de hecho impropias, y proponer
fundamentos juridicos sélidos que orienten hacia una interpretacién mas
inclusiva y justa del derecho a la pension de viudez, en consonancia con los
valores constitucionales y la realidad social contemporanea, en ello radica

su valor tedrico y el aporte académico que pretende brindar.
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1.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.41.

1.4.2.

Objetivo general
Determinar los fundamentos juridicos que justifican la incorporacién
del sobreviviente de una union de hecho impropia con impedimento

matrimonial en las reglas juridicas que condicionan el acceso a la

pension de viudez bajo el régimen del sistema nacional de pensiones.

Objetivos especificos

a) Analizar la finalidad del SNP en relacion con la pension de viudez.

b) Describir las condiciones juridicas de acceso a la pension de

viudez, desde la perspectiva de los convivientes.

c) ldentificar los elementos que le otorgan proteccion juridica a la

unién de hecho impropia con impedimento matrimonial.

1.5. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.5.1.

1.5.2.

Delimitaciéon espacial

En relacidn con la normativa en analisis, la presente investigacion se

circunscribe a territorio nacional.

Delimitaciéon temporal

En el presente trabajo la delimitacion temporal respondera
basicamente a vincular los acontecimientos determinados en la

realidad problematica, por tanto, la investigacion se delimita en
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relacion con la derogacion o modificacion de lo regulado por el SNP

respecto del acceso a la pension de viudez.

LIMITACIONES

La presente tesis no ha tenido limitaciones para su ejecucion

TIPO DE INVESTIGACION

1.7.1. De acuerdo al fin que se persigue

A. Basica

La presente investigacion es de tipo basica, para Carruitero
(2014) esta, tiene como propdsito ampliar el conocimiento
existente y la comprensién de los fendmenos sociales,
también constituye la base sobre la cual se desarrollan otros

tipos de investigacion.

Esta investigacion amplia y profundiza nuestros saberes,
respecto a la institucién de la seguridad social y la union de
hecho impropia con impedimento  matrimonial,
incrementando el conocimiento doctrinario existente;
asimismo, en base a ella se pueden desarrollar otros tipos
de investigacidon respecto de derechos que les
correspondan a este tipo de union, al ser un tipo de
constitucion familiar que tiene protecciéon desde el articulo

4, bajo el principio de proteccion de la familia.
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1.7.2. De acuerdo al disefio de la investigacion

A. Investigacion de tipo explicativa

Tantalean (2015) sostiene  que la investigacion juridica
explicativa, busca analizar las razones que originan un
fendmeno permitiendo asi identificar sus causas y su
relacion con otros factores; por lo que, este tipo de estudio
no solo describe un hecho, sino que profundiza en su
fundamento, proporcionando una comprensidon mas

completa del problema.

En este marco, la investigacidn busca explicar las razones
o fundamentos que permitan justificar el acceso a la
pension de viudez en una unidon de hecho impropia con

impedimento matrimonial.

B. Investigacion de tipo propositiva

Segun Tantalean (2015), "La investigacion de alcance
prescriptivo se logra mostrando las falencias de la
regulacion o institucién actual, para, luego de la correccion
respectiva, mostrar que el cambio propuesto es el
mecanismo idoneo por el cual se superaran las dificultades

iniciales" (p. 16).

De acuerdo a lo establecido, la presente investigacion
generara una propuesta de modificacion del articulo 53 del
DL 19990 respecto de los beneficiados con la pension de
viudez, después de establecer fundamentos juridicos
basados en diversos principios de nuestro ordenamiento

juridico.
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1.7.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se
utilizan

A. Cualitativa

El enfoque cualitativo se orienta a comprender los
fendmenos explorandolos desde la perspectiva de los
participantes, en su contexto natural y en estrecha relacion
con el entorno, teniendo como finalidad principal examinar
coémo determinados sujetos perciben y experimentan los
eventos que los rodean, profundizando en sus
interpretaciones, significados y comprensiones (Hernandez
& Mendoza, 2018).

En esta linea, se recurrié al enfoque cualitativo debido a
que la investigacion parte de la observacion de la realidad
juridica, recopilando informacién existente en el plano
normativo y jurisprudencial sobre conceptos como la
seguridad social, la pension de viudez y la unién de hecho
impropia con impedimento matrimonial, de este modo, se
busca identificar el problema relacionado con el acceso a
la pension de viudez, no a través de procedimientos
cuantitativos o calculos matematicos, sino mediante la
argumentacion juridica como via para sustentar y

demostrar la hipdtesis planteada.

HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

Los fundamentos juridicos que justifican la incorporacion del sobreviviente
de una unién de hecho impropia con impedimento matrimonial en las reglas
juridicas que condicionan el acceso a la pension de viudez bajo el régimen

del sistema nacional de pensiones, son:
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a) La interpretacion conforme a los principios que inspiran la configuracion
del SNP respecto a la pension de viudez, como criterio para extender la

cobertura a las uniones de hecho impropias.

b) Las condiciones jurisprudenciales de acceso a la pensiéon de viudez
como criterio para justificar la inclusion del sobreviviente de una unién

de hecho impropia.

c) Los elementos constitutivos de la unién de hecho impropia como entidad
familiar, que permite su reconocimiento juridico y la consecuente tutela

en el ambito pensionario por parte del Estado.

1.9. METODOS DE LA INVESTIGACION

1.9.1. Genéricos

A. Hipotético deductivo

Sanchez (2019) sefiala que este método consiste en partir de
premisas generales para arribar a una conclusion particular, es
decir, permite establecer una relacién entre lo general y lo
particular, ya que posibilita la aplicacion de principios y
condiciones normativas previamente desarrolladas a nuevos

supuestos no regulados expresamente.

Asi, a partir de los principios constitucionales que rigen la
seguridad social y de los requisitos establecidos para acceder a la
pension de viudez en las uniones de hecho reconocidas, se
construye un razonamiento que justifica la extension de dicha
proteccion a las uniones de hecho impropias con impedimento
matrimonial, del mismo modo, considerando la proteccion
constitucional de la familia en sus diversas manifestaciones, se
sustenta juridicamente la inclusién de este tipo de uniones dentro

del ambito de cobertura del Sistema Nacional de Pensiones.



28

B. Analitico-Sintético

El método analitico-sintético reviste especial importancia en la
busqueda y procesamiento de la informacién tedrica, normativa y
jurisprudencial, ya que el analisis permite descomponer los
elementos del objeto de estudio para identificar aquellos aspectos
relevantes en funcién del propédsito de la investigacion; a su vez,
la sintesis permite integrar dichas partes en generalidades que
contribuyen, de manera progresiva, a la solucion del problema
juridico planteado, como parte de un proceso de razonamiento

riguroso y sistematico (Rodriguez & Pérez, 2017).

Desde esta perspectiva, el uso del método analitico-sintético
permiti6 descomponer, a través de una operacion racional y
juridica, las principales categorias de investigacion como los
principios constitucionales, la seguridad social, la pension de
viudez, la nocioén de familia y su proteccién, con el fin de observar
su implicancia en la fundamentacion juridica para reconocer el
derecho a pension de viudez al sobreviviente de una union de
hecho impropia con impedimento matrimonial, lo que facilitdé una
comprension integral de las conexiones normativas y axiologicas
entre dichas categorias, contribuyendo a la construccién de una

propuesta coherente y constitucionalmente sustentada.

1.9.2. Propios del derecho

A. Dogmatico

Este tipo de investigacion examina los esquemas del derecho
objetivo, es decir, del ordenamiento juridico y a la norma juridica,
de tal manera que se basa en el analisis de la doctrina y

jurisprudencia (Tantalean, 2016)

En ese marco, la presente investigacion ha facilitado la

construccion de una argumentacidon juridica que respalde la
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inclusion de la unidon de hecho impropia con impedimento
matrimonial como beneficiaria del derecho a la pension de viudez.
Para ello, se han abordado diversas categorias juridicas, como el
principio de proteccién a la familia y los principios constitucionales
que rigen la seguridad social, analizados a través de las principales
fuentes formales del derecho: la doctrina, la jurisprudencia y la

legislacion.

. Hermenéutico

La hermenéutica juridica permite interpretar el objeto de estudio
considerando tres aspectos fundamentales: el fenébmeno en si
mismo, su vinculacién con el conjunto normativo y su contexto

histérico y cultural (Villabella, 2015).

En ese sentido, la presente investigacion se centra en el analisis
de la union de hecho impropia con impedimento matrimonial y la
situacion de desproteccidon que enfrenta en el ambito pensionario,
especificamente en lo relativo al acceso a la pension de viudez,
esta problematica se vincula directamente con el principio de
proteccion a la familia, asi como con los principios de la seguridad

social.

Todo ello se analiza teniendo en cuenta el contexto historico en el
que surgio la regulacién sobre seguridad social, asi como las
sucesivas modificaciones legislativas y las tendencias
jurisprudenciales que han ido perfilando el tratamiento de estos

derechos en el tiempo.
. Histoérico
Este método se utiliza para desarrollar un enfoque gradual

respecto de una determinada institucion y como esta ha sido

concebida a lo largo del tiempo, en palabras de Aranda (2019),
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“analiza datos relevantes de un tema historico, permitiendo al
investigador sintetizar la informacion para construir un relato
coherente de los acontecimientos ocurridos en el episodio que se

esta estudiando” (parr. 3).

En ese sentido, este método permitié analizar la evoluciéon del
concepto de familia a lo largo del tiempo, identificar como han
surgido nuevas estructuras familiares distintas al modelo
tradicional, y examinar los cambios que ello ha generado en
cuanto a la proteccion que estas requieren dentro del ambito de la
seguridad social, todo ello desde un enfoque histérico y

progresivo.

1.10. TECNICAS

1.10.1. Recopilacién documental

Rodriguez (2009), define el analisis documental como una técnica
orientada a obtener datos e informacién provenientes de fuentes

escritas, con el objetivo de integrarlos en un proceso investigativo.

En este caso, se recurrié a dicha técnica mediante la recopilacion y
revision de libros, articulos académicos, expedientes judiciales y otras
fuentes pertinentes que abordan la tematica de las uniones de hecho
impropias con impedimento matrimonial y el derecho a la pensién de
viudez, considerando tanto el desarrollo constitucional impulsado por
el Tribunal Constitucional como su evolucidn historica, esta
informacion resulté fundamental para construir la contextualizacién y

el planteamiento del problema de estudio.
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1.10.2. Analisis documental

La técnica del analisis documental se entiende como el examen
objetivo, coherente y sistematico de documentos vinculados al suceso
o contexto investigado, con el propdsito de interpretar e identificar su
contenido (Villabela, 2015).

Esta técnica sirvidé para alcanzar tanto el objetivo general como los
objetivos especificos del estudio, en la medida en que exigié la lectura
e interpretacién de diversos textos juridicos y doctrinarios, a partir de
los cuales fue posible obtener datos pertinentes y relevantes para la

investigacion.

INSTRUMENTO

1.11.1. Hoja de guia de recoleccién documental

En la presente investigacion, se aplicara el instrumento de ficha de
analisis documental para el acopio de doctrina y legislacion,
sistematizando lo encontrado para su estudio de acuerdo a la

metodologia planteada.

UNIDAD DE ANALISIS, UNIVERSO Y MUESTRA

Debido al caracter dogmatico de la investigacion, no contiene ninguna de

las categorias sefaladas.

ESTADO DE LA CUESTION

Se procedio a efectuar una busqueda en el Registro Nacional de Titulos
(RENATI - SUNEDU), en los niveles de pregrado y posgrado; en la cual

encontramos los trabajos de investigacion descritos a continuacion:
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A. Tesis para obtener el titulo profesional de abogado en la Universidad
César Vallejo, denominada “Reconocimiento de la union de hecho
impropia frente al derecho de la pension de viudez, Arequipa 20217,
realizada por la persona de Dennys Yosip Tovar Delgado, en el afio 2021;
en el cual se aplicé un enfoque cualitativo, tipo basico, nivel descriptivo y
disefio de teoria fundamentada, se constituyé una cantidad de 10
abogados expertos en el tema como participantes de estudio, a quienes

se les aplico la entrevista como técnica de recojo de datos.

De los hallazgos se evidencido que, un entrevistado sefiala que, el
cényuge del fallecido quedara desprotegido al no ostentar algun tipo de
derecho sucesorio o acceder a la pension de viudez, asi también, otro
refiere que la legislacion debe ser mas homogénea ya que por mas que
uno de ellos esté imposibilitado a formalizar la convivencia se deberia
considerar los afos que ha vivido con su concubino(a) a fin de fijar ciertos
requisitos para su formalidad, asi también, refirieron que si se regulan las
uniones de hecho impropias es viable salvaguardar derechos de los
sujetos sin distincion alguna, pues los abogados entrevistados reconocen
que es necesario la aplicacion del principio de igualdad en el
reconocimiento de este tipo de union, aunado que, al ser concubinos
debe resaltar el principio de primacia de la realidad, concluyendo que, la
ausencia de reconocimiento de la union de hecho impropia si tiene
impacto en el derecho a la pensién de viudez, por ende, debera reconocer
este ultimo en las uniones impropias, a fin de cumplir con la garantia a la

seguridad social.

B. Tesis para obtener el titulo profesional de abogado en la Universidad
César Vallejo, denominada “El reconocimiento de una pensioén de gracia
por viudez en la union de hecho impropia necesaria para su sobrevivencia
en el Peru”, realizada por la persona de Edmundo Jorge Ruiz Puescas,
en el aino 2020. Metodolégicamente, se bas6 en un enfoque cualitativo,
de tipo aplicada, alcance descriptivo, y con disefio de teoria

fundamentada. Se tuvo como participantes a un conjunto de abogados
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especialistas, a los que se les aplicé una entrevista como técnica de

recojo de informacion.

En los resultados se encontré que, algunos abogados consideran que
esta pension si debe otorgarse siempre que se cumplan los requisitos de
los afos de aportes del fallecido, por otro lado, el abogado especialista
en civil advierte que no debe entregarse dicha pensién ya que ello estaria
contra la institucion del matrimonio, sin embargo, el especialista en
derecho previsional considera que si debe otorgarse dicha pension ya
que no afectaria el porcentaje, ademas, se protegeria a la familia pues
de esa convivencia impropia se genera un vinculo familiar,
concluyéndose que, la pensién de gracia por viudez debe proporcionarse
de forma excepcional por humanidad, y debera incorporarse en el D.L.

N° 19990 y D.L. N° 20530 pues es un problema de relevancia social.

. Tesis para optar por el titulo de abogado en la Universidad Peruana de
los Andes, denominada “El silencio de la Ley en la Pensidn de Viudez en
las parejas supérstites de la unidn de hecho (propia e impropia) es
contrario a los principios: proteccion a la familia, igualdad y acceso a la
seguridad social”; elaborada por la persona de Liz Odilia Mendoza Meza,

en el ano 2017.

En la misma definié como propdsito establecer de qué forma la falta de
regulacion de la pension de viudez en las parejas de unidon de hecho
propia e impropia trasgrede los principios constitucionales; para ello la
metodologia utilizada se basé en un estudio de enfoque cualitativo, tipo
dogmatico y nivel explicativo, siguiendo la técnica de recojo de datos del
analisis documental; a través de ello se encontré que, el silencio de los
preceptos 53° del D.L. N° 19990 y precepto 28° del D.L. N° 1133
representa una inconstitucionalidad por omision, siendo que, la presente
situacion trata de una colisién entre el principio de proteccion de la familia
y principio que promueve el matrimonio, teniendo el primero un peso
mayor al estar en juego el derecho a la pensién de viudez reconocido

como derecho fundamental; para ello, en el estudio citado se llegdé a
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establecer que a fin de que el conyuge acceda a esta pensidon debera

haber tenido una convivencia efectiva a la fecha de fallecimiento.

El trabajo concluye mencionando que el silencio del que ya se ha
mencionado excluye a las parejas supérstites de las uniones de hecho
propias o impropias y ocasiona una situacién que va en contra de los
principios a la igualdad, acceso a la seguridad social y salvaguarda a la

familia.

Esta tesis se basd en determinar cdmo una abstencion del legislador en
cuanto a la pensién de viudez respecto de las uniones de hecho propias
e impropias, afecta principios constitucionales; sin embargo, se diferencia
de la investigacion que se realiza, en la medida que en esta se busca
justificar a raiz de argumentos juridicos la incorporacién de una unién de
hecho impropia con impedimento matrimonial y no describir la afectacién

que la omisién genera.
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CAPITULO IIl: MARCO TEORICO

2.1. ENFOQUE IUSFILOSOFICO DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion se enmarca dentro de la corriente filoséfica del
post positivismo?, para entender el mismo, es necesario identificar sus
diferencias respecto al enfoque positivista, en ese sentido, Aguilé (2007)
desarrolla un conjunto de diez comparaciones que permite analizar estos
contrastes, precisando ademas que este giro tedrico ocurre en el contexto

del fendmeno de la constitucionalizacion.

La primera diferencia radica en que el positivismo plantea un sistema juridico
basado exclusivamente en reglas, entendidas como normas que
correlacionan la descripcion cerrada de un caso con su solucién normativa;
en cambio, el post positivismo estructura un sistema compuesto por reglas y
principios, considerados instrumentos para la protecciéon y promocion de

valores juridicos.

En cuanto a la segunda diferencia, sefiala que en el positivismo la
incompatibilidad entre normas se determina por la imposibilidad de aplicarlas
simultdneamente, lo cual se resuelve excluyendo una de ellas, ya sea por

jerarquia normativa o por especialidad; por su parte, el post positivismo

°En la presente investigacion no utilizaremos el término “neoconstitucionalismo”; pues, nos
adherimos a la concepcion que tiene Atienza (2014), al sefalar que este fue introducido
por la escuela genovesa con la intencion de criticar al positivismo juridico, especialmente
al iuspositivismo metodolégico; sin embargo, el concepto es ambiguo, pues a veces se
refiere a un fendmeno juridico (constituciones con principios y derechos fundamentales
fuertes) y otras, a una teoria del derecho. Por otra parte, la palabra “neo” sugiere una nueva
teoria, pero no existe una teoria anterior llamada simplemente constitucionalismo, lo que
genera confusién. Ademas, el neoconstitucionalismo se caracteriza por priorizar los
principios sobre las normas, la ponderacion sobre la subsuncion, y una visién donde la
Constitucién domina por completo al legislador, lo que da lugar a interpretaciones juridicas
libres o arbitrarias, un ejemplo de ello ocurre con la constitucion de Ecuador, aunque en
esta se define el matrimonio como la union entre hombre y mujer, los neoconstitucionalistas
permiten el matrimonio igualitario argumentando el principio de no discriminacién por razén
de sexo, ignorando el texto literal. Esto ha generado criticas, ya que reduce el derecho a la
moral, poniendo en riesgo la seguridad juridica. Por eso el autor distingue entre quienes
creen que no se necesita un nuevo paradigma tedrico y aquellos que si. Estos ultimos se
dividen en: Constitucionalistas positivistas, como Ferrajoli; Pospositivistas o
constitucionalistas no positivistas, como Dworkin, Alexy, Nino o Zagrebelsky; vy
Neoconstitucionalistas, como Humberto Avila, Ramiro Avila, Garcia Figueroa (pp.1-10)
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Incorpora ademas de la relacion de deductibilidad, la coherencia valorativa,
lo que quiere decir que una norma es valida si contribuye a un propdsito
practico comun, de no ser asi puede darse una sobreinclusion o

infrainclusién respecto a su ambito de aplicacion.

La tercera diferencia indica que para el positivismo los derechos y deberes
son correlativos, es decir, si alguien tiene un derecho, otro tiene un deber;
ello no sucede con el post positivismo, debido a que esta correlacion se
debilita si se pretende justificar el reconocimiento de derechos unicamente a
través de la imposicion de deberes, ya que el fundamento de los derechos

se vincula también a valores y principios.

Respecto a la cuarta diferencia, se afirma que, en el positivismo, al concebir
el sistema como compuesto por reglas, se utiliza el razonamiento subsuntivo,
por lo que, se busca encajar un caso concreto dentro del supuesto normativo,
basandose en el significado literal; en contraste, el post positivismo, ademas
del razonamiento subsuntivo, recurre a la ponderacion de principios para
formular reglas que resuelvan el caso con base en las razones que sustentan

la norma.

En relacion con la quinta diferencia, se sostiene que para el positivismo la
creacion de normas es una actividad extrajuridica, mientras que la aplicaciéon
es juridica; por su parte, el post positivismo considera que la creacion
normativa también esta juridificada, ya que la ley representa el desarrollo de
principios constitucionales e incorpora un compromiso con valores y fines
superiores, adquiriendo el razonamiento juridico una dimension practica y

politica que antes no tenia.

La sexta diferencia plantea que, para el positivismo, la validez normativa se
basa en criterios formales, dado que, depende de la autoridad que la dicta 'y
del procedimiento seguido; en cambio, el post positivismo afiade la validez
sustancial, evaluando si la norma se ajusta a los principios y valores

constitucionales.
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La séptima diferencia establece que el positivismo distingue entre casos
regulados y no regulados, en los primeros se aplica directamente una norma;
en los segundos, el operador juridico actua con discrecionalidad, creando
normas conforme a su voluntad y preferencia; por otro lado, el post
positivismo diferencia entre casos faciles, donde se aplica una regla del
sistema, y casos dificiles, que exigen una solucién justificada a partir de la

interpretacion y aplicacion de principios.

A su turno en la octava caracteristica, se advierte que para el positivismo el
lenguaje normativo es prescriptivo y, por tanto, carece de valor de verdad; la
ciencia del Derecho, en cambio, actua como un metalenguaje descriptivo,
que observa y analiza las normas utilizando afirmaciones que si pueden ser
verdaderas o falsas, esto se sustenta en la objetividad del Derecho como
objeto de estudio; en el post positivismo, esta distincién entre lenguaje
prescriptivo y descriptivo se debilita, ya que el jurista no solo describe el
Derecho, sino que participa activamente en su interpretacion, reconstruccion
y mejora, entendiendo el Derecho como una practica social a la que esta

comprometido.

En cuanto a la novena diferencia, se senala que, en el positivismo, el
Derecho esta fuera del sujeto que lo estudia; es suficiente la observacién de
hechos y actos para determinar las normas; A diferencia de ello, el post
positivismo considera que el Derecho no es ajeno a los sujetos, sino que

depende de sus practicas sociales y contextos.

Finalmente, en la décima diferencia se pregona que la forma de aprender el
Derecho ha cambiado, asi, para el positivismo, conocer el Derecho implica
memorizar las reglas de cada rama juridica; en contraste, el post positivismo
considera mas relevante una comprension integradora que combine
conocimiento normativo, principios y habilidades orientadas a la solucion de

problemas juridicos.
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Tabla 1

Diferencias del paradigma positivista respecto del post positivismo segun
Aguilé (2007)

Positivismo

Post positivismo

El sistema juridico esta conformado
por reglas

El sistema juridico esta conformado
por reglas y principios

La incompatibilidad entre reglas se
determina por la imposibilidad de
aplicarlas simultdneamente, en cuyo
caso se recurre a criterios de
jerarquia o especialidad

Incorpora la coherencia valorativa,
que exige que las normas
compartan un propoésito practico.

Derechos y deberes son correlativos En  términos  justificativos, la
correlacion entre derechos vy
deberes se desvanece.

Se emplea el razonamiento Ademas del razonamiento

subsuntivo. subsuntivo, se recurre a la

ponderacion

La creacion de una norma es una
actividad  extrajuridica y su
aplicacion es juridica

La creacién de la norma se juridifica
y se politiza el razonamiento juridico
con una dimensién practica.

La validez de la norma esta dada por
la autoridad y la forma en cédmo se
dicta

Se distingue entre validez formal y
validez material.

Distincion entre casos regulados y
no regulados

Distincion entre casos faciles y
dificiles.

El lenguaje de las normas es
prescriptivo y carece de valor de
verdad. La ciencia juridica es un
metalenguaje descriptivo.

El jurista no solo describe, sino que
participa activamente en |la
interpretacion y mejora del Derecho
como practica social.

El Derecho esta fuera de los sujetos
que lo observan

El Derecho depende de la practica
social

Conocer Derecho es memorizar
reglas de cada una de sus ramas

Conocer Derecho es desarrollar
habilidades tendientes a solucionar
problemas juridicos a través del
conocimiento de los principios

Nota: Elaboracion propia

De conformidad con lo sefialado parte de la agenda post positivista nos
conduce al ambito de la validez material de la norma, lo que acarrearia
algunos problemas concernientes a infrainclusién o subinclusion cuando el
predicado factico de la regla no cubre algunos estados de cosas que
producirian la consecuencia que representa la justificacion de la regla,
conformados por “el principio o principios de los cuales la regla es una

especificaciéon” (Bouvier, 2004, p. 403), incluso existe aun cuando el
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predicado factico se relacione solo de manera probabilistica con la
justificacién; en cambio, en la sobreinclusién el predicado factico no favorece
la justificacion de la regla, esto es, el hecho no deberia recibir la
consecuencia porque no se cumple la justificacion establecida en la regla (
Schauer, 1991).

De ahi que, cuando ello ocurre estariamos especificamente en un problema
de coherencia normativa que afecta la validez material, esto si concebimos
al Derecho no solo como mecanismo que establece una guia de conducta
(en cuyo caso se cuestiona la validez frente a la presencia de las
denominadas antinomias); sino, como una forma de proteger un conjunto de
valores, en el que debemos cuestionar el balance entre razones subyacentes
a una norma, siempre que su resultado esté en contradiccidn con el balance
subyacente a otra norma que sea aplicable al mismo caso genérico, o con
balances subyacentes al sector o subsector al que pertenece la norma o con

balances caracteristicos de la institucion que regula, etc (Rdédenas, 2012).

2.1.1. Post positivismo incluyente

El post positivismo ha desarrollado distintas posturas para explicar la
validez juridica, las que se diferencian segun el grado en que
consideran que los defectos morales afectan dicha validez; asi, el no-
positivismo excluyente sostiene que las normas inmorales carecen de
validez juridica; el no-positivismo super-incluyente, establece que la
validez juridica no se ve afectada por cualquier defecto moral; y, el no-
positivismo incluyente afirma que los defectos morales solo inciden en
la validez cuando se supera un umbral de injusticia extrema, es decir,
la norma juridica pierde validez en algunos casos en que se presentan
defectos o deméritos morales, pero no en otros, reconociendo un

grado considerable de positividad (Alexy, 2008).

Conforme a lo sefalado, resulta atendible la tesis del no-positivismo

incluyente, en tanto permite reconocer que, si bien la norma contenida
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en el articulo 53 del Decreto Ley N.° 19990 es formalmente valida y
vigente, su contenido presenta un defecto moral relevante al excluir
de la proteccion previsional a quienes integran una unién de hecho
impropia sin convivencia paralela, desconociendo asi la finalidad
constitucional de la seguridad social, siendo que, este tipo de defecto,
si bien no anula automaticamente la validez de la norma, si exige su
reconstruccion interpretativa a partir de los principios constitucionales
que estructuran el derecho a la seguridad social y proteccién a la

familia.

ESTADO CONSTITUCIONAL

Existen diversos enfoques respecto del Estado constitucional, los cuales
dependen del contexto de la cultura juridica y de los énfasis a alguno de los
elementos de Estado Constitucional, entre ellos se puede mencionar a
Ronald Dworkin, Peter Haberle, Ernt Wolfgang Bockenforde, Robert Alexy,
Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli, Luis Prieto Sanchis, Manuel Atienza,

Carlos Santiago Nino, Miguel Carbonell, entre otros (Cardenas, 2017).

De esta manera, Aguilé (2007) establece que la constitucionalizacién del
ordenamiento juridico se sustenta sobre la base de un proceso histérico que
tuvo lugar tanto en paises europeos como latinoamericanos, desde la
Segunda Guerra Mundial hasta nuestros dias, lo que produjo una
transformacién de la concepcién del Estado de Derecho, pasando de un
Estado legal a un Estado constitucional de Derecho, provocando la crisis del

positivismo y dando paso a un nuevo paradigma denominado post positivista.

Por su parte, Zagrebelsky (2011/1992) refiere que, el Estado Constitucional
mas que una desviacion momentanea, constituye una transformacion que
produce un auténtico cambio respecto de la posicion de la ley, produciendo
necesariamente una afectaciéon de la concepcion del derecho, y es que la ley

por primera vez en la época moderna esta sometida a una relacién de
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adecuacion que lleva consigo su subordinacién a lo establecido por la

Constitucion, considerada como el estrato mas alto de derecho.

Para Atienza (2014) una teoria constitucionalista del derecho se caracteriza
por la existencia de rasgos sustantivos, mas que formales, debido a que se
protege y reconoce derechos fundamentales, siendo que al momento de
resolver un problema se basa en principios y valores constitucionales,
prescindiendo de la literalidad de la ley; pero ello no significa que exista en
la Constitucion un orden de valores bien definidos, dado que las
constituciones suelen ser tipicamente ambiguas, debido a que reflejan
ideologias contrapuestas de las fuerzas politicas y sociales, de ahi que los
valores expresados en ella, estén formulados en términos abstractos, por lo
que resulta de vital importancia la interpretacion, precisando que, por lo
menos casi siempre ofrecen al jurista la posibilidad de una solucion justa sin
salirse del Derecho, respetando los materiales autoritativos del mismo y que
suponga el mayor desarrollo de los fines y valores de la practica
constitucional; orden de valores no preestablecido, sino que se trata de

encontrar o construir.

Ademas sostiene que la subordinacion de la ley a la Constitucion implica un
cambio de paradigma tedrico, basado en la existencia de dos niveles de
validez juridica: Validez formal, relacionada con el cumplimiento de criterios
formales y procedimentales y la validez plena relacionada con la conformidad
de los principios y derechos establecidos en la Constitucion, dicha duplicidad
hace que se conciba de manera distinta al positivismo clasico tanto el
concepto y la estructura del Derecho como la ciencia del Derecho (que ahora
seria también normativa) y la jurisdiccidn (que pasaria a ser una jurisdiccion

comprometida con los principios constitucionales, aunque no activista).

A su turno, Grandez (2016) indica que la constitucionalizacién del
ordenamiento juridico tuvo lugar en Europa después de las guerras del siglo
XX, asumiendo la férmula de una constitucion basada en la dignidad y otros
principios universales, en este proceso, los derechos fundamentales

adquirieron un papel protagonico en las constituciones, lo que ha conllevado
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que actualmente se los considere como un conjunto de principios que
merecen el mas alto grado de proteccion juridica y exigen la maxima
eficiencia; en este contexto, las distinciones entre reglas y principios revelan
una relacion de sujecién, puesto que la validez de las reglas depende de su
adecuacion a los principios constitucionales, los cuales constituyen su

fundamento o razén subyacente.

En palabras de Lema (2012) constitucionalizar el ordenamiento juridico
supone reconocer el derecho basado en principios, asegurando que todos
los niveles que conforman la estructura juridica se adecuen a las reglas y
principios constitucionales, desde esta perspectiva, los derechos
fundamentales y su caracter obligatorio desempefian un papel central, al
igual que la funcion del Tribunal Constitucional al ser un érgano de control
que tiene plena facultad para invalidar aquellas leyes que resulten

incompatibles con la Constitucion.

Carbonell (2003) siguiendo a Guastini sefala que, la constitucionalizacion
del ordenamiento juridico es un proceso de transformacion, cuyo resultado
es tener una Constitucion invasora, que condiciona tanto la legislacion como
la jurisprudencia, el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos y las
relaciones sociales; sin embargo, este concepto es muy sugestivo, razon por
la cual, establece una lista de condiciones de constitucionalizacién cuya
concurrencia determina que el ordenamiento juridico esté plenamente
impregnado por normas constitucionales; ademas, sostiene que la
constitucionalizacion es una cuestion de grado, ya que un ordenamiento
pueda estar mas o menos constitucionalizado segun las condiciones que se

cumplan.

Esta concepcién resalta la presencia de la Constitucion en todas las
actividades publicas y privadas, presentandose como norma condicionante
de validez para todo el orden juridico, en palabras de Manrique (2020):

La Constitucién se constituye a su vez en un limite para toda actividad

legislativa que pretenda desconocerla, pues, esta impregnada de una
gran carga valorativa, en la que se privilegia el contenido antes que
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las formas. Centra su atencién en alcanzar la dignidad humana a
través de la proteccion de los derechos; y de este modo, el derecho
ya no solo es concebido como una herramienta para regular las
relaciones humanas; la idea de justicia reaparece con el fin alcanzar
los propdsitos reales del Estado Derecho. Asi, el caracter fundante de
la Constitucion implica que toda ley o norma de menor jerarquia
debera ajustar su contenido a la Constitucion; por tanto, lleva como
correlato la obligacion de interpretar el ordenamiento juridico a partir
y conforme a la Constitucion (p.23).

En tal sentido, debe entenderse que la Constitucion, en tanto norma juridica
con fuerza vinculante, ostenta una posicibn de supremacia dentro del
ordenamiento juridico, la cual no solo implica que las normas
infraconstitucionales deben adecuarse a sus disposiciones, sino también que
toda la actividad legislativa se encuentra sujeta a sus principios, asi lo ha
sostenido el Tribunal Constitucional peruano en la Sentencia recaida en el
Exp. N° 014-2003-Al/TC, de fecha 10 de diciembre de 2003, fundamento 2:

La Constitucion, asi, termina convirtiéndose en el fundamento de
validez de todo el ordenamiento instituido por ella. De manera que una
vez que entra en vigencia, cualquier produccion normativa de los
poderes publicos e, inclusive, los actos y comportamientos de los
particulares, deben guardarle lealtad y fidelidad. Ciertamente, no se
trata s6lo de una adhesion y apoyo que pueda ser medido o evaluado
en el plano de la moral o la ética, sino también de una exigencia de
coherencia y conformidad de la que es posible extraer consecuencias
juridicas. La infidelidad constitucional, en efecto, acarrea la posibilidad
de declarar la invalidez de toda norma o acto, cualquiera sea su
origen, segun los alcances que el mismo ordenamiento constitucional
haya previsto.

Tabla 2
Perspectivas tedricas sobre el constitucionalismo
Autor Enfoque del constitucionalismo
Ha dado paso al pospositivismo,
Aguilé dejando atras el positivismo

La ley se encuentra subordinada a

Zagrebelsky la Constitucion, asegurando
coherencia con sus principios y
valores fundamentales.
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Atienza

Los problemas deben abordarse
desde los principios
constitucionales.

Los principios constituyen la base
para la validez plena de una norma

Grandez Castro

Los derechos fundamentales han
adquirido un papel protagonico en
las constituciones, por lo que
merecen el mas alto grado de
proteccion juridica y exigen la
maxima eficiencia.

La validez de las reglas depende a
su adecuacion de los principios
juridicos

Lema Quinga

El sistema juridico esta conformado
por principios constitucionales,
siendo el Tribunal Constitucional el
organo de control.

Carbonell

La Constitucion es "invasora", ya
que condiciona la legislacion, la
jurisprudencia, la doctrina y la
actuacion de los actores politicos.

Manrique Urteaga

La Constitucion representa un
limite para la actividad legislativa
debido a su carga valorativa,
incorporando la idea de justicia
para alcanzar los fines reales del
Estado de Derecho.

Toda norma de menor jerarquia
debe estar en concordancia con lo
que establece la Constitucion

Tribunal Constitucional peruano

La Constitucion es el fundamento
de validez de todo el ordenamiento
juridico,

Nota: Elaboracion propia

2.2.1. Constitucionalizaciéon de la seguridad social

Abanto & Paitan (2019) precisan que la constitucionalizacion de la

seguridad social es el resultado de un largo proceso producto del

avance juridico-legislativo de la segunda mitad del siglo XX y de la

expansion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
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las Naciones Unidas, que establece su caracter humano, inalienable

e irrenunciable

Este fenbmeno en el caso peruano, ocurrié por primera vez con la
Constitucion de 1979, especificamente en el capitulo I, titulo I,
referido a los “Derechos Fundamentales de la Persona”,
posteriormente, la Constitucion de 1993, en sus articulos 10, 11y 12,
consagra expresamente el derecho universal y progresivo de toda
persona a la seguridad social, frente a las contingencias previstas por
la ley, con el fin de elevar o al menos mantener su calidad de vida, lo
que se materializa por medio de prestaciones econdmicas, como las
pensiones, y prestaciones de salud, garantizando el libre acceso a
través de entidades publicas, privadas o mixtas, asi también, se
declara la intangibilidad de los fondos y reservas destinados a la

seguridad social.

Bajo los alcances establecidos se advierte que la seguridad social en
todo lo referido a su regulacion, modificaciones y demas aspectos
relacionados debe observar de manera estricta los principios que la
inspiran, principios que no solo se encuentran expresamente
reconocidos en la Constitucion sino que también han sido
desarrollados por el Tribunal Constitucional en virtud de que al haber
experimentado un proceso de constitucionalizacién su interpretacion
debe necesariamente alinearse con lo que esta prescribe, de lo
contrario se correria el riesgo de contar con una norma formalmente

valida pero carente de verdadera validez material.

Es asi que, Ruiz Moreno (2014) reafirma que los derechos sociales
constitucionalizados estan fuertemente influenciados por lo
establecido en los articulos 226 y 257 de |la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (DUDH), y que el Convenio 102 de la OIT,
titulado “Normas Minimas de la Seguridad Social”, constituye un

importante marco referencial.
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Otorgandose asi la obligacién de los Estados de adoptar normas
destinadas a garantizar este derecho, concebido no solo como un
deber de caracter nacional, sino también como un compromiso con

reconocimiento internacional que refuerza la importancia que merece.

Estado constitucional de derecho

Cardenas (2017) sostiene que el Estado constitucional es un
paradigma tedrico e ideoldgico que postula la existencia de un Estado-
nacion orientado a la promocién de los derechos humanos y al
desarrollo de principios democratico, aqui, las consideraciones sobre
el poder, la poblacion, el territorio, el gobierno y el orden juridico
carecen de relevancia juridica si no se analizan desde la perspectiva
de los derechos humanos y los fines propios del Estado constitucional,
mismo que tiene una serie de caracteristicas, las cuales se desarrollan

a continuacion:

En primer lugar, en el Estado constitucional se refuerza la idea de
Constitucion normativa, al establecer que la Constitucion no solo debe
reconocer derechos sino también garantizarlos plenamente, lo que
para algunos autores representa una apuesta tendiente a lograr la

inclusion, el igualitarismo vy la justicia.

Otro rasgo esencial del Estado constitucional es la asuncion de la
ductilidad constitucional, entendida como la idea de que la
Constitucion no encarna un proyecto juridico o politico particular, sino
que constituye un marco normativo comun que acoge los diversos
proyectos y principios propios de una sociedad pluralista; en tal
sentido, ninguno de sus principios tiene, a priori, primacia sobre los
demas; por lo que, ante eventuales conflictos entre principios
constitucionales, se recurre a mecanismos juridicos de resolucion
aplicables caso por caso, atendiendo a las particularidades de cada

situacion concreta, a través del principio de ponderacion, el cual se
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erige como el método iddneo para resolver colisiones entre derechos
o valores constitucionales, sin que ello implique la eliminacién o

pérdida definitiva de relevancia del principio que cede.

Asimismo, destaca el hecho de que en un Estado constitucional propio
de las sociedades contemporaneas el ordenamiento juridico no se
presenta como un sistema uniforme, sino como uno caracterizado por
ser contradictorio y con multiples lagunas y ambiguedades, los
ordenamientos se expresan como consecuencia de la pluralidad y
heterogeneidad de nuestras sociedades, es por ello que, el papel de
la constitucion es fundamental, pues actua como criterio de unidad y
coherencia, al permitir la resolucion de las tensiones normativas

mediante la aplicacion de los principios y valores que consagra.

Ademas, sostiene que, el Estado Constitucional reelabora el sistema
de fuentes juridicas; siendo que, las constituciones y tratados sobre
derechos humanos ocupan un lugar preponderante en el
ordenamiento juridico para determinar la validez juridica, en esta
medida el ordenamiento juridico en su produccion, aplicacion,
interpretacion y argumentacién, debe ajustarse a las normas
superiores del sistema; de manera que se oriente a la proteccion mas
amplia de las personas bajo criterios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos

humanos.

También afirma que, en este paradigma, los fundamentos del
ordenamiento son entre otros la dignidad y la prohibicién de la
discriminacion, por lo que las autoridades deben actuar, garantizando,
protegiendo y en su caso reparando violaciones a los derechos

humanos.

En concordancia con lo anterior, los guardianes ultimos son los
tribunales constitucionales, quienes tienen la obligacion de preservar

y ampliar los derechos humanos mediante la interpretacion y
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argumentacion constitucional y convencional, siendo fundamental que
estos gocen de independencia y cuenten con las atribuciones
suficientes para garantizar y maximizar la proteccion integral de los

derechos humanos.

Por otro lado, el Estado constitucional implica una manera nueva de
entender el ordenamiento juridico en el que existen las reglas y
principios, cada categoria con un significado y tratamiento juridico
distinto, debido a que no es lo mismo interpretar una regla que un

principio.

Asi también, se reelaboran muchas categorias juridicas tradicionales;
la ciencia juridica, la validez juridica, la relacion entre norma y caso,
la nueva concepcion de interpretacion y argumentacion y sobre todo
el caracter preponderante de los derechos humanos, sus garantias,
fines y valores superiores del ordenamiento que irradian a todas las
instituciones, siendo el derecho es una practica interpretativa, mas
que un conjunto de normas e instituciones juridicas, de ahi la

importancia del contexto en cada caso concreto.

Finalmente, el autor alude a que la construccion del Estado
constitucional se apoya en instancias supranacionales de derechos
humanos para la resolucion de los conflictos propios del Estado-
nacion; sin embargo, esta interaccién no implica la crisis del Estado,
sino que reconoce la necesidad de globalizar la proteccidon de los

derechos humanos en todas las esferas internacionales.
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Tabla 3

Notas distintivas del Estado Constitucional en Cardenas

Caracteristicas del Estado
constitucional

Descripciéon

Constitucion normativa

La constitucion no solo debe
reconocer derechos, sino
también garantizarlos.

Ductilidad constitucional

La Constitucidén tiene un marco
normativo que acoge diversos
principios propios de una
sociedad pluralista

Ningun principio a priori tiene
primacia sobre los demas,
utilizandose para tal
determinacion en cada caso la
ponderacion

La Constituciéon como criterio de
unidad y coherencia

El ordenamiento juridico no se
presenta como un sistema
uniforme, sino que se
caracteriza por la existencia de
contradicciones, lagunas vy
ambigledades; ante ello, la
Constitucion se erige como el
criterio de resolucion y unidad
del sistema

Las Constituciones y tratados

Reelaboracion del sistema de sobre derechos humanos

fuentes ocupan un lugar preponderante
para determinar la validez
juridica

Los fundamentos del Actuaciéon de las autoridades

ordenamiento juridico son entre
otros la dignidad y la prohibicion
de la discriminacion

tendiente a garantizar, proteger
y reparar violaciones a derechos
humanos

El tribunal actua como garante
de los derechos fundamentales.

Tiene la obligacion de preservar
y ampliar los derechos humanos
mediante la interpretacion vy
argumentacion

Coexistencia de

principios

reglas vy

Reconoce diferencias entre
reglas y principios, otorgando a
cada categoria un tratamiento
distinto.

Reelaboracion de categorias
juridicas tradicionales

Se enfatiza en el caracter
preponderante de los derechos
humanos que irradian a todas
las instituciones

El derecho es concebido como
una practica interpretativa mas
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Caracteristicas del Estado Descripciéon
constitucional
El derecho es una practica que como un conjunto estatico
interpretativa de normas e instituciones,
destacandose la importancia de
la interpretacion de acuerdo al
caso concreto

Su construccién se apoya en El Estado constitucional se

instancias supranacionales de apoya en organismos

derechos humanos supranacionales para resolver
conflictos propios del Estado-
nacion

Nota: Elaboracion propia

LA SEGURIDAD SOCIAL

Marti Buffil (1964), junto con Gonzales & Paitan (2017), sostienen que el
concepto de seguridad social admite multiples definiciones, las cuales varian
segun el enfoque desde el cual se analice: en los ciudadanos como derecho
fundamental, en la sociedad como compromiso y responsabilidad solidaria,
en la administracibn como servicio publico, en el Estado como politica
publica de proteccidn social, en la economia como factor de redistribucion

de lariqueza y en el ambito juridico como disciplina de la ciencia del Derecho.

Tabla 4

Concepciones multidisciplinarias de la seguridad social

Ambito Concepcion de la Definiciéon
seguridad social

Es un Derecho inalienable e
imprescriptible consagrado en

Ciudadanos Derecho fundamental normas nacionales e
internacionales.

Este compromiso se

materializa en la solidaridad,

Compromiso y expresada a través de

Sociedad responsabilidad contribuciones para su

financiamiento.

El Estado, como garante
primario y final, asume la
prestacion de servicios de
seguridad social para

Administracion Servicio publico
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Ambito Concepcion de la Definiciéon
seguridad social

compensar la falta de
ingresos.

Fundada en los valores de
justicia material, igualdad y

Estado Politica publica de  dignidad, busca garantizar la
proteccion social salud y la  seguridad
econdémica frente a

situaciones de necesidad
Se orienta a reducir
desigualdades mediante la

Factor de distribucion equitativa de los

Economia redistribuciéon de la  recursos provenientes de
riqueza de la aportes, garantizando

sociedad proteccion social ante

contingencias.

La seguridad social
constituye una rama del
Derecho con  principios,
doctrina, legislacion y
jurisprudencia propias,
aunque en conexién con
otras disciplinas juridicas.

Derecho Disciplina de la
ciencia juridica

Nota: Elaboracién propia

En cuanto al concepto de seguridad social desde un enfoque juridico, Abanto
& Paitan (2019), citando a Fajardo (1992), la definen como un sistema de
proteccion frente a las contingencias humanas, orientado a elevar el nivel de
vida del individuo y promover el bienestar colectivo mediante la redistribucion
de la renta, esta concepcion se encuentra respaldada por los articulos 10,
11 y 12 de la Constitucién Politica del Peru, que consagran la seguridad
social como un derecho fundamental de caracter universal y progresivo;
asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha reconocido su
naturaleza como garantia institucional, lo que implica que su cumplimiento
no esta sujeto a la discrecionalidad del legislador, sino que constituye un
mandato constitucional ineludible para la organizacién y funcionamiento del

Estado Social de Derecho.

En tal sentido, el enfoque juridico permite comprender a la seguridad social

no solo como una prestacion, sino como una verdadera estructura normativa
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orientada a proteger la dignidad humana ante situaciones de necesidad, lo
que se complementa con las distintas dimensiones desarrolladas en la
doctrina, tal como se ha expuesto en la tabla anterior, donde se advierte que
la seguridad social trasciende el plano juridico para abarcar ambitos
ciudadanos, sociales, economicos, administrativos y politicos, cuyos
enfoques contribuyen a consolidar una comprension integral del sistema,
revelando su caracter complejo, interdisciplinario y estructural para la

garantia de los derechos sociales.

Tabla 5
Aspectos juridicos de la seguridad social
Consideracién Descripcidén
Sistema de proteccidon Frente a las contingencias humanas
Elevacion del nivel de calidad de | A través del mecanismo de la
vida y bienestar social redistribucién de la renta
Derecho fundamental Reconocido en los articulos 10, 11y 12
de la Constitucion peruana.
Garantia institucional Desde los pronunciamientos
jurisprudenciales del Tribunal
Constitucional.

Nota: Elaboracién propia.

2.3.1. Naturaleza del Sistema Nacional de Pensiones

Segun Gonzaéles & Paitan (2017) el SNP, regulado por el Decreto Ley
N.° 19990, emitido en 1973, y administrado por la ONP, se basa en
un fondo comun bajo la modalidad de reparto, lo que quiere decir que
cada generacion de trabajadores activos financia las pensiones de las
generaciones anteriores, generando riesgos de sostenibilidad a raiz
de factores estructurales como el desempleo, la informalidad laboral
y el empleo precario, los cuales reducen la base de cotizantes y
aumentan la carga financiera del sistema, en cuanto a la pension
minima, actualmente es de S/ 415.00 y la maxima asciende a S/
857.36.
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Respecto a su financiamiento los propios autores detallan que este
proviene principalmente de los aportes de los afiliados, equivalentes al 13
% de su remuneracion asegurable; ademas de estos aportes mensuales,
el sistema cuenta con otras fuentes de financiamiento, entre ellas: i) las
multas y recargos por incumplimiento de las obligaciones de pago, ii) los
rendimientos de las inversiones y reservas, y iii) las donaciones que reciba

por cualquier concepto.

Estos aspectos permiten comprender que el SNP funciona sobre la base
de un principio solidario, pero enfrenta limitaciones estructurales que
ponen en riesgo su sostenibilidad, ya que, si bien existen diversas fuentes
de financiamiento, el sostenimiento del régimen sigue dependiendo
principalmente del empleo formal y del cumplimiento de las obligaciones
contributivas, lo cual evidencia la necesidad de fortalecer su cobertura y

estabilidad en el marco del derecho a la seguridad social.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
Expediente N.° 00020-2021-PI/TC, de fecha 15 de septiembre de 2022,
ha precisado que, a diferencia del Sistema Nacional de Pensiones (SNP),
el Sistema Privado de Pensiones (SPP) no se estructura sobre la base de
un fondo comun, sino que se organiza a partir de cuentas individuales de

capitalizacion, en los fundamentos 77 y 78 de dicha resolucion, establece:

Asi las cosas, es claro que el SPP es un sistema que, en
esencia, se basa en la légica contractual privada, que hace
depender la pensidn de los aportes individuales a cargo de los
propios asegurados. Esta nota caracteristica del SPP ha
llevado a un amplio sector de la doctrina a sostener que no
estamos ante un régimen que es parte de la seguridad social,
por carecer del principio de solidaridad, que resulta esencial
fundamental en dicha nocion.

Asi, Monereo sostiene que los derechos sociales colisionan
con la légica del libre mercado porque son derechos de
desmercantilizacion, ya que se orientan, en lo principal, a la
igualdad, mientras que el mercado produce desigualdad,
atendiendo a su propia légica interna (Monereo Pérez, 2002, p.
1427). Por su parte, Pla Rodriguez es categoérico cuando
sefala que, siendo la solidaridad el valor esencial para la
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seguridad social, nos encontramos no ante un ingrediente
opcional o contingente que puede existir o no, sino que se trata
de un elemento indispensable para que la seguridad social sea
lo que debe ser (Pla Rodriguez, citado en Gonzales Hunt, 2006,
p. 889).

A partir de este desarrollo se advierte con claridad que el Sistema
Privado de Pensiones (SPP), al sustentarse en la légica de
capitalizacion individual y en relaciones contractuales privadas, se
distancia del modelo clasico de seguridad social, en tanto carece del
principio de solidaridad que le es inherente, ello no solo debilita su
caracter redistributivo, sino que también cuestiona su capacidad de
responder a las finalidades propias de la proteccion social, motivo pot
el cual, tanto la jurisprudencia constitucional como la doctrina
especializada coinciden en que el SPP, por su estructura individualista
y mercantilizada, no puede considerarse parte integrante de un
sistema de seguridad social orientado al bienestar comun y a la

garantia de derechos fundamentales.

2.3.2. Regulacién Constitucional de la seguridad social

A. Derecho universal y progresivo a la seguridad social

La primera mencion a la seguridad social se encuentra en el
articulo 10 de la Constitucion Politica del Peru, el cual establece:
“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”, de esta disposicion se desprende que la seguridad social
es un derecho reconocido a toda persona, con una doble finalidad:
brindar proteccion frente a las contingencias previstas por la ley y

contribuir a la mejora de la calidad de vida.

Cuando se califica como un derecho universal y progresivo, se

indica que su aplicacion es general, es decir, esta dirigida a todas
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las personas sin excepcion, por ser inherente a la condicion
humana, a su vez, la progresividad implica que el acceso efectivo
a este derecho puede producirse de forma gradual, en funcién de
la capacidad econdmica del Estado, lo que en palabras de
Gonzales & Paitan, (2017) se relaciona con la formulacion y
mejora de las politicas publicas, las cuales deben atender a las
posibilidades del erario nacional, es decir, el presupuesto publico
del Estado, conforme a lo establecido en la undécima disposicidon

final y transitoria de la Constitucién vigente.

En este sentido, puede apreciarse que la seguridad social no solo
es reconocida como un derecho fundamental, sino que adquiere
una dimension universal y progresiva que compromete
activamente al Estado en su realizacion, la universalidad
garantiza su titularidad a toda persona por el solo hecho de serlo,
mientras que la progresividad impone al Estado la obligaciéon de
adoptar medidas concretas, graduales y sostenibles que amplien
su cobertura y eficacia, asi las cosas, la regulacién constitucional
no deja margen a una concepcion pasiva del derecho a la
seguridad social, sino que exige la implementacién de politicas
publicas orientadas a superar desigualdades y responder a las

necesidades sociales.

La trayectoria normativa del pais confirma que los principios de
universalidad y progresividad han orientado la expansion
progresiva del derecho a la seguridad social, inicialmente, en
1850, la seguridad social se limitaba unicamente a los
funcionarios publicos; posteriormente, en 1936, se extendié a los
trabajadores particulares (obreros), en 1962, a los empleados,
1987, la proteccion se amplid incluso a personas que no
realizaban una actividad laboral remunerada, como las amas de
casa, para finalmente, en 2011, incluir a quienes nunca realizaron
aportes, como ocurre con el caso del programa Pension 65
(Abanto, 2014).
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Lo anterior demuestra que el desarrollo del sistema previsional en
el Per0 no ha sido estatico, sino que ha respondido
progresivamente a las demandas sociales, ampliando su
cobertura hacia grupos histéricamente excluidos, lo que confirma
que los principios de universalidad y progresividad han tenido una

aplicacion efectiva.

B. El libre acceso a prestaciones de salud y pensiones

La Constitucion en su Articulo 11 sefiala 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”.

Abanto & Paitan (2019) plantean con respecto al desarrollo de
esta disposicion, que la misma permite que tanto las prestaciones
de salud como las pensiones puedan ser brindadas por entidades
publicas, privadas o mixtas, lo que posibilitd la creacién del
Sistema Privado de Pensiones (SPP) y dio lugar a la actual
coexistencia de sistemas publico y privado en materia previsional,
siendo que en los casos en que la administracion esté a cargo de
entidades privadas, el Estado tiene la obligacion de supervisar su
adecuado funcionamiento, asi como también de fiscalizar el
marco normativo, ya que es el responsable de la estructura legal
de estos sistemas, funcion que ejerce a través de las

superintendencias.

Respecto del segundo parrafo constitucional explican que con ello
se busca dar rango constitucional a la facultad del Estado de
establecer, mediante ley, qué entidad sera la responsable de
dirigir el sistema previsional, ello en razén del problema que surgio
a inicios de los anos 90, en donde cada entidad con servidores

publicos incluidos en el régimen del Decreto Ley N.° 20530
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decidia sobre los derechos de sus beneficiarios, lo que generaba
mas de 600 criterios distintos, incluso frente a casos similares, y
ocasionaba reconocimientos indebidos que afectaban al Tesoro

Publico.

A razon de ello, en 1996 y 1997, a través del Decreto Legislativo
N.°817 y la Ley N.° 26835, se intento centralizar la administracion
del régimen en la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP)
como unica entidad competente; sin embargo, el Tribunal
Constitucional limité el alcance de estas normas, por ello, se
considerd necesario respaldar constitucionalmente la posibilidad
de que, por ley, se determine la entidad rectora, y aunque la Ley
N.° 28449 designod al Ministerio de Economia y Finanzas como
administrador del régimen estatal, no se pronuncié sobre los
demas regimenes publicos, dejando abierta la posibilidad de una

futura regulacion.

Este marco normativo reafirma el rol activo del Estado en
garantizar el acceso libre y efectivo a prestaciones de salud y
pensiones, incluso cuando estas son administradas por entidades
privadas, teniendo incluso la facultad para determinar la entidad
rectora del sistema previsional, buscando asi una gestion
coherente y uniforme, evitando distorsiones administrativas que
afecten la equidad y sostenibilidad del sistema, cumpliendo con

su deber de proteger el derecho a la seguridad social.

C. Laintangibilidad de los fondos y reservas previsionales

El articulo 12 de la Constitucion de manera taxativa indica: “Los
fondos y las reservas de la seguridad social son intangibles. Los
recursos se aplican en la forma y bajo la responsabilidad que

senala la ley”

Tal como indica Abanto (2014), en principio es menester aclarar

que los fondos constituyen los ingresos destinados a cubrir las
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prestaciones, mientras que las reservas son recursos acumulados
para enfrentar posibles emergencias financieras, por
consiguiente, el objetivo principal de esta regulacién es evitar el
uso indebido de los recursos de la seguridad social para fines
distintos a la atencion de las prestaciones de salud y pensiones,
como ocurrid durante los afios 80, cuando el Estado utilizé los
fondos previsionales para financiar el déficit fiscal y ejecutar obras

publicas, ademas de un manejo irregular de dichas instituciones

Esta disposicién constitucional refuerza la idea de que los fondos
y reservas de la seguridad social no solo deben ser administrados
con eficiencia, sino también con responsabilidad garantizando
que dichos recursos no puedan ser desviados hacia fines ajenos
a su naturaleza previsional, resguardando asi la sostenibilidad del

sistema y los derechos adquiridos por los asegurados.

La Constitucién Politica del Perd ademas reconoce la incorporacion
directa de los tratados internacionales en el derecho interno, el
articulo 55 establece que los tratados celebrados por el Estado y que
se encuentren en vigor forman parte del ordenamiento juridico
nacional, lo cual incluye instrumentos internacionales como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de

1966, y el Convenio 102 de la OIT, entre otros.

Asimismo, el articulo 3 de la Carta Magna consagra el principio de
numerus apertus en materia de derechos fundamentales, al disponer
que la enumeracién contenida en dicho capitulo no excluye otros
derechos que también estén garantizados por la Constitucion, ni
aquellos de naturaleza analoga que se fundamenten en la dignidad
humana o en los principios del Estado democratico, la soberania

popular y la forma republicana de gobierno.
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Esta disposicion permite reconocer derechos implicitos, entre ellos el
derecho a la seguridad social, al cual se le otorga asi un rango
constitucional, en esa misma linea, la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria establece que los derechos y libertades reconocidos por la
Constitucion deben ser interpretados conforme a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y a los tratados y acuerdos
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Peru,
reforzando con ello el caracter vinculante de los estandares

internacionales en la materia.

Lo expuesto permite afirmar que el marco constitucional peruano no
solo reconoce expresamente el derecho a la seguridad social, sino
que también habilita su fortalecimiento mediante la integracion directa
de los tratados internacionales al ordenamiento juridico interno,
reforzando la exigibilidad y el alcance de los derechos fundamentales,
lo que exige una interpretacion orientada a su plena protecciéon y

desarrollo progresivo.

A través de diversos pronunciamientos, el Tribunal Constitucional ha
reconocido a la seguridad social como garantia institucional, a partir
de su caracter imprescindible para la proteccién de principios y

derechos fundamentales.

Tabla 6

Fundamentos del Tribunal Constitucional sobre la naturaleza
institucional de la seguridad social

Expediente Fundamento Criterio para su
reconocimiento como
Garantia Institucional
Sistema institucionalizado
que brinda prestaciones
personalizadas, orientado
a la prevencién de riesgos
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Expediente Fundamento Criterio para su
reconocimiento como
Garantia Institucional

N.° 0011-2002-Al/T 14 y a la redistribucion de
recursos, con el objetivo
de contribuir al bienestary
proyecto de vida de la
sociedad.
La relacion entre la
seguridad social y el
principio de dignidad

N.° 0050-2004-Al/TC manifestado a través de
y acumulados 54 un . sistema
institucionalizado,
esencial para la
proteccion de  varios
principios

constitucionales.

la seguridad social es un

sistema institucionalizado,

esencial para la
N.° 01417-2005-PA/T 54 proteccion y promocién de

diversos  principios y

derechos fundamentales.

Nota: Elaboracion propia

Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional permiten afirmar
que la seguridad social no solo constituye un derecho fundamental,
sino también una garantia institucional, en tanto forma parte de un
entramado estructural esencial para la vigencia efectiva del Estado
social y democratico de derecho, en la medida que su reconocimiento
como sistema institucionalizado refleja su caracter funcional,
orientado a la prevencion de riesgos, la redistribucion de recursos y la
proteccion de la dignidad humana, puesto que la seguridad social
actua como un mecanismo indispensable para la realizacién de otros
principios y derechos constitucionales, lo que refuerza la obligacién
del Estado de preservar, consolidar y desarrollar este sistema de

manera continua y progresiva.
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Profundizando en la naturaleza de esta proteccion Schmitt (1982), al
referirse a la garantia institucional, sostiene que esta no constituye un
derecho fundamental en sentido auténtico, pero implica una
proteccion constitucional frente a su eventual supresion por parte del
legislador, en este sentido, lo caracteristico de la garantia institucional
no radica en su naturaleza juridica como derecho subjetivo, sino en

su funcién protectora dentro del orden constitucional.

Esta concepcidon ha sido recogida por el Tribunal Constitucional del
Peru en el Expediente N.° 0050-2004-Al/TC y acumulados, de fecha
3 de junio de 2025, fundamento 54, en el cual se establece que
considerar a la seguridad social como una garantia institucional
implica reconocer que se encuentra protegida frente a reformas
legislativas o incluso constitucionales que pretendan desnaturalizarla

o eliminar su contenido esencial.

En tal sentido, la seguridad social trasciende la esfera de los derechos
subjetivos individuales para erigirse en una institucion estructural del
Estado constitucional, cuyo contenido debe mantenerse intacto, frente
a reformas que, bajo pretexto de modernizacion o sostenibilidad,
pudieran vaciar de eficacia la proteccion previsional y, con ello,

desconocer su funcion redistributiva y la tutela que brinda.

Principios sobre los que se construye la seguridad social

Arévalo (2023) define los principios como conceptos de naturaleza
general que inspiran y orientan la creacion, interpretacidn y aplicacion
de las normas, cumpliendo de esta manera una triple funcion: a)
informativa, ya que inspiran al legislador al momento de elaborar las
normas juridicas; b) normativa, al actuar como fuente supletoria ante
un vacio o deficiencia; e c) interpretativa, al servir como criterio

orientador para quien interpreta.
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Abanto & Paitan (2019) respecto de la seguridad social, identifican
determinados principios como los pilares fundamentales: i) principio
de solidaridad, ii) principio de universalidad, iii) principio de
integralidad; no obstante, se han desarrollado otros, tanto en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional como por la del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

A. Principio de solidaridad

La solidaridad implica la participacién de toda la poblacion en el
financiamiento del sistema de seguridad social, ya sea de forma
directa o indirecta, segun sus posibilidades economicas, lo
esencial es que las personas contribuyen y reciben proteccion por
el solo hecho de formar parte del sistema, sin necesidad de una
garantia contractual individual, reflejando asi la prioridad del
interés colectivo sobre el individual, que constituye un elemento
fundamental para que la seguridad social sea reconocida como
un verdadero mecanismo de proteccion social (Gonzales &
Paitan, 2019).

Destacando con ello una caracteristica imprescindible para hablar
de un mecanismo auténtico de proteccion, asi, la solidaridad, se
constituye como una herramienta tendiente a lograr mejores
condiciones de vida a nivel de toda la sociedad, dejando de lado

el individualismo.

A partir de ello, Campos (2010) sostiene que la solidaridad debe
entenderse como un deber social que conlleva la responsabilidad
colectiva de brindar apoyo mutuo entre los miembros de la
sociedad, y se expresa mediante la transferencia de recursos
desde quienes tienen mayores ingresos hacia quienes se
encuentran en situacién de vulnerabilidad o perciben ingresos

mas bajos, promoviendo asi mayor equidad.
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Sobre la base de esa concepcidén de solidaridad Gonzales &
Paitan (2019) explican que se manifiesta a través de dos
mecanismos: el primero es la solidaridad intergeneracional, en el
que los aportes de los trabajadores activos financian las
pensiones de los jubilados actuales, produciéndose un recambio
generacional, el cual se vio afectado en los afios noventa, cuando
el numero de trabajadores por pensionista cay6 abruptamente: de
14 en 1990 a 9 en 1991, producto de los despidos masivos
derivados del programa de ajuste econoémico del gobierno, razén
por la cual la sostenibilidad del sistema se debilitd y aunado a ello
el mal manejo administrativo y financiero, el crecimiento del
trabajo informal propiciaron la implementacion del Sistema
Privado de Pensiones (SPP).

El segundo mecanismo es la solidaridad intrageneracional o
intrinseca, que se basa en que todos los asegurados aportan un
mismo porcentaje de su sueldo a un fondo comun que financia el
pago de pensiones, aunque el porcentaje de aporte es uniforme,
el monto que aporta cada persona depende de sus ingresos;
razon por la que se establece un tope a las pensiones mas altas,
lo que permite destinar parte del excedente generado por quienes
aportaron mas a garantizar una pension minima para aquellos que
contribuyeron con montos menores, buscando equilibrar las
diferencias econdémicas entre los asegurados y asegurar que
todos puedan cubrir, al menos, sus necesidades basicas (2019,
pp. 90-92).

De este modo, la doctrina evidencia que la solidaridad confiere al
sistema previsional su caracter redistributivo a través de la
modalidad intergeneracional; mientras que, la con la
intrageneracional busca corregir las desigualdades que se

pudiese generar en aquellos importes elevados, respecto de los



64

pertenecientes a una remuneracion inferior y con ello asegurar

condiciones minimas para todos los beneficiarios.

La misma idea ha sido recogida a nivel jurisprudencial, respecto
de este principio, el Tribunal Constitucional peruano, en la
sentencia recaida en el Expediente N.° 00050-2004-Al/TC y
acumulados, de fecha 3 de junio de 2025, en su fundamento 107-
108 senala:

Este principio, derivado directamente de la clausula de
Estado social y democratico de derecho prevista en el
articulo 43 de la Constitucion, implica el compromiso
directo de cada persona con los fines sociales del Estado,
de manera tal que a nadie resulte ajena la vocacién por
priorizar las nuevas medidas pensionarias que eleven la
calidad de vida de la mayoria de los pensionistas, asi como
la de acabar los privilegios pensionarios que contravengan
un orden constitucional solidario.

De igual forma, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 2945-
2003-AA/TC, de fecha 20 de abril de 2004, en su fundamento 16

el mismo colegiado sostuvo:

La solidaridad implica la creacion de un nexo ético y comun
que vincula a quienes integran una sociedad politica.
Expresa una orientacion normativa dirigida a la exaltacion
de los sentimientos que impulsan a los hombres a
prestarse ayuda mutua, haciéndoles sentir que la sociedad
no es algo externo sino consustancial”

En ese sentido, el Tribunal Constitucional obliga a disefar
politicas pensionarias que favorezcan a los grupos mas
vulnerables y asegura que cada reforma preserve el caracter
redistributivo del sistema, reafirmando que la sostenibilidad
financiera y la justicia social son exigencias complementarias, no
opciones alternativas, y que cualquier medida que socave esa

|6gica solidaria contraviene directamente la Constitucion.



65

B. Principio de universalidad

Este principio esta reconocido expresamente en el articulo 10 de
la Constitucion Politica del Peru, el cual establece que 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, lo que
se complementa con la Segunda Disposicion Final, que refuerza
la obligacién estatal de asegurar el pago oportuno y el reajuste
periddico de las pensiones administradas, en funcion de las
previsiones presupuestarias asignadas y las posibilidades de la

economia nacional.

Sobre esa base normativa Gonzales & Paitan (2017), citando a
Grzetich Long (1998), senalan que el principio de universalidad
presenta una doble dimension: una subjetiva, referida a la
proteccion integral de todos los individuos, y una objetiva,
relacionada con la cobertura de todas las contingencias que

puedan surgir a lo largo de la vida.

En esa misma linea, citando a Grzetich Long (1998) y Durand
(1991), afirman:

“Todos los individuos, sin distincion, deben ser protegidos
por el sistema de seguridad social frente a cualquier tipo de
contingencia que se pueda presentar. Ninguna persona
debera ser excluida de la proteccién de la seguridad social,
y debe otorgarse proteccion a todas las contingencias que
se presenten a lo largo de sus vidas, incluso las que no han

sido previstas” (p.31).

En tal virtud, este principio reconoce un caracter amplio de

proteccion frente al surgimiento de cualquier contingencia, incluso
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cuando no haya sido prevista, a fin de garantizar la tutela en
situaciones de vulnerabilidad y salvaguardar el bienestar de la

persona

Siguiendo ese enfoque, Abanto (2014) explica que este principio
exige que todas las personas, sin excepcion, sean incorporadas
al sistema de seguridad social, inclusion que abarca no solo a los
trabajadores dependientes o independientes, sino también a sus
derechohabientes, empleadores y personas desempleadas,
independientemente de que hayan realizado o no aportes previos,
requiriéndose para su plena materializacion la disponibilidad de
recursos financieros que sustenten su implementacion progresiva,

lo que explica su caracter gradual.

También indica que la historia del sistema peruano da cuenta de
como este principio se ha ido aplicando de manera paulatina,
evidenciando una tendencia a la inclusion: en 1850, los beneficios
de seguridad social estaban restringidos a los funcionarios
publicos, conforme a la Ley General de Jubilacidon, Cesantia y
Montepio; posteriormente, en 1936, la Ley N.° 8433 ampli6 dicha
cobertura a los obreros; en 1962, la Ley N.° 13724 incluy6 a los
empleados; en 1987, mediante la Ley N.° 24705, se incorporo al
Sistema Nacional de Pensiones a las amas de casa; luego, en
2009, se promulgé la Ley del Aseguramiento Universal en Salud
(Ley N.° 29344); y, en 2011 se cred el programa “Pension 657,
como régimen no contributivo destinado a personas en situacion

de pobreza extrema.

. Principio de integralidad

Este principio indica que todas las contingencias que pueden
presentarse a lo largo de la vida de una persona deben estar
cubiertas por el sistema de seguridad social, en ese sentido, se

establece que las prestaciones, deben tener tres caracteristicas
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esenciales: eficientes, oportunas y completas, es decir, deben
brindarse de manera integral, con la finalidad de remediar
adecuadamente el dano generado en situaciones como
enfermedades, accidentes, maternidad, desempleo, invalidez,
vejez y muerte; sin embargo, en el caso peruano, esta proteccion
aun es limitada: no se contempla la cobertura por desempleo
(Gonzales & Paitan, 2017).

Desde ese punto de vista, todas y cada una de las contingencias
que puedan surgir a lo largo de la vida merecen atencion por parte
de la seguridad social, debido a que constituyen la causa de un
estado de necesidad que se va a generar; sin embargo, si esto es
asi, entonces es preciso preguntarse a qué se debe la cobertura

limitada que actualmente existe para el caso peruano.

Esta respuesta la encontramos en Abanto (2014) quien advierte
que, aunque la cobertura de todas las contingencias constituye un
ideal que persigue la seguridad social, en la practica este objetivo
resulta dificil de alcanzar en paises con recursos limitados,
situacion que se vincula directamente con el principio de

sostenibilidad financiera.

Este principio en palabras de Montoya (2008) implica que la
autorizacion para captar ingresos y ejecutar gastos debe
realizarse de manera responsable, garantizando que dichos actos
estén orientados al cumplimiento de los fines del Estado y al
bienestar comun, evitando poner en riesgo el equilibrio de las
finanzas publicas, de ahi que, las modificaciones que se
introduzcan en los regimenes pensionarios actuales, asi como los
nuevos regimenes que se establezcan en el futuro, deben regirse
por criterios de sostenibilidad financiera, conforme a lo dispuesto
en la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion

que se encuentra respaldada por el numeral 1 del articulo 2 del
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Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

sin embargo, también hay que tener en cuenta que, si bien la

pension debe considerar la disponibilidad de recursos financieros,

ello no significa que la escasez de recursos justifique la inaccién

del Estado, sino que sus decisiones deben ser coherentes con los

principios propios de un Estado Social y Democratico de Derecho

y de una Economia Social de Mercado; en atencion a ello, la

sostenibilidad financiera no debe leerse como una clausula de

restriccion, sino como un criterio de viabilidad que obliga al Estado

a planificar expansiones responsables y escalonadas.

Tabla 7

Principios de la seguridad social reconocidos en la doctrina

Principio Contenido
Participacion de toda la poblacion en el
financiamiento: intergeneracional (los
trabajadores activos financian lo que
corresponde a los pensionistas) e
Solidaridad intrageneracional (los asegurados aportan un

mismo porcentaje de su sueldo a un fondo
comun, permitiendo equilibrar las diferencias
econdémicas).

Universalidad

Garantiza proteccion a las personas vy
cobertura de todas las contingencias
(dimension subjetiva y objetiva
respectivamente).

Integralidad

Todas las contingencias deben ser cubiertas
por la seguridad social cumpliendo tres
caracteristicas: eficientes, oportunas vy
completas, para remediar adecuadamente el
dano generado.

Nota: Elaboracion propia
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D. Principio de progresividad

En palabras de Montoya (2008), la progresividad implica para el
legislador la prohibicion de adoptar medidas que representen un
retroceso en el goce de los derechos, pues debe procurarse un
avance en su realizacion, considerando el contexto y asegurando

el aprovechamiento maximo de los recursos disponibles.

Este principio en el ambito pensionario ha sido abordado por el
Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente

N.° 00050-2004-Al/TC y acumulados con la siguiente redaccion:

El principio de progresividad reconocido en la Observancia
N° 3 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales implica que, dentro de las diversas opciones que
el legislador tiene para regular el ejercicio de dichos
derechos, (...) los poderes politicos tienen en principio
vedado elegir supuestos de reglamentacion irrazonable vy,
ademas elegir supuestos de reglamentacion que importen
un retroceso en la situacion de goce de los derechos
econdmicos, sociales, culturales vigentes (ABRAMOVICH,
Victor y Christian COURTIS. Los derechos sociales como
derechos exigibles. Madrid, Trotta, 2002. p. 97).

En la misma, respecto de lo concerniente a la relacién entre
derecho y contenido esencial para configurar la progresividad de
la pension sostuvo:

Cuando se hace referencia a la definicidn progresiva por el
Legislador, este Colegiado alude al concepto de
progresividad, que constituye un reconocimiento al hecho
de que la plena efectividad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales -entre los que se encuentra el derecho
a la pension- en general no puede lograrse en un breve
periodo. Y es de esa forma como ha sido interpretado el
articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos economi-

cos, sociales y culturales -entre los que se encuentra el
derecho a la pension- en general no puede lograrse en un
breve periodo. Y es de esa forma como ha sido interpretado
el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales -ratificado por el Peru el
28 de abril de 1978-, que sefala que: "Cada uno de los
Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
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adoptar medidas, tanto por separado como mediante la
asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de
que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos" (Fundamento 87).

El Tribunal Constitucional reafirma que la progresividad opera
como un mandato de mejora continua: el legislador puede regular
gradualmente el derecho a la pension, pero jamas retroceder ni
adoptar medidas irrazonables que reduzcan su nivel de

proteccion.

Por su parte la CIDH también ha abordado lo concerniente a este
principio, en el caso “Cinco Pensionistas” Vs. Peru de fecha 28 de
febrero de 2003 (pp.20-27) en el que cinco exfuncionarios de la
SBS, que, tras mas de 20 afos de servicio en la administracion
publica, cesaron entre 1975 y 1990 y optaron por mantenerse en
el régimen del Decreto Ley N.° 20530 que les garantizaba
pensiones niveladas conforme a las remuneraciones de los
trabajadores en actividad; sin embargo, en 1992 sus pensiones

fueron reducidas sin previo aviso en aproximadamente un 78 %.

En este contexto indicd lo siguiente:

Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una
dimension tanto individual como colectiva. Su desarrollo
progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio de este
Tribunal, en funcion de la creciente cobertura de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en general, y
del derecho a la seguridad social y a la pension en
particular, sobre el conjunto de la poblacién, teniendo
presentes los imperativos de la equidad social, y no en
funcién de las circunstancias de un muy limitado grupo de
pensionistas no necesariamente representativos de la
situacion general prevaleciente. Es evidente que esto
ultimo es lo que ocurre en el presente caso y por ello la
Corte considera procedente desestimar la solicitud de
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pronunciamiento sobre el desarrollo progresivo de los
derechos economicos, sociales y culturales en el Peru, en
el marco de este caso (Considerando 147).

De otro lado el Juez Sergio Garcia Ramirez en su voto
concurrente precisa en cuanto a la jerarquia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales “no tienen menor rango que los
civiles y politicos. En rigor, ambas categorias se complementan
mutuamente y constituyen, en su conjunto, el “estatuto basico” del

ser humano en la hora actual” (p.3).

Asimismo, en relacion con la progresividad de dichos derechos,

preciso:

la Corte dejé dicho en la sentencia a la que corresponde
este voto que la progresividad de los derechos de
referencia --un tema ampliamente debatido-- se debe medir
‘en funcién de la creciente cobertura de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en general, y del derecho
a la seguridad social y a la pensién, en particular, sobre el
conjunto de la poblacién, teniendo presentes los
imperativos de la equidad social”. Con sustento en esa
ponderacion el Tribunal apreciara el cumplimiento del
deber estatal y la existencia del derecho individual, y podra
resolver el litigio especifico que tenga a la vista. Al
considerar que el presente caso no sustentaria
adecuadamente una ponderaciéon de este caracter, habida
cuenta de sus peculiaridades, el tribunal puso de
manifiesto, no obstante, el vinculo entre el movimiento
progresivo de los derechos mencionados, por una parte, y
la proyeccion que éste tiene “sobre el conjunto de la
poblacion” y el ingrediente de “equidad social” que debe
caracterizar a esa progresividad, por la otra (pp.3-4).

Este fallo interamericano refuerza que la progresividad
pensionaria debe evaluarse con una mirada estructural: no basta
reparar a un grupo reducido de afectados, sino acreditar avances
sostenidos y equitativos en la cobertura del derecho a la pension

para toda la poblacion.
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E. Principio de configuracion de ley

La libertad de configuracion legislativa permite al Poder
Legislativo sustituir normas antiguas por nuevas leyes, en la
medida en que resulta imprescindible adaptar el ordenamiento
juridico a las nuevas exigencias sociales, culturales, politicas y
econdmicas, reconociendo la necesidad de actualizar el derecho
en funcién del interés publico y del contexto cambiante de la
sociedad, lo que facilita al legislador el desarrollo evolutivo del

ordenamiento juridico (Silva & Villeda, 2011).

Al respecto el Tribunal Constitucional peruano en la sentencia
recaida en el Expediente N.° 01417-2005-PA/TC, de fecha 8 de
julio de 2005, describe al principio en mencidén de la siguiente

manera:

Es el legislador el llamado a definir la politica social del
Estado social y democratico de derecho. En tal sentido, éste
goza de una amplia reserva legal como instrumento de la
formacion de la voluntad politica en materia social. Sin
embargo, dicha capacidad configuradora se encuentra
limitada por el contenido esencial de los derechos
fundamentales, de manera tal que la voluntad politica
expresada en la ley debe desenvolverse dentro de las
fronteras juridicas de los derechos, principios y valores
constitucionales (Fund.12)

Esta libertad de configuracion legislativa habilita al Congreso a
modernizar el ordenamiento conforme a nuevas demandas

sociales; no obstante, esa flexibilidad no es absoluta, el Tribunal
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Constitucional recuerda que las reformas deben mantenerse
dentro del perimetro trazado por los derechos fundamentales y los
valores constitucionales evitando que la voluntad politica se
traduzca en recortes o desnaturalizaciones de garantias ya

reconocidas

Principio de equilibrio presupuestal

En materia pensionaria, el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el Expediente N.° 00050-2004-Al/TC y acumulados se

ha referido al mismo en los términos siguientes.

Constitucionalmente se ha previsto, como parte del articulo
78, que todo presupuesto del Estado debe contar con un
equilibrio financiero que permita que la progresividad antes
enunciada sea real y no ficticia, respecto a un grupo
limitado de personas, como ocurre con los beneficiarios del
régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530. Por ello,
cuando en el articulo 87 de la Carta Magna se prescribe
que se fomenta y garantiza el ahorro, se esta
condicionando incluso la actividad del propio Estado,
puesto que no se trata de un ahorro simplemente particular,
segun un analisis microecondmico, sino también de uno
que, a través de los instrumentos macroeconémicos,
redunde en el presupuesto publico.

(...)

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 financiera (...)”
(Fundamento 50).

Estableciendo de manera concreta que cualquier reforma en el
ambito previsional unicamente sera posible si es que la misma
tiene viabilidad financiera, pues el sistema de pensiones no puede
sustentarse sobre medidas que comprometan su equilibrio
econdmico; caso contrario solo estariamos frente a un ideal
esperado, vale decir una mera expectativa carente de

materializacion.
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Respecto de ello, también se tiene la sentencia recaida en el
Expediente N.° 00016-2020-PI/TC, de fecha 4 de febrero de 2021
en la que precisando lo que implica la sostenibilidad financiera,

senalando:

La sostenibilidad estéa referida a la viabilidad financiera en
el largo plazo de las medidas de asignaciéon de recursos,
es decir, a la existencia de fuentes de financiamiento que
garanticen el cumplimiento de compromisos de gasto
presentes y futuros. La Constitucion prevé que, tratandose
de la introduccion de modificaciones a los regimenes
pensionarios, resulta necesario que se rijan por el criterio
de sostenibilidad financiera. En ningun caso puede verse
afectado el pago de las pensiones (Fundamento 12).

Asi, cualquier reforma pensionaria responsable debe equilibrar la
dignidad de los beneficiarios actuales con la estabilidad
macroecondmica, asegurando que los recursos se asignen de
manera tal que las pensiones no comprometan la solvencia del

sistema en el largo plazo.

G. Principio derecho de dignidad humana

La dignidad de la persona, reconocida en el primer articulo de la
Constitucion, constituye la base para la existencia y proteccién de
los derechos fundamentales, incluyendo los de contenido
economico razon por la cual se le considera un “presupuesto
ontoldgico” que exige el respeto a toda persona por el solo hecho
de ser humana y debe orientar siempre la actuacion de todo
Estado Constitucional y Democratico de Derecho®, en el cual
dicha dignidad se configura como un “minimum” inalienable que

todo ordenamiento debe respetar, defender y promover*

3Segun la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0010-2002-Al/TC (Tribunal
Constitucional,2002, fundamento 217)

4Segun la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0010-2002-Al/TC.
(Tribunal Constitucional,2002, fundamento 161)
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En esa medida la persona no puede ser instrumento para alcanzar
una economia estable si no, por el contrario, debe ser la que
impulse la busqueda de un objetivo mas alto para el Estado y la

sociedad: La consolidacion de la dignidad del hombre®.

En el ambito previsional, en la sentencia recaida en el Expediente
N.° 00050-2004-Al/TC y acumulados, de fecha 3 de junio de 2005
en el fundamento 45 el Tribunal Constitucional peruano, ha
establecido que para cualquier decision que se adopte en materia
de seguridad social, se debe tener en cuenta los principios
fundamentales que inspiran la interpretacion de los derechos
fundamentales de la Constitucidén y la escrupulosa ponderacion
de la capacidad econdmica al resolverse casos de reformas
previsionales, de este modo, teniendo en cuenta el articulo 1 de
la Constitucion se reconociéo como soporte de la seguridad social

el principio derecho de dignidad humana respecto de la pension.

Este pronunciamiento reafirma que la dignidad humana es el
parametro rector de toda reforma previsional: cualquier ajuste al
sistema debe evaluarse no solo en términos de viabilidad
financiera, sino también de su impacto real sobre los derechos
fundamentales, con lo que el Tribunal condiciona la legitimidad
de las politicas de seguridad social a una doble exigencia: respeto
a los principios constitucionales y rigurosa ponderacion de la
capacidad econdmica, evitando que la sostenibilidad se logre a

costa de la proteccion minima que la dignidad exige.

En coherencia con esta premisa, la propia sentencia antes
referida precis6 ademas que, reconoce como soporte de la
seguridad social el principio derecho de dignidad humana en los

siguientes términos:

5Segun la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0008-2003-Al/TC (Tribunal
Constitucional,2003, fundamento 14)



76

(...) La seguridad social y el derecho a la pension son
elementos esenciales que configuran el minimo existencial
necesario para garantizar una vida una vida no sélo plena
en su faz formal o existencial, sino también en su
dimensién sustancial o material; o, en otras palabras, para
garantizar una vida digna. Por tal razén, una pension
constitucionalmente protegida solo sera aquella que se
sustente en el principio de dignidad de la persona humana.
De tal forma, pues, se infiere la existencia de un derecho a
la dignidad pensionaria (fundamento 46).

En mérito a ello es que se eleva la pension a la categoria de
garantia indispensable para una existencia digna, lo que impone
al Estado la obligacion de asegurar montos suficientes y ajustes
periddicos que mantengan su poder adquisitivo, no se trata solo
de evitar reducciones arbitrarias, sino de adoptar medidas que,
progresivamente, hagan efectiva la dignidad pensionaria, de
modo que el beneficio cubra las necesidades basicas y permita la

participacion plena de la persona en la sociedad.

H. Principio de igualdad

Este principio, ademas de ser un derecho fundamental
consagrado en el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucién,
constituye un criterio rector de la organizacion del Estado Social y
Democratico de Derecho, asi como de la actuacion de los poderes
publicos; no obstante, la igualdad no implica la prohibicion de todo
trato diferenciado, sino unicamente de aquel que carezca de

criterios objetivos y razonables que lo justifiquen®.

En cuanto a la seguridad social, el tribunal constitucional peruano,
en la sentencia recaida en el Expediente N.° 00050-2004-Al/TC y

®seglin la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en la sentencia N° 0048-2004-
PI/TC (Tribunal Constitucional,2004, fundamento 61)
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acumulados ha reconocido este principio como un soporte
fundamental respecto del derecho a la pension estableciendo una
doble dimension: una negativa o abstencionista, y otra positiva o
intervencionista por parte del legislador, estando la interpretacion
en concordancia con lo sefalado en el fundamento 11 de los
Expedientes N.° 001-2003-Al y N.° 003-2003-Al, asi como en el
fundamento 15 del Expediente N.° 0008-2003-Al, que expresa los

siguientes términos:

El principio de igualdad en el Estado Constitucional exige
del legislador una vinculacion negativa o abstencionista y
otra positiva o interventora. La vinculacion negativa esta
referida a la ya consolidada jurisprudencia de este
colegiado respecto de la exigencia de 'tratar igual a los que
son iguales' y 'distinto a los que son distintos', de forma tal
que la ley, como regla general, tenga una vocacion
necesaria por la generalidad y la abstraccién, quedando
proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del
legislador, pueda ser generador de factores
discriminatorios de cualquier indole. Sin embargo, enfocar
la interpretacion del derecho a la igualdad desde una faz
estrictamente liberal, supondria reducir la proteccidon
constitucional del principio de igualdad a un contenido
meramente formal, razon por la cual es deber de este
Colegiado, de los poderes publicos y de la colectividad en
general, dotar de sustancia al principio de igualdad
reconocido en la Constitucion. En tal sentido, debe
reconocerse también una vinculacion positiva del legislador
a los derechos fundamentales, de forma tal que la ley esté
llamada a revertir.

Las condiciones de igualdad, o lo que es lo mismo, a
reponer las condiciones de igualdad de las que la realidad
social pudiera estarse desvinculando, en desmedro de las
aspiraciones constitucionales".

(...)

Debe enfatizarse que el constituyente derivado goza de un
margen mas o menos amplio de discrecion para configurar
las nuevas posiciones subjetivas exigibles en materia de
seguridad social. No obstante, el respeto al principio de
igualdad se constituye como un limite a dicha competencia,
debido a su condicion de universalidad, propia del sistema
de seguridad social, conforme a lo sefialado por el articulo
10 de la Constitucion; asimismo, el constituyente debe
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respetar los principios de solidaridad y progresividad,
subyacentes en todo sistema de seguridad social que
provee un derecho a la pensién con equidad (Fundamento
47).

De ello se desprende que el Tribunal Constitucional convierte el
principio de igualdad en un filtro normativo doble: impide al
legislador crear distinciones arbitrarias en su dimension negativa
y lo obliga a disefiar medidas que corrijan desigualdades reales
en el acceso a las pensiones en su dimension positiva, con ello,
la igualdad deja de ser un mandato meramente formal y pasa a
operar como limite sustantivo frente a cualquier reforma

previsional.

I. Principio de equidad social

Este ha sido abordado por la CIDH en el caso N.° 12.670 sobre el
Cierre del Régimen 20530, resuelto el 27 de marzo de 2009, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos examiné varias
peticiones presentadas entre agosto y diciembre de 2005, en las
que se denuncio al Estado peruano por presuntas violaciones de
derechos humanos a raiz de la reforma constitucional del afo
2004 que modificé el régimen pensionario regulado por el Decreto
Ley N.° 20530, eliminando el derecho a recibir pensiones
niveladas conforme a las remuneraciones de los funcionarios en

actividad.

En consecuencia, con lo expuesto, la Comision se pronuncio
sobre el principio de equidad social, destacando su relevancia en
el disefio y sostenibilidad del sistema de seguridad social.

La Comision considera que mantener la estabilidad

financiera del Estado, asi como asegurar que todo régimen
de seguridad social se encuentre basado en principios de
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equidad, constituyen un interés social y, por lo tanto, fines
legitimos a ser perseguidos por el Estado en una sociedad
democratica. En particular, la Comisiéon estima que las
posibilidades reales de acceder a un sistema de seguridad
social en condiciones de igualdad se encuentran
relacionadas con el principio de progresividad que debe
regular toda accion estatal en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales” (Considerando 116).

Esto significa que los Estados pueden ajustar o eliminar
beneficios desproporcionados, siempre que tales cambios se
orienten a favorecer un reparto mas justo de los recursos y a
ampliar, o cuando menos preservar, la cobertura para el conjunto
de la poblacién, asi, la sostenibilidad deja de ser un argumento
para recortar derechos y se convierte en la condicidn que permite
garantizar, de manera progresiva, la efectividad del derecho a la

seguridad social para todos.

Tabla 8

Principios de la seguridad social desarrollados por el TC

Principio Contenido

Principio de progresividad Prohibe adoptar medidas que
impliquen retrocesos en el
ejercicio de los derechos
econdémicos, sociales y
culturales.

Permite adecuar el derecho al

Principio de configuracion contexto cambiante de Ia

de ley sociedad, teniendo como limite
el contenido esencial de los
derechos.

Garantiza que la progresividad
de los derechos no sea ficticia y

Principio de equilibrio que el gasto publico sea
presupuestal sostenible y orientado al bien
comun.

La seguridad social y el derecho
a la pension son
Principio derecho de manifestaciones concretas del
dignidad humana derecho a la dignidad humana,
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Principio Contenido
en tanto garantizan las
condiciones minimas materiales
para una vida digna
Exige al legislador tanto
abstenerse de generar tratos
Principio de igualdad discriminatorios como adoptar
medidas legales que reviertan
desigualdades sociales

Nota: Elaboracién propia

Tabla 9

Principios de la seguridad social abordados por la CIDH

Principio Contenido
La progresividad de la seguridad
Principio de Progresividad social se mide sobre el conjunto

de la poblacion, teniendo en

cuenta la equidad social

El sistema debe asegurar una
Principio de equidad social distribucion equitativa de los

beneficios, evitando privilegios

que perjudiquen al interés

general.

Nota: Elaboracion propia

2.4. DERECHO EN PENSIONES

2.4.1. Definicion de pensién

A diferencia del concepto de seguridad social, que admite diversas
definiciones, el de pensidén no suele abordarse de forma directa por
los autores, quienes generalmente se concentran en el estudio de sus
principales modalidades, como la jubilacion, la invalidez o la cesantia;
aun asi, en términos generales, podria decirse que es una suma
dineraria que busca sustituir los ingresos de una persona cuando se
presenta una situacion de necesidad, ya sea permanente o transitoria,
permitiéndole cubrir sus necesidades basicas, generalmente tiene

caracter vitalicio; sin embargo, existen casos en los que es temporal,
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como la cesantia por disponibilidad prevista en el Decreto Ley N.°
19846, Ley de Pensiones Militar-Policial (Abanto, 2014).

Con ello se establece una caracteristica esencial de la pensidon: su
funcién sustitutoria, la cual adquiere especial relevancia, pues la falta
de una remuneracion que en muchos casos constituye el unico medio
de sostenimiento hace que dicha prestacion resulte indispensable

para garantizar condiciones adecuadas de subsistencia.

Desde ese entendido, las pensiones no solo cumplen una funcién
sustitutiva del ingreso perdido, sino que también constituyen una
fuente de sustento segura frente a diversas contingencias,
convirtiendose en una herramienta clave para la prevencion y el alivio
de la pobreza, de tal manera que responde a una exigencia
constitucional: el respeto a la dignidad humana y la garantia del
mantenimiento o mejora de la calidad de vida de las personas; motivo
por el cual se la reconoce como un derecho fundamental,
estrechamente vinculado al principio de justicia social y a la proteccion
de los grupos mas vulnerables de la sociedad (Gonzales & Paitan,
2017).

Confirmando asi la importancia que tiene la seguridad social al estar
vinculada con la dignidad humana, la cual en nuestro ordenamiento
juridico constituye el fin supremo de la sociedad y del Estado, de tal
forma que representa un pilar fundamental que debe ser considerado
con especial relevancia en la configuracion e interpretacion de las

politicas publicas y del propio sistema juridico

Tal es asi que de acuerdo a lo establecido por Landa (2017), la
pensidon como derecho subjetivo, implica la posibilidad de exigir al
Estado o al ente privado que administra el fondo previsional una
prestacion economica destinada a cubrir las contingencias derivadas
del cese de la actividad laboral, de las cuales se tiene diversas

modalidades: por viudez, a favor del cényuge supérstite; por orfandad,



82

a favor de los hijos del fallecido; y, en ausencia de cényuge o
descendencia, pension a favor de los ascendientes, es decir, los

padres del titular que lo sobreviven.

Sostiene también que, en su dimensién institucional, la pension
constituye uno de los pilares del Estado social consagrado en el
articulo 43 de la Constitucion, el cual se sustenta en el principio de
solidaridad, circunstancia que implica la obligacién del Estado de
generar un marco legal e institucional que garantice su goce efectivo,
mediante el establecimiento de requisitos para el acceso a pensiones,
como la de viudez, el funcionamiento adecuado de las entidades

encargadas de administrar los fondos y otorgar las prestaciones.

En el Peru por mandato constitucional se han disefiado dos sistemas
previsionales: el sistema publico, administrado por la ONP vy
supervisado por el MEF y la Contraloria General de la Republica; vy el
sistema privado, compuesto por las AFP, bajo la supervision de la
SBS. Ambos deben operar bajo criterios de responsabilidad y

eficiencia en la gestion de los fondos previsionales.

Tabla 10

Alcances del derecho a la pensién

Pensién de jubilacidon
Como derecho Pension de viudez
subjetivo Pension de Orfandad

Pensioén a favor de ascendientes

DERECHO Obligacién del Estado para

ALA generar un marco legal de
PENSION  En su dimensién condiciones de acceso

institucional Obligacion del Estado de

generar un marco institucional

para las entidades

administradoras de los fondos.

Nota: Elaboracién propia
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2.4.2. Contenido esencial y constitucionalmente protegido del

derecho a la pensién

Abanto & Paitan (2019) explican que los derechos fundamentales no
son absolutos, ya que pueden estar sujetos a ciertos limites legales
que encuentran como barrera infranqueable al denominado contenido
esencial, el cual impide que cualquier regulacion legal afecte el nucleo

minimo del derecho en cuestion.

Precisamente, al respecto el Tribunal Constitucional peruano, en la
sentencia recaida en el Expediente N.° 00050-2004-Al/TC, de fecha
03 de junio de 2005, fundamentos 107 y 108, ha sehalado que, a partir
de una interpretacion sistematica de los articulos 10 y 11 de la
Constitucion, y considerando el principio de dignidad humana, asi
como la igualdad y la solidaridad, los derechos fundamentales a la
vida y el bienestar, se puede inferir que la Constitucién de 1993
reconoce el derecho fundamental a la pension, siendo su contenido
esencial se expresa en tres elementos: (i) el derecho de acceso a una
pension, (ii) el derecho a no ser arbitrariamente privado de ella, y (iii)

el derecho a una pensién minima vital.

Asimismo, el maximo intérprete reconoce que existen otros
componentes del derecho a la pension, los cuales se agrupan en
elementos no esenciales y adicionales; entre los primeros se
encuentran, por ejemplo, los aspectos relacionados con los reajustes
y topes; mientras que entre los adicionales figuran las pensiones de
sobrevivientes, que pueden ser revisados y regulados por el legislador

dentro de los margenes de su libre configuracion normativa.

Por su parte el contenido constitucionalmente protegido, siguiendo a
Abanto (2014) tiene que ver con su proteccion frente a una
vulneracion o amenaza inminente; por ello, el Derecho Constitucional

contempla procesos judiciales como el amparo, el habeas corpus y
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otros mecanismos que permiten acudir al Poder Judicial para exigir su
respeto y restablecimiento, unicamente cuando las pretensiones
surjan de una afectacién del contenido esencial, de modo que las
controversias relacionadas con derechos de naturaleza legal, aunque
guarden vinculacion con el derecho fundamental deben ser
canalizadas a través de las vias ordinarias, ya sean civil, penal o

laboral.

Sobre esta base, el Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia
recaida en el Expediente N.° 01417-2005-PA/TC, de fecha 8 de julio
de 2005, fundamento 37, ha precisado los supuestos que integran el
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pension,
delimitando asi los casos en los que procede su tutela mediante el

proceso de amparo.

Estos son los siguientes: (i) cuando, habiendo una persona cumplido
los requisitos legales para iniciar el periodo de aportes al Sistema
Nacional de Pensiones (SNP), se le deniega el acceso a la seguridad
social; (ii) cuando se rechaza el reconocimiento de una pensién de
cesantia, jubilacién o invalidez, pese a haber cumplido con los
requisitos exigidos, como edad o afios de aportacion; (iii) cuando la
pretension se refiere al monto especifico de la pension, siempre que
esté comprometido el derecho al minimo vital, establecido en S/
415,00 segun la Ley N.° 27617.

El cuarto supuesto esta referido a (iv) cuando se niega una pension
de sobrevivencia a pesar del cumplimiento de los requisitos legales; y
el quinto(v) cuando se vulnera el derecho a la igualdad por la falta de
criterios razonables, proporcionales y objetivos, generando un trato
diferenciado e injustificado entre personas en situacion juridica
idéntica o sustancialmente analoga respecto al acceso a las

prestaciones pensionarias.
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En suma, la doctrina y la jurisprudencia coinciden en que el derecho
a la pension posee un nucleo irreductible cuya proteccion opera como
limite infranqueable para el legislador, ello implica que cualquier
reforma previsional debe verificarse, primero, frente a este contenido
esencial y, segundo, ante los mecanismos de tutela judicial inmediata;
de lo contrario, las innovaciones normativas podrian prosperar en lo
formal, pero quedarian viciadas de inconstitucionalidad en lo

sustancial.

Regimenes pensionarios

Abanto & Paitan (2019), manifestaron que se habilita la coexistencia
de un régimen contributivo y otro de capitalizacion individual; el
primero correspondiente al SNP, a cargo de ONP; y el SPP,

administrado por las AFP.

El sistema de pensiones administrado por el Estado comprende
cuatro regimenes: a) el SNP, regulado por el Decreto Ley N.° 19990,
que incluye ademas regimenes especiales dirigidos a trabajadores
mineros, de construccién civil, amas de casa, entre otros; b) el
régimen de pensiones de los servidores y funcionarios publicos,
regulado por el Decreto Ley N.° 20530; c) el régimen especial de
pensiones militar-policial, establecido por el Decreto Ley N.° 19846; y
d) el régimen de pensiones del Servicio Diplomatico de la Republica,

regulado por el Decreto Legislativo N.° 894.

Asimismo, precisaron que en los ultimos afnos se han venido
implementando, de manera limitada y fiscalizada, regimenes de
pensiones no contributivas como el Programa Nacional de Asistencia
Solidaria "Pension 65", creado el 19 de octubre de 2011 mediante
Decreto Supremo N.° 081-2011-PCM, que brinda proteccién a
personas mayores de 65 afos en situacidon de extrema pobreza,

otorgandoles una pension mensual de S/ 125, de igual forma, la
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pensidn para personas con discapacidad severa fue implementada el
11 de agosto de 2015 mediante Decreto Supremo N.° 004-2015-
MIMP, con el objetivo de otorgar una pensién no contributiva de S/
150 mensuales a personas en situacion de pobreza que presenten

discapacidad severa, con el fin de mejorar su calidad de vida

Tabla 11
Regimenes del SNP

Regimenes Contributivos
SNP- Decreto Ley 19990 y regimenes especiales de los
trabajadores mineros, construccion civil, amas de casa, entre
otros
Régimen de pensiones de los servidores y funcionarios publicos
(Decreto Ley 20530)
El régimen especial de pensiones militar policial
(Decreto Ley 19846)
Regimenes no Contributivos
Pension 65
(Decreto Supremo N° 081-2011-PCM)
pension para persona con discapacidad severa
(Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP)
Nota: Elaboracion propia

Por otro lado, el régimen privado esta conformado por el Sistema
Privado de Pensiones (SPP), regulado por el Decreto Ley N.° 25897,
y administrado por entidades privadas bajo el sistema de
capitalizacion individual; ademas existe un régimen especial de
proteccion frente a riesgos laborales, como accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, representado por el Seguro
Complementario de Trabajo de Riesgo (SCTR), regulado por la Ley
N.° 26790, aunque en la practica se toma en cuenta principalmente al
SNP y al SPP (Gonzales & Paitan, 2017)

En razon a esta clasificacion la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente N.° 1776-2004-AA/TC, de fecha 26 de enero
de 2007, fundamento 20, precis6 que la eleccion entre ambos debe

realizarse al ingresar por primera vez al mercado laboral; si no se opta
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de forma expresa, la ley establece que se asignara automaticamente
al SPP, conforme al articulo 6 de su ley; anadiendo que el trabajador
puede trasladarse del SNP al SPP, pero no a la inversa, salvo en los

casos de libre desafiliacion permitidos por el Tribunal Constitucional.

Prestaciones pensionarias del SNP

Dentro del sistema Nacional de Pensiones, se reconocen por ley las
siguientes: Pension de jubilacion, de invalidez y de sobrevivientes,
siendo esta ultima una prestacion que se otorga a los familiares del
asegurado o pensionista fallecido, siempre que cumplan con los
requisitos establecidos por ley. Cabe recalcar que, los beneficios
derivados de esta se rigen por las normas del Derecho Previsional y

no por las del Derecho Civil sucesorio.

Esta pensidon se presenta en tres modalidades: viudez, orfandad y
ascendencia, a continuacion, se realiza un analisis breve de ellas,
centrando nuestra atencién en la pensién de viudez que es objeto de

la presente investigacion

A. Pension de orfandad

Se encuentra regulada por el DL 19990 que en su articulo 56
establece que, tienen derecho a esta pension los hijos del
pensionista fallecido, siempre que cumplan con alguno de los
siguientes supuestos: sean menores de 18 afos; mayores de 18
afios incapacitados para trabajar; o mayores de 18 afios que
continuen de forma ininterrumpida estudios de nivel basico o

superior de manera satisfactoria.

El monto que se asigna es de hasta el 50 % del porcentaje
correspondiente en el SNP a cada hijo con derecho a dicha

pensidn (sin que el total de pago pueda exceder al 100% de lo
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que corresponde a la misma), conforme a lo establecido en el
Expediente N.° 0050-2004-Al/TC, que elevd dicho porcentaje del
20 % al 50 %; lo correspondiente a cada uno en los casos en los
que concurre un beneficiario de pensién de viudez junto con hijos
con derecho a orfandad, al conyuge sobreviviente le corresponde
el 50 %, y el 50 % restante se distribuye en partes iguales entre

los hijos beneficiarios.

Sin embargo, con relacién a ese porcentaje hay algo que llama la
atencion respecto del supuesto de doble orfandad al que el DL
19990 lo sigue manteniendo con un porcentaje del 40%, esto
genera una evidente incongruencia, pues implica que un hijo
podria recibir una pension mayor si ha fallecido solo uno de sus

padres, en comparacion con otro que ha perdido a ambos.

Tabla 12
Pensién de orfandad en el DL 19990

Pensién de orfandad
Hijos menores de 18 anos
Hijos mayores de 18 afos incapacitados

Beneficiarios Hijos mayores de 18 afios que continuen
de forma ininterrumpida estudios de
nivel basico

Porcentaje Orfandad-50%

Doble orfandad 40%
Nota: Elaboracion propia

. Pension de ascendientes

El DL 19990 lo abarca en sus articulos 58 y 59 consignando que
esta corresponde al padre o madre del pensionista fallecido que
cumpla con los siguientes requisitos: ser invalido o tener al menos
60 afos en el caso del padre, o 55 afos en el caso de la madre;
depender econdmicamente del causante; no percibir rentas que
superen el monto de la pensién que le corresponderia; y, ademas,

que no existan beneficiarios de pension de viudez ni de orfandad,
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0 que, existiendo estos, quede un saldo disponible luego de

descontar las pensiones respectivas.

En cuanto al porcentaje, a cada ascendiente le corresponde el
20 % de la pension que percibia o hubiera podido percibir el
causante. Cabe precisar que, si el padre o madre del fallecido no
tenia derecho a la pension en el momento de su deceso, no podra
adquirirlo con posterioridad, aun cuando mas adelante no existan

viuda o hijos con derecho a pensioén (Abanto, 2014).

Tabla 13

Pension de ascendencia en el DL 19990

Pension de ascendientes

Beneficiarios Requisitos aplicados a ambos
beneficiarios
- Depender
economicamente del
El padre o la madre en causante
situaciéon de invalidez; caso - No percibir rentas que
contrario, el padre con 60 superen el monto de la
afos o mas o la madre con 55 pension que le
afos 0 mas corresponderia
- No existan
beneficiarios de
pensién de viudez ni
de orfandad

- Quede un saldo
disponible luego de

descontar las
pensiones de viudez o
de orfandad

Nota: Elaboracion propia

C. La pension de viudez

La literalidad del DL 19990 correspondiente al SNP en su articulo
53 detalla:

Tiene derecho a pensién la conyuge o integrante
sobreviviente de la unién de hecho del asegurado o
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pensionista fallecido, y el cdnyuge o integrante de la unién
de hecho invalido o mayor de sesenta anos de la
asegurada o pensionista fallecida que haya estado a cargo
de ésta, siempre que el matrimonio o union de hecho se
hubiera celebrado por lo menos un afo antes del
fallecimiento del causante y antes de que éste cumpla
sesenta afos de edad si fuese hombre o cincuenta afios si
fuese mujer, 0 mas de dos anos antes del fallecimiento del
causante en caso de haberse celebrado el matrimonio o
union de hecho debidamente inscrito a edad mayor de las
indicadas.

Se exceptuan de los requisitos relativos a la fecha de
celebracion del matrimonio los casos siguientes:

a) Que el fallecimiento del causante se haya producido por
accidente;

b) Que tengan o hayan tenido uno o mas hijos comunes; y
c) Que la conyuge o integrante de la unién de hecho, se
encuentre en estado gravido a la fecha de fallecimiento del
asegurado.

Del tenor expresado por la norma se desprende que se
establecen condiciones distintas, dependiendo de si el causante
es varon o mujer; en el primer caso, le corresponde la pension a
la conyuge o integrante sobreviviente de la unién de hecho del
pensionista; en el segundo caso el beneficiario sera el conyuge o
integrante de una unién de hecho que sea invalido o mayor de 60
afos de la pensionista y siempre que hubiese estado a cargo de

esta.

En ambos supuestos rigen reglas de temporalidad: el matrimonio
o la unién de hecho debe haberse celebrado, como minimo, un
afio antes del fallecimiento y antes de que el causante cumpla
sesenta afos si es hombre o cincuenta si es mujer; si el vinculo
se constituyd cuando el causante ya habia superado esas
edades, se exige una antigiedad mayor, consistente en mas de
dos anos entre la celebracion y el fallecimiento, y, tratandose de

union de hecho, con inscripcion registral.

Estas exigencias de temporalidad quedan exceptuadas cuando el

fallecimiento se produce por accidente, cuando existen hijos en



91

comun o cuando la cényuge o la conviviente sobreviviente se

encuentra embarazada a la fecha del deceso.

En los articulos 54 y 55 se regula el porcentaje otorgado que es
del 50 % de la pension de viudez o jubilacién que percibia, o
hubiera tenido derecho a percibir, el causante; afiadiendo el caso
del beneficiario contraiga matrimonio, al cual se le entregara por
unica vez una asignacion final equivalente a doce mensualidades
de la pension que percibia, sin que exceda el doble del monto

maximo mensual permitido.

Asi las cosas, queda claro que en la actualidad los beneficiarios
son tanto quienes conforman una relacién matrimonial como los
que constituyen una union de hecho; sin embargo, esto no
siempre fue asi, inicialmente solo estaban considerados los
cényuges, la inclusion de los convivientes se dio a partir de la ley
N.° 30907, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 11 de enero
de 2019.

Respecto a este reconocimiento, el Tribunal Constitucional
peruano, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 06572-
2006-PA/TC de fecha 6 de noviembre de 2007, sostuvo una serie
de fundamentos dirigidos a establecer una proteccion de la unién
de hecho basada en diversos aspectos: en cuanto a la tutela de
la familia en el Estado Democratico y Social de Derecho y la
pluralidad de estructuras familiares, establecio lo siguiente:
(...) el texto constitucional no pretendié reconocer un
modelo especifico de familia. Por consiguiente, el instituto
de la familia no debe relacionarse necesariamente con el
matrimonio, como ocurria con el codigo Civil de 1936, que

manifestaba tal tendencia con la inconstitucional
diferenciacion de hijos “legitimos” y “no legitimos” (Fund. 8)

La Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas ha reconocido la amplitud del concepto de familia,
ademas de sus diversos tipos. Ello es de suma relevancia
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por cuanto la realidad ha venido imponiendo distintas
perspectivas sobre el concepto de familia. Los cambios
sociales generados a lo largo del siglo XX han puesto el
concepto tradicional de familia en una situacién de tension.
Y es que al ser éste un instituto ético-social, se encuentra
inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales. Por lo tanto, hechos como la inclusion social y
laboral de la muijer, la regulacion del divorcio y su alto grado
de incidencia, las migraciones hacia las ciudades, entre
otros aspectos, han significado un cambio en la estructura
de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de
la figura del pater familias. Consecuencia de ello es que se
hayan generado familias con estructuras distintas a la
tradicional como son las surgidas de las uniones de hecho,
las monopaternales o las que en doctrina se han
denominado familias reconstituidas (Fund. 9)

De lo expuesto hasta el momento se deduce que, sin
importar el tipo de familia ante la que se esté, ésta sera
merecedora de proteccion frente a las injerencias que
puedan surgir del Estado y de la sociedad. No podra
argumentarse, en consecuencia, que el Estado solo tutela
a la familia matrimonial, tomando en cuenta que existen
una gran cantidad de familias extramatrimoniales. Es decir,
se comprende que el instituto familia trasciende al del
matrimonio, pudiendo darse la situacion de que extinguido
este persista aquella. Esto no significa que el Estado no
cumpla con la obligacion de la Constitucion en cuanto
promover la familia matrimonial, que suponen mayor
estabilidad y seguridad de los hijos (Fund. 11)

Asimismo, el Tribunal hizo alusibn a las caracteristicas
fundamentales de las uniones de hecho, las cuales permiten

considerar a los convivientes como beneficiarios:

En suma, debe enfatizarse que la union de hecho genera
una dinamica a partir de la cual se originan dependencias
entre los convivientes. Por ejemplo, es muy comun que se
dé el caso en donde uno de ellos se ocupe de las labores
que exige el hogar, dejando de lado el ambito laboral,
mientras que la pareja, se desarrollara en el espacio
profesional, cumpliendo la tarea de brindar los medios
econdmicos que sustenten la vida en comunidad. Esta
sinergia incluye pues un deber de asistencia mutua (Fund.
23).

Del mismo modo, se abordé cémo debe entenderse la pension de

sobrevivencia y, sobre esa base, se justifico la inclusién de las
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uniones de hecho en la proteccion otorgada, al estar relacionadas

con supuestos de ayuda mutua y dependencia econdmica

(...) la pension de sobreviviente; "Debe ser concebida
como una garantia para velar por el mantenimiento de una
vida acorde con el principio de dignidad de aquellos que,
en razén de un vinculo familiar directo, dependian
econdmicamente de parte de dicha pension, es decir, como
una garantia derivada del reconocimiento de la familia
como instituto fundamental de la sociedad (articulo 4 de la
Constitucion). En consecuencia, prima facie, la posibilidad
de que el monto o parte del monto de la pensién del
causante se materialice en una pension de sobrevivencia,
debe encontrarse condicionada a la dependencia
economica en la que se encontraba el o los sobrevivientes
con relacion a dicho monto" (Fund. 25)

La finalidad de la pension de sobrevivientes es preservar y
cubrir los gastos de Subsistencia compensando el faltante
econdmico generado por la muerte del causante, y puesto
que la propia convivencia genera una dinamica de
interaccién y dependencia entre los convivientes, la muerte
de uno de ellos legitima al conviviente supérstite a solicitar
pension de viudez. Mas aun cuando uno de ellos ha visto
sacrificada sus perspectivas profesionales, debido a que
tuvo que dedicarse al cuidado de los hijos y del hogar,
perjudicando su posterior insercion -o al menos haciéndola
mas dificil- en el mercado laboral (Fund.31).

Por ello, en su interpretacion, el Tribunal sostuvo que las reglas
inicialmente establecidas, que excluian de la pension de viudez a
las uniones de hecho, dependieron del contexto histérico en que
se emitio el Decreto Ley N.° 19990, ya que dichas reglas surgieron
bajo el marco de la Constitucion de 1933; en consecuencia,
resulta necesario redefinir dicha situacién a la luz de la actual
Constitucion:

(...) Actualmente, sin embargo, como ya se tiene

explicitado, debe interpretarse bajo los alcances de la

configuracion constitucional que le otorga el texto
fundamental de 1993 (Fund. 28)

(...) como ya lo ha hecho este Tribunal en otras ocasiones,
que el transito del Estado Legal de Derecho al de Estado
Constitucional de Derecho supuso dejar de lado la tesis
segun la cual el texto fundamental era una norma carente
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de contenido juridico vinculante, compuesta tan solo por
una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los
poderes publicos Fund. 27)

Es por cuanto se concluye que la exclusion de las uniones de
hecho en este beneficio constituye un supuesto de desigualdad
respecto del matrimonio, al tratarse de la misma contingencia,
sobre la base de lo que no resultaria factible realizar diferencia,
puesto que en el SPP el conviviente esta establecido como

beneficiario.

Tabla 14

Lineamientos jurisprudenciales del TC respecto a la pension de

viudez

Ambitos Criterios

Tutela amplia a cualquier tipo de

Familiar familia segdn la Constitucion de 1993.

Reconocimiento del cambio en la
estructura familiar tradicional como
resultado de transformaciones
sociales (la inclusiéon social y laboral de
la mujer, la regulacién del divorcio y su
alto grado de incidencia)

Social

El Estado Constitucional de Derecho
obliga a interpretar el DL 19990
conforme a la Constitucion vigente

Econémico Reconocimiento de la dependencia
econdmica en relacion a la proteccion
de subsistencia del conviviente
sobreviviente
Ante la misma contingencia, no pueden

Derecho-principio  establecerse regulaciones distintas no
de Igualdad basadas en un argumento objetivo ni
razonable
Nota: Elaboracién propia

Juridico
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De las consideraciones establecidas por el Tribunal Constitucional
observamos un principio esencial que es el de igualdad, mismo
que constituye un principio rector de la organizacion y actuacion

del Estado Social y democratico de Derecho®.

En palabras de Ledn (2021) existen dos tipos de igualdad: la
formal, que propugna una aplicacion simétrica del derecho, sin
considerar la distinta situacién de las personas ni la posibilidad de
establecer excepciones; de otro lado, la igualdad material que
busca ir mas alla, examinando los elementos sustanciales de las
normas para encontrar fundamentos que permitan determinar la

verdadera esencia del principio de igualdad ante la ley.

Entonces, desde la igualdad material existe una coincidencia
entre varios supuestos, esta suele darse respecto de una o
algunas caracteristicas, mientras que otras pueden diferir, puesto
que no es posible hablar de una concordancia absoluta, ya que
ello desplazaria el analisis del plano de la igualdad hacia el terreno
de la identidad.

En esa medida afirma que comprobar si varios supuestos de
hecho son iguales o desiguales implica valorar qué caracteristicas
son esenciales, lo cual dependera del punto de vista desde el cual
se realice la comparacion que no esta completamente libre de
influencias politicas o sociales, lo que puede llevar a un enfoque
relativista, en el que todo depende del criterio adoptado y no existe
una base comun; para contrarrestar este riesgo, se recurre a una
tipologia de valores materiales, es decir, a ciertos valores
fundamentales como la dignidad, la justicia o la equidad, que
actuian como guia comun para determinar cuando una

desigualdad es razonable y cuando no.

SExpediente N.° 0018-2003-Al/TC, de fecha 26 de abril de 2004, fund.2



96

De lo expuesto se deduce que la distincion entre igualdad formal
e igualdad material evidencia que el principio de igualdad solo
cobra eficacia real cuando, mas alla de aplicar la norma con
simetria matematica, se identifican los rasgos sustanciales de
cada situacidon y se ponderan a la luz de valores compartidos para
corregir desventajas injustificadas; de lo contrario, la igualdad se
reduce a una mera apariencia que perpetua desigualdades reales.
En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional peruano, en la
sentencia recaida en el Expediente N.° 02861-2010-PA/TC de

fecha 9 de noviembre de 2011, establece:

La igualdad, como derecho fundamental, esta consagrada
por el articulo 2. 2° de la Constitucion de 1993, de acuerdo
al cual: “(...) toda persona tiene derecho (...) a la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
economica o de cualquiera otra indole”. Contrariamente a
lo que pudiera desprenderse de una interpretacion literal,
se trata de un derecho fundamental que no consiste en la
facultad de las personas para exigir un trato igual a los
demas, sino de que sean tratadas de igual modo a quienes
se encuentran en una idéntica situacion (Fund.2).

En mérito a lo cual el analisis juridico, por tanto, debe comenzar
con la identificacion de un el elemento comun que hace
comparables los supuestos, para luego determinar qué rasgos
son legitimamente decisivos y si la consecuencia normativa se
ajusta a fines constitucionalmente validos de forma razonable y
proporcional. Asi, la igualdad opera como filtro de racionalidad:
corrige desigualdades injustificadas y permite diferenciaciones
cuando estas atienden a la pluralidad de circunstancias humanas

sin sacrificar la dignidad ni la coherencia del orden juridico.

Dada la trascendencia, este principio se relaciona con otros
derechos, en esta medida Ledn (2021,) sefala que todos los
casos de igualdad resueltos, destinados a verificar si esta ha sido
0 no vulnerada, se constatan en relacion con posiciones directas

o indirectas protegidas por otros derechos fundamentales.
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Desde esa optica el Tribunal Constitucional peruano, en la
sentencia recaida en el Expediente N.° 2945-2003-AA/TC de
fecha 20 de abril de 2004 explica:

No se trata, sin embargo, de meras normas programaticas
de eficacia mediata, como tradicionalmente se ha sefalado
para diferenciarlos de los denominados derechos civiles y
politicos de eficacia inmediata, pues justamente su minima
satisfaccion representa una garantia indispensable para el
goce de los derechos civiles y politicos. De este modo, sin
educacion, salud y calidad de vida digna en general, mal
podria hablarse de libertad e igualdad social, lo que hace
que tanto el legislador como la administracion de justicia
deban pensar en el reconocimiento de los mismos en forma
conjunta e interdependiente (Fund.11)

Es decir que, en esencia la igualdad se verifica siempre en
conexion con otros derechos: sin educacion, salud y condiciones
de vida dignas, la libertad y la igualdad quedan vacias, por eso, el
Tribunal Constitucional resalta que los derechos sociales no son
meras promesas, Ssino requisitos indispensables para que los

demas derechos fundamentales resulten efectivos.

2.5. LA FAMILIA

2.5.1. Evolucion de la familia

Desde sus inicios sobre la tierra, el ser humano, ha enfrentado a un
entorno adverso, que lo impulsé a agruparse con otros para asegurar
Su supervivencia, tendencia a la vida en comun que no solo le brinda
proteccion, sino que le permite desarrollar habilidades, satisfacer sus
necesidades personales y patrimoniales, y desplegar sus

potencialidades.
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Como lo relata Varsi (2011):

El primer indicio de la familia surge cuando el hombre demanda
de otros para satisfacer sus requerimientos basicos,
domésticos, aquellos que requiere dia a dia. Y es a través de
la familia que encuentra ayuda, compaiia, aliento e
integracion. La familia comenzé a formarse a través de
relaciones humanas complejas en las que no necesariamente
primaba el afecto, como lo es ahora. El dominio, el poder y la
fuerza fueron sus elementos constitutivos, pero cedieron en el
tiempo dando paso a las relaciones consentidas, el sentimiento
comienza a ocupar un lugar importante, lo que significd que la
familia adquiera la categoria de institucion (p.12)

Como institucion, ha sido concebida a lo largo del tiempo bajo la
influencia de diversos criterios propios de cada periodo histérico, lo
que evidencia su caracter dinamico y en constante transformacion. En

ese sentido, el autor citado sostiene que:

La familia es una instituciéon que se moldea bajo la influencia de
concepciones religiosas, politicas, sociales y morales de
acuerdo a cada periodo histérico. En las sociedades mas
primitivas las personas se reunieron con el objetivo de la
procreacion, podemos decir que fueron grupos procreantes.
Incluso, antes de organizarse politicamente para formar los
Estados, el hombre antiguo vivia socialmente en familias, lo
que demuestra que se trata de un grupo social elemental,
primario que precedio al propio Estado (p.12).

Histéricamente, la familia ha atravesado diversas etapas que han
permitido su evolucion; en Roma, se constituia principalmente sobre
la base de condiciones juridicas y econdmicas, relegando a la mujer
a un papel completamente secundario y subordinado. Tal es asi que
siguiendo a Sojo Bianco (2001), la familia en la antigua Roma se
caracterizaba por estar conformada bajo el vinculo de la agnacién, es
decir, por la relacion juridica y no necesariamente sanguinea entre
sus miembros, quienes estaban sometidos a la autoridad absoluta del
pater familias, quien cumplia un rol multifacético como lider politico,

sacerdote y juez en el ambito doméstico, ejerciendo poder sobre su
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esposa, hijos y esclavos, incluso con la facultad de disponer de sus

vidas.

En este contexto afirma que los vinculos juridicos y de sangre tenian
mayor peso que los afectivos, pues el matrimonio respondia a
intereses econdmicos mas que personales; con el tiempo, esta
estructura fue evolucionando hacia formas menos autoritarias,
restringiendo progresivamente el poder del pater, manifestacion de
esto ocurre en el Derecho de Justiniano, en el que la familia se
organizd en torno al vinculo de la cognacion, basado en la relacion
sanguinea directa, sin una figura central con poder absoluto, lo que
marco el inicio de la transicion hacia la familia moderna; sin embargo,
en términos generales en Roma, el matrimonio fue el pilar
fundamental de la familia, entendida como una institucion orientada a
la procreacion y a garantizar la transmision del patrimonio a los
descendientes legitimos, fundandose la familia en consideraciones

juridicad y econdmicas.

Posteriormente, con la llegada de la Edad Media, se produce una
fuerte influencia de la Iglesia, que concibe a la familia unicamente a
través del matrimonio, de modo que la proteccién juridica se
encontraba condicionada exclusivamente a ese vinculo, sin reconocer

derechos a las relaciones o uniones surgidas fuera de él.

Tal como lo explica Varsi (2011), la familia se transforma en una
institucion religiosa, influenciada fuertemente por la doctrina de la
Iglesia, la cual centré su atencion en el matrimonio como unica via
legitima para la procreacion, idea sobre la cual se establecieron
impedimentos matrimoniales y se introdujo la categorizacion de los
hijos, ya que solo los nacidos dentro del matrimonio eran
considerados legitimos y, por tanto, protegidos juridicamente;
mientras que aquellos nacidos fuera de él estaban clasificados como

ilegitimos. Esta concepcion se consolidé con el aforismo latino quod
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Deus conjunxit, homo non separet que significa "Lo que Dios ha unido,

no lo separe el hombre.

Luego, el autor desarrolla el concepto de la familia moderna, en la
que, bajo la influencia del movimiento filoséfico de la llustracion, los
pensadores de la época proponen una transformacion radical de su
estructura, pues a diferencia de modelos anteriores marcados por el
poder absoluto del pater familias o la regulacion religiosa del
matrimonio, los fildsofos ilustrados limitan la composicién del grupo
familiar unicamente a padres e hijos, excluyendo a otros miembros y
figuras de autoridad tradicional; ademas, defienden la independencia
de cada integrante, promoviendo relaciones familiares mas

igualitarias y reconociendo la licitud y conveniencia del divorcio.

Finalmente, explica que, en el siglo XX se produce una
democratizacién de la familia, y en el contexto de la sociedad industrial
contemporanea, esta se transforma en un modelo nuclear, cuyo
fundamento deja de ser la propiedad o la autoridad para centrarse en
el amory las relaciones basadas en el afecto, aqui hombres y mujeres
comienzan a desempefarse en condiciones de mayor igualdad, y
desaparece la discriminacion entre los hijos, con estos cambios se
empieza a concebir la familia como un espacio de intimidad, donde
las personas encuentran refugio, descanso y paz; dando lugar a que
en la actualidad, la familia se sustente en el paradigma eudemonista,
es decir, se busca en ella y a través de ella la felicidad y la maxima

realizacion del ser.

De esta manera, la familia surgi6 como una necesidad fundamental
para garantizar la supervivencia del ser humano, brindando
proteccion, cuidado y organizacion dentro del grupo social, esta se
caracteriza por su evolucion constante, que ha buscado adaptarse a
los cambios del entorno y a las nuevas concepciones que surgen en
cada etapa historica, dado que su estructura, funciones y significado

han estado profundamente influenciados por factores culturales,
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sociales, econdmicos e ideolégicos, llegando en la actualidad, a ser
vista como un espacio donde las personas pueden desarrollarse
plenamente, encontrar afecto, apoyo emocional y sentido de
pertenencia; motivo por el que, cobra especial importancia al
considerar que, a través de la familia, el ser humano puede alcanzar

la felicidad y realizarse en los distintos aspectos de su vida.

Concepto de familia

La familia ha experimentado grandes cambios a lo largo del tiempo,
debido a la influencia de diversos factores sociales, politicos,

religiosos y morales. Como lo precisa Fernandez (2016):

Aproximarse al estudio de las familias desde una perspectiva
histérica y sociologica permite evidenciar que lo que suele
llamarse por familia no es algo de contenido singular y estatico,
sino que va cambiando a lo largo del tiempo debido a diversos
factores. (p. 15).

Esto a su vez es también establecido por Aguilar (2023):

La familia evoluciona conforme evoluciona la sociedad y la
persona, donde la moral juega un papel importante, pues
dependera de la sociedad si ese tipo de familia es tolerada y
aceptada, y es alli donde las ciencias sociales ayudaran al
derecho a comprender mejor la institucién natural de la familia,
pues para entenderla mejor sera necesario analizarla desde un
punto de vista socioldgico y antropoldgico que, conjuntamente
con el derecho, nos facilitaran un mejor entendimiento.

Es asi que, debido al caracter dinamico de la familia, resulta muy
complejo definirla, ya que su concepto varia segun la disciplina desde
la cual se aborde; aun asi, desde el enfoque juridico, la doctrina ha
propuesto algunas definiciones, siendo la mas comun aquella basada

en los vinculos que dan origen a la familia. En ese sentido Cornejo
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(1999), la define como “el conjunto de personas unidas por los

vinculos del matrimonio, el parentesco o la afinidad” (p. 13).

Otra definicion esta encaminada a conceptualizarla tomando como
idea central los vinculos de afecto y solidaridad que existen en la
familia, de esta manera Varsi (2011) la define de la siguiente manera:
“la familia es el conjunto de individuos que comparten una vida bajo la
misma escala de valores en la cual el afecto es su principal razén de
integracion” (p.23). En el mismo sentido Vega (2009) detalla que “la
familia es un medio de realizacion de las personas, en un ambiente

de solidaridad o de afecto” (p.21)

Siguiendo el mismo enfoque, Pérez (2010) refiere que:

la familia esta constituida por dos o mas personas que
comparten una vida material y afectiva, en la que se dividen las
tareas y las obligaciones, por cuanto hace a la satisfaccion de
aquellas actividades que permiten su subsistencia, desarrollo y
calidad de vida integral; asi como la convivencia solidaria, de la
ayuda mutua y el apoyo moral y afectivo, dirigido todo ello a
lograr y procurar el desarrollo personal e integral para todos los
miembros del grupo familiar (p.23).

Por su parte el Tribunal Constitucional se ha referido a ella en la
Sentencia recaida en el expediente N° 6572-2006-PA/TC, de fecha 06
de noviembre de 2007, fundamentos 6 y 10, en los siguientes

términos:

(La familia es) el nucleo fundamental de la sociedad, elemento
natural y fundamento de la sociedad (...) y como el espacio
para el desarrollo integral de las personas (...) no puede
concebirse unicamente como una institucion en cuyo seno se
materialice la dimension generativa o de procreacion (sino)
también es la encargada de trasmitir valores éticos, civicos y
culturales. En tal sentido, su unidad hace de ella un espacio
fundamental para el desarrollo integral de cada uno de sus
miembros, la trasmisién de valores, conocimiento, tradiciones
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culturales y lugar de encuentro intra e intergeneracional, es
pues, agente primordial del desarrollo social.

De lo que podemos concluir que, la familia, entendida como nucleo
fundamental de la sociedad, es una institucion dinamica cuyo
concepto varia segun el enfoque adoptado, pero que, desde la
perspectiva juridica y doctrinaria, se identifica por los vinculos que la
conforman: matrimonio, parentesco, afinidad, afecto y solidaridad y
por su funcion esencial de garantizar la subsistencia, el desarrollo
integral y la calidad de vida de sus miembros, constituyendo un
espacio de convivencia, ayuda mutua y transmision de valores,
tradiciones y conocimientos, siendo asi un pilar insustituible para el
desarrollo personal y social. En esa medida posee una relevancia tal,
que, segun Groeninga (2003) “requiere de normas juridicas que
definan los derechos y deberes de cada uno que la sociedad debe
garantizar, sea cual sea su configuracién” (Citado por Varsi, 2011, p.
22).

Entidades familiares

En la actualidad, se reconoce la existencia de multiples formas de
familia, concebidas como construcciones sociales dinamicas que
evolucionan en respuesta a los cambios culturales, juridicos y
afectivos propios de cada época, lejos de una visidbn unica o
estrictamente tradicional, se admite hoy que las familias pueden
adoptar diversas estructuras, todas ellas igualmente legitimas y

dignas de reconocimiento.

Tal como lo explica Varsi (2011) para quien las entidades familiares
surgen y se conservan de manera espontanea, pues responden a los
intereses personales de cada uno de sus integrantes, quienes las
configuran segun sus propios anhelos. Asi, estas entidades o

estructuras familiares se entienden como la unién estable y ostensible
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de personas que comparten intereses afectivos y emocionales con el
objetivo de constituir una familia, pudiendo adoptar una forma
tradicional, como el matrimonio o la convivencia, una forma simple,
conformada por padres e hijos, o una forma compleja, como las

familias paralelas o ensambladas.

Indica ademas que estas requieren para su conformacion
caracteristicas esenciales dentro de las que se encuentran: la
afectividad, que se manifiesta en los lazos de comprension, carifio y
espiritualidad que unen a sus miembros, entendiendo que todas las
formas de familia deben orientarse al logro de la felicidad; la
estabilidad, entendida como una comunidad de vida constante y
permanente que excluye relaciones esporadicas o eventuales; y la
convivencia publica y ostensible, que implica que la relacion familiar

debe trascender el ambito privado para tener reconocimiento social.

Tabla 15

Caracteristicas de las entidades familiares

Caracteristica Descripcion
Afectividad comprension, carifio y espiritualidad
orientados al logro de la felicidad
Estabilidad Vida constante y permanente
convivencia publica y Reconocimiento social, implica
ostensible visibilidad

Nota: Elaboracién propia

El autor en mencién senala también que dentro de estas entidades
existe una clasificacion: entidades explicitas y entidades implicitas; las
primeras se encuentran expresamente reconocidas por ley; mientras
que las segundas son aquellos tipos de familia no contemplados
expresamente por la norma, pero que en virtud del reconocimiento de
la dignidad humana, no pueden ser desconocidos por el ordenamiento
juridico, el cual debe proteger los intereses de las personas

priorizando los vinculos afectivos sobre los legales. Dentro de la
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diversidad de estas formas familiares, identifica como entidades
tuteladas a la matrimonial, extramatrimonial y monoparental; en
contraste, aquellas que no cuentan con proteccion juridica son
clasificadas como parental, anaparental, homoafectiva, de

concubinato y ensamblada.

Tabla 16
Entidades familiares tuteladas en Varsi 2011
Tipologia Conformacioén
Hombre y mujer casados, con o sin hijos
Matrimonial biolégicos 0 no biologicos.

Hombre y mujer convivientes, con o sin hijos
Extramatrimonial biolégicos o no biolégicos
Monoparental Padre o madre con hijos bioldgicos, adoptivos
0 ambos.
Nota: Elaboracién propia

Tabla 17

Entidades familiares no tuteladas desde la perspectiva de Varsi 2011

Tipologia Conformacioén
Parientes que conviven en vinculo de
Parental interdependencia afectiva sin figura parental directa

(abuelos, hermanos, tios con nietos o sobrinos).

Anaparental Personas sin parentesco que conviven por
afectividad y ayuda mutua, sin fines sexuales ni
econdémicos.

Homoafectiva . _ _ ]
Parejas del mismo sexo unidas por un vinculo

afectivo y sexual.

Concubinato Hombre y mujer que conviven sin posibilidad legal de
casarse, con o sin hijos.

Personas unidas por vinculos afectivos, de filiacion

Ensamblada natural o adoptiva; incluye padrastros, madrastras,
hijastros o hermanos afines. Se consolida con
convivencia estable y reconocimiento social y
juridico.

Nota: Elaboracién propia
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2.5.4. Enfoque juridico de los tipos de familia

Las normas juridicas, tanto a nivel internacional como nacional, han
sido elaboradas bajo la concepcion de que la familia es fundamental,
ya que constituye el espacio donde las personas disefian su proyecto
de vida y encuentran, entre sus miembros, el apoyo emocional y

economico necesario para concretarlo.

De este modo para Placido (2013) la familia, entendida como una
institucidon natural y fundamental para el ser humano y la sociedad,
desempenfia un papel crucial en el desarrollo de la dignidad personal,
ya que en su seno se da todo el proceso de procreacion, nacimiento,
crianza y formacion de cada individuo, lo que influye profundamente
en la identidad, intimidad, valores y actitudes esenciales de la
persona, siendo el amor el fundamento que deberia sostener la
generacion y cuidado de la vida humana; por lo que, tanto la sociedad
como el Estado deben velar por su adecuado desarrollo.

Ademas, argumenta que una familia cimentada en estos principios
esta capacitada para cumplir funciones fundamentales en el bienestar
fisico, estabilidad emocional y la seguridad personal, incluso en
etapas de vulnerabilidad como la enfermedad, la discapacidad o la

vejez.

Tabla 18

Proteccion de la familia en instrumentos internacionales

Instrumento Articulo Proteccion de la
Internacional familia
La establece como el
elemento  natural vy

Declaracion Universal de fundamental de la
los Derechos Humanos 16 inciso 3 sociedad y tiene
proteccion por la

sociedad y el Estado

Refiere que la familia es
el elemento natural y
fundamental de la
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Instrumento Articulo Proteccion de la
Internacional familia
sociedad y tiene derecho
a la proteccion de la
Pacto Internacional de 23, incisos sociedad y el Estado,

Derechos Civiles y 1y2 reconociéndose el
Politicos derecho del hombre y la
mujer a contraer
matrimonio y fundar una

familia

Establece que los
Estados partes deben
conceder a la familia,
que es el elemento
natural y fundamental de

Pacto Internacional de la sociedad la mas
Derechos Econémicos 10 amplia  proteccion y
Sociales y Culturales asistencia posible

especialmente para su
constituciéon y mientras
sea responsable del
cuidado y la educacion
de los hijos a su cargo

la familia es el elemento

Convencién Americana natural y fundamental de
de los Derechos la sociedad y debe ser
Humanos 17 inciso 1  protegida por la

Sociedad y el Estado

Nota: Elaboracién propia

De ahi que, en el ambito internacional, el comun denominador en la
regulacion de la familia sea su reconocimiento como el elemento
natural y fundamental de la sociedad, concepcién que no implica una
restriccidn a un modelo unico o tradicional de familia; sino que, por el
contrario, se alinea con la necesidad de brindarle una proteccion

amplia, integral y sin discriminacion.

De tal suerte el énfasis esta puesto en su valor social y humano,
independientemente de su conformacion especifica. Tal como lo ha
sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Atala Riffo e hijas vs. Chile (Sentencia del 24 de febrero de 2012,

fundamento juridico 142), ha sefalado:
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La Corte constata que en la Convencion Americana no se
encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni
mucho menos se protege sélo un modelo “tradicional” de la
misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida
familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y debe
abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen
vida en comun por fuera del matrimonio.

Por su parte a nivel nacional se tiene la siguiente regulacion

Tabla 19
Regulacion de la familia en el ambito nacional
Cuerpo normativo Articulo Regulacioén de la
familia
Refiere que la comunidad
Constitucion Politica del 4 y el Estado protegen a la
Peru familia y promueven el
matrimonio
Establece que la

regulacion juridica de la
familia tiene por finalidad

contribuir con su
Cédigo Civil 233 consolidacion y
fortalecimiento en
concordancia con los
principios

constitucionales
Ley de Politica Nacional Sefiala que el Estado
de Poblacion (DL. N° 5 ampara prioritariamente
346) el matrimonio y la familia
Acuerdo Nacional del Décimo Consigna la necesidad
2002 sexta del fortalecimiento de la

politica familia

Nota: Elaboracién propia

Por ello, en el Peru, la Constitucién, como norma jerarquica superior
que irradia todo nuestro sistema juridico, consagra la proteccion del
Estado hacia la familia en términos amplios y no limitada unicamente
a determinados modelos tradicionales como antes sucedia con la
regulacion de la Constitucion de 1979 que en su articulo 5, establecia
taxativamente: “El Estado protege el matrimonio y la familia como

sociedad natural e institucion fundamental de la Nacion”; mientras que
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la actual que es del afio 1993 lo desarrolla en su articulo 4 de la
siguiente manera: “La comunidad y el Estado protegen a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos

naturales y fundamentales de la sociedad”.

Sobre esta base, Placido (2013) identifica una diferencia fundamental,
en la medida que; mientras en la Constitucion de 1979 matrimonio y
familia aparecen vinculados, lo que quiere decir que la familia
protegida es la de origen matrimonial; en cambio, en la segunda, si
bien se prioriza la familia nacida del matrimonio, no se excluyen otras
fuentes. Es importante tener presente esta premisa, dado que el
Cddigo Civil de 1984 fue elaborado bajo los postulados de la
Constitucion de 1979, por lo que su normatividad responde a la
concepcion de una familia de origen exclusivamente matrimonial, por
esta razdn, el tema de la union de hecho solo se regula en un articulo

el 326 y unicamente en lo referido a su aspecto patrimonial.

Siguiendo esta idea el maximo intérprete de la Constitucion ha hecho
referencia a la amplia gama de tipologias familiares que en la
actualidad se presentan y que son dignas de tutela, asi en la
Sentencia recaida en el EXP. N.° 09332-2006-PA/TC, de fecha 30 de

noviembre de 2007, fundamento 7, sefialo:

Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la
familia, al ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente
a merced de los nuevos contextos sociales. Asi, cambios
sociales y juridicos tales como la inclusion social y laboral de la
mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia,
las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros
aspectos, han significado un cambio en la estructura de la
familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura
del pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan
generado familias con estructuras distintas a la tradicional,
como son las surgidas de las uniones de hecho, las
monopaternales o las que en doctrina se han denominado
familias reconstituidas.
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De ello se desprende que el ordenamiento juridico peruano asume la
concepcion de la familia como una institucion dinamica, en constante
cambio y transformacién conforme evolucionan las realidades
sociales. Esta visidon reconoce que la familia no es una estructura
rigida, sino que responde a contextos historicos, culturales y
economicos diversos, lo que exige que el Derecho se reformule y
adapte permanentemente para garantizar una proteccion efectiva a

todas sus manifestaciones.

En cuanto a la familia nuclear el Tribunal Constitucional en la
Sentencia recaida en el EXP. N.° 09332-2006-PA/TC, de fecha 30 de

noviembre del 2007, fundamento, consigno:

(...) Tradicionalmente, con ello se pretendia englobar a la
familia nuclear, conformada por los padres y los hijos, que se
encontraban bajo la autoridad de aquellos. Asi, desde una
perspectiva juridica tradicional la familia "estd formada por
vinculos juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio,
en la filiacion y en el parentesco”

Es decir, esta sentencia hace referencia a que este tipo de familia
estaria conformada por padres e hijos, pero también desde la
perspectiva conyugal por aquella proveniente del matrimonio, incluso
se podria incluir a la unién de hecho, que ha merecido un tratamiento
particular y es que, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el EXP. N.° 06572-2006-PA/TC, de fecha 6 de noviembre de 2007,

fundamento 16, sobre la misma sostuvo:

De igual forma se observa, que se trata de una union
monogamica heterosexual, con vocacion de habitualidad y
permanencia, que conforma un hogar de hecho. Efecto de esta
situacion juridica es que, como ya se expuso, se reconozca una
comunidad de bienes concubinarios, que debera sujetarse a la
regulacion de la sociedad de gananciales
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Haciendo alusién a ello, se reconoce un tipo de familia con rasgos
especificos, tales como la monogamia, la heterosexualidad, la
habitualidad y la permanencia, caracteristicas que también se
encuentran establecidas en el articulo 326 del Codigo Civil. En esta
forma de unidbn no existe impedimento legal alguno, y su
reconocimiento ha representado, en cierta medida, una forma de
validar una realidad social preexistente, de ahi que, con el paso del
tiempo, se le han ido reconociendo derechos que fortalecen su
proteccion juridica, como por ejemplo el acceso a la pension de

viudez.

En relacion a la familia reconstituida, el Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el EXP. N° 09332-2006-PA/TC, de fecha 30 de

noviembre de 2007, fundamento 8, preciso:

En realidad, no existe un acuerdo en la doctrina sobre el nomen
iuris de esta organizacion familiar, utilizandose diversas
denominaciones tales como familias ensambladas,
reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de
segundas nupcias o familiastras. Son familias que se
conforman a partir de la viudez o el divorcio. Esta nueva
estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo
matrimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada
puede definirse como "la estructura familiar originada en
el matrimonio o la uniéon concubinaria de una pareja en
la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos
provenientes de una relacion previa"

La sentencia hace hincapié en el divorcio o la viudez como fuentes
generadoras de este nuevo tipo de familia; sin embargo, coincidimos
con la posicion de Aguilar (2023), quien sostiene que no solo surgen
de dichas situaciones, sino que también pueden tener origen en la
separacion de cuerpos, ya sea dentro del matrimonio o de una unién
de hecho. En estos casos, el hombre o la mujer pueden seguir
casados o unidos legalmente, pero han tomado la decision de

separarse de su pareja y formar una nueva familia con otra persona
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que no es su cényuge ni su conviviente, situacion que el Derecho
regula, aunque no todos estos tipos de configuraciones han sido
reconocidos en igualdad de condiciones, sino que su aceptacion ha

ocurrido de manera gradual.

Lo cierto es que, sin importar la tipologia familiar, debe establecerse
una proteccion juridica. Tal como lo ha indicado el Tribunal
Constitucional peruano, en la sentencia recaida en el Exp. N.° 06572-
2006-PA/TC, fundamento 11: “De lo expuesto hasta el momento se
deduce que, sin importar el tipo de familia ante la que se esté, ésta
sera merecedora de proteccion frente a las injerencias que puedan

surgir del Estado y de la sociedad.”

Esta idea es reforzada por Placido (2013), quien senala que una
familia resulta digna de proteccion y promocién por parte del Estado
cuando es posible verificar la existencia de un vinculo afectivo
perdurable que disefia un proyecto biografico conjunto en los
aspectos materiales y afectivos. Ello no significa que todas las formas
de vivir en familia vayan a gozar del mismo grado de cobertura legal,
pero si debe traducirse en la existencia de un piso minimo de
proteccion signado por el reconocimiento de los derechos humanos,
que no puede ser desconocido por ningun orden juridico infra
constitucional, pues los lazos afectivos y los proyectos de vida se

basan en la tolerancia y el pluralismo.

En concordancia con lo mencionado Aguilar (2023) sostiene que la
familia es de vital importancia, y que todos los tipos de familia reflejan
realidades que no pueden ser ignoradas, debido a su valor dentro de
la sociedad y, sobre todo, en la vida de todas las personas que

integramos la sociedad peruana en el siglo XXI.
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2.5.5. Union de hecho impropia

La unién de hecho impropia surge a partir de una clasificacion que se
realiza de la denominada unién de hecho propia o en sentido estricto,
que de acuerdo a Varsi (2011) es aquella unién que cumple con todos
los requisitos establecidos por nuestra normativa para generar efectos
juridicos, tanto personales como patrimoniales, esto sucede porque
cuenta con la presencia de cinco elementos: la unién de dos personas
de sexos complementarios, la ausencia de impedimentos
matrimoniales, la determinacion del estado de familia, la busqueda de
finalidades similares al matrimonio (como derechos, deberes y
obligaciones) y la generacién de efectos patrimoniales equivalentes a

los de la sociedad de gananciales.

Por su parte en cuanto a la union de hecho impropia sostiene que
también es llamada unién de hecho en sentido amplio o lato o
concubinato sancion, se caracteriza porque no reune los elementos o
requisitos para su reconocimiento formal, presentandose cuando dos
personas con impedimentos para contraer matrimonio deciden
convivir, formando una familia ensamblada, reestructurada o informal,
o cuando no es posible acreditar una union de hecho propia,

adquiriendo asi un caracter residual.

En el Peru, la primera referencia a este tipo de unidén se encuentra en
el ultimo parrafo del articulo 326 del Cédigo Civil, el cual establece
que, tratandose de una unién de hecho que no cumpla las condiciones
sefaladas, el interesado podra interponer, en su caso, la accién de
enriquecimiento indebido; generando, por tanto, efectos unicamente

personales y no patrimoniales.

De lo descrito anteriormente, queda claro que existen dos situaciones
en las que nos encontramos frente a una unién de hecho impropia: la
primera hace referencia a la existencia de algun impedimento que

imposibilita la celebracion del matrimonio; mientras que la segunda se
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relaciona con el incumplimiento de alguno de los requisitos para
configurar una union de hecho propia, lo cual se desprende de lo

establecido en el articulo 326 del Cddigo Civil peruano

A. Unién de hecho impropia por impedimento

En relacién con este primer aspecto, es necesario abordar la
teoria de los impedimentos, para lo cual resulta pertinente
remitirnos a la regulacion contenida en los articulos 241 al 243 del
Cddigo Civil, con el fin de identificar los diferentes supuestos en
los que podria configurarse una unién de hecho impropia. Para
ello, también se tomara en cuenta la clasificacion propuesta por
Rodriguez (2018, quien hace alusion a tres tipos de

impedimentos: fisicos, volitivos y morales.

Tabla 20

Impedimentos regulados en el CC peruano desde la clasificacion
de Rodriguez 2018

Impedimentos fisicos

Impedimento Descripcién

Impubertad (art. 241, cuando alguno de los contrayentes es
inciso 1) menor de 18 afios; puede haber una
dispensa judicial si tienen al menos 16

afos y existen motivos justificados

Sanidad (art. 241, quienes padecen enfermedades
inciso 2) cronicas, contagiosas, hereditarias o se
encuentran en situaciones graves como

el coma

Impedimentos Volitivos

Impedimento Descripcién

Raptor con la raptada Mientras subsista la situacion de

(art. 242, inciso 7)  retencion forzada
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Impedimentos Morales

Impedimento Descripcidn

Del casado (art. 241, Impide casarse a quien ya esta

inciso 5). legalmente casado

De parientes se prohibe el matrimonio consanguineo
consanguineos (art. en linea recta o colateral hasta el tercer

242, incisos 1y 2) grado

De parientes afines  Se prohibe el matrimonio en linea recta y
(art. 242, incisos 3y colateral de segundo grado, si el
4). matrimonio anterior ha terminado pero el

exconyuge aun vive

Del adoptante conel No pueden casarse entre ellos, ni
adoptado (art. 242, tampoco con sus familiares en los
inciso 5). mismos  grados  sefalados para

consanguinidad y afinidad

Por crimen (art. 242, impide el matrimonio entre el conyuge
inCiso 6) sobreviviente y la persona que haya sido
condenada por el homicidio doloso del

coényuge fallecido

De la mujer viuda, invalido no puede casarse nuevamente
divorciada o con hasta pasados 300 dias, salvo prueba de
matrimonio invalido embarazo o que haya dado a luz.
art. 243 inc. 3

Nota: Elaboracién propia

En virtud a eso podemos afirmar que un supuesto de union de
hecho impropia es aquella en la que existe un impedimento
matrimonial; es decir, cuando uno 0 ambos integrantes de la union

estan previamente casados.

Cornejo Chavez (1982) clasifica la union de hecho impropia con
impedimento matrimonial dentro de lo que denomina “unién de

hecho en sentido amplio”, pues para él la union de hecho esta
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conformada por un varén y una mujer, ya sean personas libres o
ligadas por un vinculo matrimonial con distinta persona; es decir,
tengan o no impedimento para legalizar su union, y sea esta
ostensible o no, lo fundamental, segun el autor, es que exista un
caracter de permanencia o habitualidad en la relacién, quedando
excluidas aun en su acepcion amplia de concubinato la union
sexual esporadica y el libre comercio carnal; de otro lado, cuando
se refiere a la “union de hecho restringida” no forma parte de ella
la union de hecho impropia que presenta un impedimento

matrimonial.

Es decir, la unién de hecho en sentido amplio comprende tanto la
union de hecho propia como la impropia con impedimento
matrimonial, quedando excluidas la union sexual esporadica y el
libre comercio carnal; en contraste a esto, la union de hecho en
sentido restringido se limita unicamente a la uniéon de hecho
propia, excluyendo la union sexual esporadica, el libre comercio

carnal y la unién de hecho impropia con impedimento matrimonial.

Varsi (2011) hace una clasificacion de la uniéon de hecho impropia
con impedimento matrimonial en: union de hecho impropia pura,
que se presenta cuando los convivientes desconocen que estan
inmersos en una situacion de impedimento matrimonial,
desarrollando asi la relacién familiar en un clima de buena fe, ya
que uno de los integrantes esta convencido de la posibilidad de
formalizar la relacion convivencial en matrimonio, por lo que la
confianza y sinceridad con la que actua merece resguardo y
reconocimiento. Dentro de esta categoria, la doctrina identifica la
llamada unién estable putativa, caracterizada por la buena fe

presente en uno o ambos miembros de la unién.

Por otro lado, indica que la uniéon de hecho impropia impura es
aquella en la que los convivientes, o al menos uno de ellos, son

conscientes de que se encuentran en una situacion de
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impedimento matrimonial, Esto implica no solo un contubernio,
sino también una condicion que vulnera los principios del Derecho
orientados a la proteccién de la familia institucionalizada sobre la

base del matrimonio.

Siendo asi, la buena fe ingresa como requisito fundamental para
que este tipo de uniones, y en particular quien la ostente, cuente
con mecanismos legales de proteccién a su favor, permitiéndole
reclamar derechos derivados de la convivencia, que supone, en
casos donde se acredite la ignorancia del impedimento
matrimonial, el ordenamiento juridico pueda reconocer efectos

similares a los de la unién de hecho propia.

En base a esto para Anaya (2023) la redaccién que presenta el
articulo 326 del Codigo Civil deberia incorporar la expresiéon “del
conocimiento o desconocimiento de una relacion conyugal
anterior”, aplicable a los casos en que uno de los convivientes
ignora que el otro mantiene un matrimonio vigente. En tales
situaciones, la falta absoluta de conocimiento implicaria una grave
vulneracion a la proteccion de sus derechos patrimoniales, debido
a que el Caodigo Civil, en su redaccion actual, resulta genérico
frente a este supuesto, lo que da lugar al surgimiento de un
dilema: ¢proteger un matrimonio celebrado hace muchos afos
pero que solo subsiste formalmente, sin vida en comun, o amparar
una convivencia impropia que la ley no reconoce? La respuesta

no es sencilla y exige una reflexion cuidadosa.

.Unién de hecho impropia por incumplimiento del art. 326 CC

Este tipo de union surge cuando existen circunstancias que
impiden cumplir con los requisitos establecidos para conformar
una union de hecho propia, razén por la cual suele considerarse

su antitesis, pueden deberse, entre otras, a la falta de
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cumplimiento del plazo minimo de convivencia continua o a la

inobservancia de las condiciones legales para su formalizacion.

Al respecto, Anaya (2023) identifica dos supuestos en los que se
presenta una unién de hecho impropia: i) cuando no se haya
cumplido los dos afios de convivencia conjunta, continua, estable
y habitual; en este caso, la union nunca llegé a consolidarse, por
lo que no puede considerarse existente, siendo las causas
variadas (infidelidad, incompatibilidad de caracteres, falta de
comprensioén, planes de vida diferentes, entre otras), y pudiendo
denominarse como una unién de hecho propia en formacién o una
union impropia; y ii) cuando no se cumple con la condicién de que
la union esté conformada por un varén y una mujer, dado que en
el Peru no se reconocen las uniones entre personas del mismo

sexo, lo que las convierte de inmediato en uniones impropias.

De ahi que la unién de hecho impropia constituye una forma de
convivencia que, aunque pueda tener una base afectiva y una
vida en comun, carece de los requisitos legales que permiten su
reconocimiento formal, situacion que la coloca fuera del ambito de
proteccion juridica que otorga el ordenamiento a las uniones de
hecho reconocidas, manteniéndose como un vinculo existente en

la realidad social, pero sin efectos legales plenos.
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CAPITULO Ill: DEMOSTRACION DE LA HIPOTESIS

La seguridad social, como una de las formas mas avanzadas de proteccion juridica,
cumple un papel central orientado a garantizar condiciones de vida dignas mediante
prestaciones de salud y pensiones; su relevancia ha sido reconocida tanto a nivel
internacional como en el ordenamiento constitucional peruano, que la consagra
como un derecho fundamental, dotado de principios que orientan su aplicacion

efectiva.

En este contexto, el articulo 53 del Decreto Ley N.° 19990, que regula el Sistema
Nacional de Pensiones (SNP), establece como beneficiarios de la pension de
viudez al conyuge y al conviviente sobreviviente de una unién de hecho, esta
delimitacion ha generado multiples cuestionamientos al encontrar efectos negativos
en mérito a la no inclusion de quienes forman parte de uniones de hecho impropias,
esto es, aquellas que presentan un impedimento legal para contraer matrimonio,

pero configuran relaciones de convivencia estables y reales

Partiendo de ello, esta investigacion formulé Ila siguiente pregunta:
¢Cuales son los fundamentos juridicos que justifican la incorporacion del
sobreviviente de una unidon de hecho impropia con impedimento matrimonial en las

reglas que condicionan el acceso a la pension de viudez en el régimen del SNP?

En atencion a esta interrogante, se plante6 como objetivo general determinar dichos

fundamentos juridicos, estructurando la hipotesis sobre tres ejes:

1. La interpretacion conforme a los principios que inspiran la configuracion del
SNP respecto a la pensién de viudez como criterio para extender la cobertura

a las uniones de hecho impropias.
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2. Las condiciones jurisprudenciales de acceso a la pensién de viudez como
criterio para justificar la inclusion del sobreviviente de una unién de hecho

impropia

3. Los elementos constitutivos de la union de hecho impropia como entidad
familiar, que permite su reconocimiento juridico y la consecuente tutela en el

ambito pensionario por parte del Estado

Para contrastar esta hipdtesis, se emplearon los métodos generales de
investigacion como el Hipotético deductivo, analitico sintético-, por su parte en
cuanto a los métodos propios del Derecho, se recurrié al método dogmatico para
definir las instituciones abordadas, al método hermenéutico para interpretar las
normas pertinentes, en particular el Decreto Legislativo N.° 19990 y al método

histérico para el estudio gradual de la institucidon de la familia.

Para la demostracién del primer apartado de la hipotesis, se analizaron los
principios rectores de la seguridad social en el marco de su reconocimiento
constitucional, en tal sentido, se aborddé cémo estos principios se proyectan en la
normativa interna, particularmente en lo concerniente al régimen del Sistema
Nacional de Pensiones (SNP) regulado por el Decreto Ley N.° 19990, evidenciando
su funcion de garantizar proteccion frente a situaciones de vulnerabilidad, como la
pérdida del sustento econdmico originada por el fallecimiento del conyuge o

conviviente.

En cuanto al segundo apartado, el estudio se centr6 en los fundamentos
jurisprudenciales que orientan la regulacion del acceso a la pension de viudez
dentro del SNP, seguidamente se examind especialmente la evolucion del criterio
restrictivo inicial que limitaba dicho beneficio exclusivamente al cényuge
sobreviviente hacia una interpretacién mas inclusiva, promovida por el Tribunal

Constitucional.
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Finalmente, para la demostracion del tercer apartado, se desarrolld el concepto
juridico de familia en sus distintas manifestaciones contemporaneas,
reconociéndose que la proteccion del Estado no debe limitarse a los modelos
tradicionales, desde ese entendido, se identificaron los elementos estructurales que
permiten considerar a una union de hecho impropia con impedimento matrimonial
como una verdadera entidad familiar; abordandose ademas condiciones
adicionales, a fin de justificar un minimo de cobertura juridica en el ambito de la

seguridad social bajo el régimen del SNP.

Culminando el desarrollo, tras haber abordado la descripcidén y explicacion del
problema, se formularon criticas a la normativa vigente, lo que dio lugar a una
propuesta de modificacion legal, con ello, la investigacion alcanz6 el nivel
propositivo. A continuacion, se presenta el desarrollo de cada uno de los

componentes de la hipotesis.

3.1. Lainterpretacion conforme a lo principios que inspiran la configuracion
del SNP respecto a la pension de viudez como criterio para extender la
cobertura a las uniones de hecho impropias

La contrastacion de este apartado se sustenta en una hermenéutica
principialista, que de acuerdo con lo desarrollado por autores como Aguild
(2007), Zagrebelsky (2011), Atienza (2014), Grandez (2016), Carbonell
(2003) y Manrique (2020) nos remite a un enfoque constitucionalista cuyos
origenes se encuentran en la Segunda Guerra Mundial, en ese entendido es
preciso mencionar que bajo esta nueva forma de entender al Derecho, , nos
encontramos frente a un deber juridico de interpretar el ordenamiento

conforme a la Constitucion.

Esto ocurre porque en la actualidad nos desenvolvemos en un Estado en el
que la ley no es hegemodnica ni autosuficiente, sino que debe interpretarse
de acuerdo con la Constitucion; en ese sentido, todo problema juridico se
resuelve con base en principios constitucionales de textura abierta que

exigen concrecion argumentativa para alcanzar soluciones justas,
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asegurando no solo validez formal sino también validez sustancial y, con ello,

la coherencia normativa.

Desde esta perspectiva, la interpretacion propuesta busca mantener
consistencia con la constitucionalizacion de la seguridad social, reconocida
en los articulos 10, 11 y 12 de la Carta Fundamental, de tal forma que se
observen los principios propios de la institucién y se articulen criterios de
coherencia en su aplicacion, cuya exigencia se ve reforzada por los
instrumentos internacionales que la consagran como derecho humano y por

su desarrollo en diversos pronunciamientos.

3.1.1. Anadlisis de los principios rectores del SNP respecto a la
pension de viudez

El SNP forma parte de la seguridad social; en consecuencia,
corresponde aplicar los principios que la informan, y aunque el SPP
también cuenta con reconocimiento constitucional, esta investigacion
se circunscribe al SNP porque, como ha precisado el Tribunal
Constitucional, solo la vigencia del principio de solidaridad configura
un auténtico sistema de proteccién, rasgo propio del SNP y no del

SPP que sigue una logica individualista.

De esta manera los principios que forman parte del SNP en relacion
con la pensién de viudez son: Principio de solidaridad, universalidad,
integralidad, progresividad, configuracion de ley, equilibrio financiero,

dignidad e igualdad.

Teniendo presente ello, pasemos al estudio aislado de cada uno de
ellos, en primer lugar el principio de solidaridad, que siguiendo a
Gonzales & Paitan (2019) los aportes de los trabajadores activos
financian las pensiones de los jubilados actuales, y que todos los
asegurados contribuyen con un mismo porcentaje de su sueldo a un

fondo comun, de esta manera se busca proteger a las personas que
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se encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad, y ello se hace con

la finalidad de garantizar condiciones minimas.

El sistema logra esto imponiendo en los individuos el nacimiento de
una solidaridad hacia los demas, contribuyendo asi a la mejora de su
calidad de vida, conllevando a que seamos agentes de cambio en este
aspecto, ya que siguiendo la posicion que establece el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N.° 00050-
2004-Al/TC, fundamento 107-108

La solidaridad (...) implica el compromiso directo de cada
persona con los fines sociales del Estado, de manera tal que a
nadie resulte ajena la vocacion por priorizar las nuevas
medidas pensionarias que eleven la calidad de vida de la
mayoria de los pensionistas (...)

De esta manera, debemos tener una mirada positiva frente a la
inclusion de nuevos tipos de pensiones que eleven la calidad de vida
de la mayoria de los pensionistas, favoreciendo con ello al
fortalecimiento del orden solidario, con una orientacion normativa
dirigida a exaltar sentimientos de ayuda mutua, haciéndonos sentir

parte de la sociedad y de los problemas que en ella surgen.

Se colige de lo expuesto que, bajo esta mirada lo que se busca a
través de la solidaridad regulada, es que las personas asuman un
compromiso activo con quienes se encuentran en una situacion de
mayor fragilidad, manteniendo siempre una visidon positiva de
integracion al sistema, siempre que esta contribuya a mejorar el nivel
de calidad de vida de las personas, promoviendo siempre una

proteccion colectiva, especialmente hacia los mas vulnerables.

Trasladado al ambito de la pension de viudez, ello supone que tanto
los ciudadanos como las autoridades adopten una actuacion solidaria
y diligente para proteger a quienes realmente lo necesitan ante la
pérdida de uno de los integrantes del hogar, especialmente cuando

este representaba el principal sustento, dicho compromiso puede
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concretarse mediante propuestas legislativas, politicas publicas o
decisiones administrativas y judiciales que aseguren un acceso

equitativo a esta prestacion, sin distinciones arbitrarias.

Esta vision inclusiva debe sustentarse en reconocer la diversidad de
formas familiares existentes en la sociedad actual, dejando de lado
criterios morales conservadores que limitan la proteccion
exclusivamente a relaciones formalizadas bajo esquemas

tradicionales.

El segundo principio en analisis esta referido al de universalidad, que
a tenor de lo expresado por Abanto (2014) y Gonzales & Paitan
(2017), persigue el ideal de que todos los individuos, sin excepcion,
puedan ser protegidos por el sistema, asi como también que se
cubran todas las contingencias que puedan presentarse a lo largo de

la vida.

En el caso del Peru, se han registrado avances en esta linea, con
medidas que han ampliado progresivamente el numero de
beneficiarios, pues en un inicio, no existian pensiones no
contributivas; sin embargo, estas fueron incorporadas en el afio 2011

con la creacion del programa Pension 65.

De otro lado, el Tribunal Constitucional ha emitido pronunciamientos
relevantes que han ampliado el alcance de la proteccidn previsional,
un ejemplo es la Sentencia recaida en el Exp. N.° 06572-2006-PA/TC,
en la que el Tribunal Constitucional reconocio el derecho a la pension
de viudez en el marco del Sistema Nacional de Pensiones (SNP) a
favor de las uniones de hecho, en tanto estas configuran verdaderas
comunidades de vida que deben ser protegidas por el ordenamiento

juridico

En correspondencia con ello, situandonos en el caso de la pensién de

viudez, este principio configura un marco en el que todas las
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personas, sin distincién, deben ser protegidas, en esa linea, el
sobreviviente de una union de hecho impropia merece amparo;
ademas, al ordenar abarcar todas las contingencias, incluso las no
previstas de manera expresa, con mayor razon corresponde otorgar
proteccion cuando se trata de una contingencia ya reconocida por la

ley: El fallecimiento de uno de los integrantes de la relacion.

Con respecto al tercer principio, relativo a la integralidad,
Concordantes con lo que establecen Gonzales & Paitan (2017) las
prestaciones de la seguridad social, vale decir ya sean econdémicas o
de salud tienen que obligatoriamente poseer tres caracteristicas que
son: eficiencia, oportunas y completas, lo que se hace para garantizar

una proteccion integral frente a cualquier tipo de contingencia

Bajo una interpretacién conforme a los principios que inspiran la
configuracion del SNP, la pensién de viudez prevista en el articulo 53
del Decreto Ley N.° 19990 debe comprender al sobreviviente de una
unién de hecho impropia con impedimento matrimonial, pues su
inclusion permite materializar aquellas tres exigencias: sera eficiente
porque evita dilaciones indebidas y costos derivados de la litigiosidad
que provoca la exclusion; oportuna porque asegura la entrega de la
prestacion cuando ocurre la contingencia y el beneficiario la necesita;
y completa porque provee una proteccion suficiente para cubrir las

necesidades esenciales del sobreviviente.

Por consiguiente, la interpretacion ajustada al principio de integralidad
armoniza la norma y fortalece la tutela del sobreviviente en casos de
viudez y asegura una prestacion pensionaria suficiente y coherente
con la configuracion del SNP orientada a cubrir las necesidades

esenciales del beneficiario.

El cuarto principio corresponde a la progresividad, para lo cual debe
tomarse en cuenta lo sefalado por Montoya (2008), asi como a lo

expresado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en
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el Expediente N.° 00050-2004-Al/TC y acumulados y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Cinco
Pensionistas” Vs. Peru, en cuyas fuentes se identifica un criterio
fundamental vinculado a este principio: la prohibiciéon de regresividad

en el goce de los derechos econdmicos y sociales.

Esto implica que el Estado no puede adoptar medidas que supongan
un retroceso respecto de los niveles alcanzados en la protecciéon de
tales derechos, debiendo garantizar que las disposiciones que se
emitan estén siempre orientadas al progreso en su ejercicio efectivo,
el Tribunal Constitucional, en el fundamento 87 de la sentencia citada,

precisa lo siguiente:

"En cualquier caso, las transformaciones que se produzcan
deben estar siempre orientadas a hacer mas eficaz la
proteccion de los derechos de la persona, no solo en lo referido
a su consagracion normativa, sino en cuanto a la identificacion
de mejores y mas adecuados mecanismos para garantizar su
vigencia."

Aplicado al ambito del derecho previsional y, especificamente, en lo
que concierne al reconocimiento de la pension de viudez, dicho
principio impone la obligacién de mejorar los mecanismos normativos
que determinan quiénes pueden acceder a dicha prestacion, esto se
logra a través de la inclusion de los beneficiarios de uniones de hecho

impropias con impedimento matrimonial.

En ese sentido, se busca optimizar la proteccién de las personas que
han sufrido la pérdida de su pareja, mediante la adecuacién del marco
legal que regula a los beneficiarios, con el fin de que el derecho a la
pension de viudez no quede restringido injustificadamente, sino que

responda a criterios de justicia material en su aplicacion.

A su turno, el quinto principio concerniente a la configuracion de ley,
conforme a los fundamentos tedricos recogidos tanto en la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional, especificamente en la
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sentencia recaida en el Expediente N.° 01417-2005-PA/TC, como en
el desarrollo doctrinario de Silva & Villeda (2011), contempla que la
adecuacion normativa que el legislador realice, mantenga una actitud
activa frente a los cambios sociales, adaptando el marco juridico a las
nuevas dinamicas y necesidades que surgen en una sociedad en
constante transformacion, esta facultad de reforma; sin embargo,
encuentra limites claros en el respeto a los principios y valores

constitucionales.

En esa linea, consideramos que, en materia de seguridad social, este
principio impone al legislador la responsabilidad de avanzar hacia
modelos mas inclusivos y eficaces, en armonia con las nuevas
demandas sociales, sin perder de vista los principios que rigen este
sistema; asi, para el caso concreto de la pension de viudez, las
transformaciones en las formas de convivencia y en las estructuras
familiares actuales exigen una revisidn normativa que garantice la
cobertura de quienes, aun sin estar bajo una uniéon formalizada
tradicional, mantienen una relacion que deba ser protegida

juridicamente.

En esa medida, corresponde al legislador adaptar la legislacion
vigente, reconociendo estas nuevas realidades sociales y ampliando
la proteccién sin desnaturalizar el sistema, sino fortaleciéndolo desde

Sus propios principios rectores.

Con relaciéon con el sexto principio denominado de equilibrio
presupuestal, se parte de lo expuesto por el Tribunal Constitucional
en las sentencias emitidas en los Expedientes N.° 00016-2020-PI/TC
y N.°© 00050-2004-Al/TC (y acumulados), asi como el caso N.° 12.670
sobre el Cierre del Régimen 20530, resuelto el 27 de marzo de 2009
en el que la Comision Interamericana de Derechos Humanos advierte
que, si bien es legitima la intencion del legislador de introducir
modificaciones orientadas a optimizar los regimenes previsionales

vigentes, dichas reformas deben evaluarse con responsabilidad fiscal,
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especialmente cuando su implementacion implique un aumento en el
gasto publico; en efecto, la viabilidad de cualquier cambio estructural
en materia pensionaria exige considerar los recursos financieros

disponibles, a fin de no comprometer la sostenibilidad del sistema.

No obstante, si trasladamos este analisis al ambito especifico de la
pensién de viudez, es posible identificar una caracteristica sustancial:
la ampliacién del grupo de beneficiarios no genera necesariamente
una carga economica adicional, esto se debe a que el derecho a la
pensidn de viudez constituye una prestacion derivada de un derecho
previamente adquirido por el asegurado fallecido, asi lo ha establecido
el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente
N.° 03432-2018-PA/TC, en la que ha sostenido de forma clara que:
“La pension de viudez (...) ha pasado a formar parte de su patrimonio
y no le pertenece al Estado, el cual unicamente se encarga de

administrarlo”.

Bajo ese entendimiento, y al tratarse de la transmision de una
titularidad consolidada en vida por el causante, las reformas
orientadas a reconocer como beneficiarios a otros sujetos en
condiciones de dependencia economica no solo tienen respaldo
juridico, sino también viabilidad financiera, en la medida en que no
implican la creacion de un nuevo derecho, sino la extension de los

efectos de uno ya existente.

Respecto del séptimo principio de dignidad humana, este fue
incorporado como conformante de la seguridad social a través de la
Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente N.°
00050-2004-Al/TC, en los siguientes términos:

La seguridad social y el derecho a la pension son elementos
esenciales que configuran el minimo existencial necesario para
garantizar una vida no solo plena en su faz formal o existencial,
sino también en su dimensién sustancial o material; o, en otras
palabras, para garantizar una vida digna (Fund. 46).
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En consonancia con esta interpretacion del maximo intérprete de la
Constitucion, se puede afirmar que el acceso a las prestaciones
previsionales debe entenderse como una necesidad esencial para
asegurar una existencia digna, especialmente para las personas en
situacion de vulnerabilidad econdémica, que requieren condiciones
minimas para llevar una vida adecuada; en ese sentido, una
regulacion eficaz de los beneficios sociales contribuye a salvaguardar

la dignidad como valor supremo de la sociedad y del Estado.

Asimismo, conforme a lo sefalado por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia N.° 0010-2002-Al/TC:

La dignidad (...) constituye la base para la existencia y
proteccion de los derechos fundamentales, incluyendo los
de contenido econdmico; razon por la cual se le considera
un ‘presupuesto ontoldgico’. Este principio exige el
respeto a toda persona por el solo hecho de ser humana
y debe orientar siempre la actuacién de todo Estado
Constitucional y Democratico de Derecho” (Fund. 217).

Alaluz de lo expuesto, corresponde al Estado garantizar mecanismos
que aseguren a cada persona condiciones de vida dignas, mediante
prestaciones sociales que respondan a las contingencias que pueden
afectar su bienestar, como la vejez, la enfermedad, la discapacidad o
la pérdida de un conyuge o conviviente, que en el ambito de la
seguridad social se traduce en la obligaciéon de brindar coberturas
efectivas que permitan afrontar tales situaciones con estabilidad y

proteccion.

Desde la perspectiva de la pension de viudez, este principio busca
garantizar la proteccion social de las personas mediante el
aseguramiento de condiciones minimas que les permitan llevar un
nivel de vida digno, unicamente por el hecho de ser humanas;

indistintamente del tipo de relacion en la que puedan estar inmersas,
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en particular, se busca brindar cobertura ante situaciones de
necesidad generadas por la pérdida de la pareja con la que se

conformaba un hogar.

De esta forma, se protege la continuidad de las condiciones materiales
de vida del sobreviviente y se promueve su pleno desarrollo en una
sociedad que reconoce y respeta la dignidad humana, asegurando
que el derecho a la seguridad social se materialice como una garantia
efectiva frente a la contingencia de la pérdida de un compafiero de la

pareja.

Finalmente, el octavo principio de igualdad como presupuesto de la
seguridad social, a la luz de lo establecido por el Tribunal
Constitucional en el fundamento 15 de la sentencia recaida en el
Expediente N.° 0008-2003-Al posee una doble dimensidén que vincula
directamente la actuacién del legislador en el Estado constitucional.

En primer lugar, la dimension negativa o abstencionista impone el
deber de no generar distinciones arbitrarias, es decir, obliga a otorgar
un trato igual a quienes se encuentran en igualdad de condiciones y
un trato diferenciado a quienes se hallan en situaciones distintas; en
segundo lugar, el principio de igualdad también tiene una dimension
positiva o intervencionista, que obliga al Estado a adoptar medidas
que corrijan desigualdades estructurales o histéricas que afectan a

determinados grupos sociales.

A partir de dicha concepcidn, la seguridad social no se agota en el
simple establecimiento de normas que aseguren un trato formalmente
igualitario, sino que también comprende el deber de contrarrestar los
efectos negativos de normas que han producido discriminaciones
materiales, en este sentido, se configura como un instrumento juridico
de proteccion y correccion social, orientado a garantizar que todos los

individuos, en especial los mas vulnerables.
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En esa linea argumentativa, en el contexto del régimen de pensién de
viudez, esta doble dimension del principio de igualdad adquiere
particular relevancia, desde la perspectiva negativa corresponde
reconocer el beneficio a aquellas personas que hayan mantenido un
vinculo legalmente reconocido con el causante, como es el caso del
cényuge supérstite; sin embargo, el enfoque positivo, en el cual se
centra el presente analisis para contrastar nuestra hipotesis, exige ir
mas alla de los criterios estrictamente formales, este enfoque impone
al Estado la obligacion de extender la proteccion previsional a
quienes, sin contar con una formalizacion legal como ocurre en ciertas
uniones de hecho impropias, se encuentran en una situacion similar y
cumplen con condiciones sustancialmente equivalentes a las de los
beneficiarios reconocidos, contribuyendo con ello a la materializacion

efectiva de este principio.

Tabla 21

La pension de viudez desde la perspectiva de los principios

Contenido de la pension de viudez desde los principios
de la seguridad social
Representa un compromiso con los mas vulnerables
manteniendo siempre una vision positiva de integracion al
sistema (P. Solidaridad)
Manifiesta una proteccion ante la pérdida del sustento
economico, buscando extenderla a quienes, por su situacion
de vulnerabilidad y vinculo familiar, merecen ser incluidos en
el ambito de cobertura (P. Universalidad).
Busca garantizar que la pensién de viudez sea eficiente,
oportuna y completa, asegurando una protecciéon suficiente
para las necesidades esenciales del sobreviviente (P.
Integralidad).
Promueve la mejora de los criterios de acceso para optimizar
la proteccion de quienes han perdido a su pareja (P.
Progresividad)
Impulsa reformas legales pertinentes, que reconozca las
formas de convivencia y estructuras familiares actuales,
cuando estas configuren una relacibn que merezca
proteccion juridica (P. Configuracién de ley)
Viabiliza la acogida a nuevos beneficiarios en situacién de
dependencia econdmica, garantizando su inclusion sin
afectar la sostenibilidad del sistema ni generar nuevos
derechos (P. Equilibrio presupuestal)
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Contenido de la pension de viudez desde los principios
de la seguridad social

Postula la proteccion a personas en situacion de
vulnerabilidad, como la pérdida de la pareja, asegurando
condiciones minimas para una vida digna (P. Dignidad)
Aboga para extender la proteccion a quienes, sin vinculo
legal formal, se hallan en condiciones equivalentes a los
beneficiarios reconocidos (P. Igualdad)

Nota: Elaboracion propia

Se advierte, entonces, que el articulo 53 del Decreto Ley N.° 19990,
correspondiente al Sistema Nacional de Pensiones, brinda proteccion
ante la pérdida del sustento econdémico no solo al cényuge y al
conviviente sobreviviente dentro de una unién de hecho reconocida,
sino también a quienes forman parte de uniones de hecho impropias,

aun cuando exista un impedimento legal para contraer matrimonio.

Esta nueva forma de repensar el derecho previsional, se encontraria
acorde con los principios que inspiran la configuracion de la pension
de viudez como un mecanismo de proteccion frente a la pérdida del
sustento econdmico, especialmente en situaciones de vulnerabilidad,
evidenciandose asi una vision integradora que busca adecuarse a la
diversidad de estructuras familiares existentes, garantizando
condiciones minimas para una vida digna en contextos de necesidad.
Con ello, se reconoce el derecho de quienes cumplen criterios
sustanciales que justifican la proteccién del sobreviviente; ademas, su
inclusion no representaria un gasto adicional significativo para el
sistema y resultaria plenamente viable, permitiendo abordar de forma

efectiva esta problematica desde un enfoque inclusivo.
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Las condiciones jurisprudenciales de acceso a la pension de viudez
como criterio para justificar la inclusién del sobreviviente de una unién
de hecho impropia

3.2.1. Parametros que determinan el acceso a la pension de viudez

Para hablar de las condiciones de acceso a la pension de viudez,
partimos por considerar el articulo 53 del DL 19990, que la regula esta
prestacion dentro del Sistema Nacional de Pensiones, dejando claro
el legislador que este derecho se configura exclusivamente bajo un
esquema heterosexual, pues dispone que, si el causante es el varén,
el derecho corresponde a la mujer, y si la causante es la mujer, el
derecho corresponde al hombre. Este disefio deja de lado por ejemplo
a las uniones homosexuales, que también constituyen supuestos de
uniones de hecho impropias; lo contrario sucede con las denominadas
uniones de hecho impropias con impedimento matrimonial que si

cumplirian con este planteamiento normativo.

Ahora bien, en cuanto a las condiciones necesarias para obtener la
pension de viudez en el Sistema Nacional de Pensiones (SNP), es
preciso sefialar, en primer lugar, que esta constituye una prestacion
propia del sistema de seguridad social, de naturaleza contributiva
cuyo otorgamiento debe responder al propésito esencial de este tipo
de pension, que es brindar proteccion econémica ante la pérdida de

quien proveia sustento dentro del hogar.

En esa linea, adoptando la interpretacion de Abanto (2014), puede
entenderse como una suma de dinero que reemplaza los ingresos
dejados de percibir a causa de una situacion de necesidad; asi, no
solo cumple un rol sustitutivo, sino que también actua como
instrumento de apoyo econdmico que garantiza condiciones minimas

de subsistencia frente a determinadas contingencias.
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Esta concepcion e importancia que tiene impone al Estado, desde su
rol institucional, el deber de regular de manera clara y efectiva las
condiciones para acceder a la pensién de viudez, no bastando con
reconocer el derecho de manera formal, sino que debe garantizarse
su ejercicio real, evitando exigencias que resulten arbitrarias o
desproporcionadas, de ahi la marcada tendencia jurisprudencial a la

inclusion de beneficiarios.

En atencion a lo expuesto, los parametros estrictos que se tienen que
observar para el establecimiento de las condiciones de acceso a la
pension de viudez en virtud al razonamiento desarrollado por el
Tribunal Constitucional en el Expediente N.° 00050-2004-Al/TC, son:
principios como la dignidad humana, la igualdad, la solidaridad, el
derecho a la vida y el bienestar general, respetando de manera
estricta su contenido esencial conformado por (i) el derecho de acceso
a una pension, (ii) el derecho a no ser arbitrariamente privado de ella,

y (iii) el derecho a una pensién minima vital.

Criterios de acceso a la pensidon de viudez aplicables a las

uniones de hecho no formalizadas por impedimento legal

En un inicio, el Decreto Ley N.° 19990 solo reconocia como
beneficiario de la pensidon de viudez al cényuge sobreviviente;
posteriormente, a partir de reformas legales y desarrollos
jurisprudenciales, se extendio este derecho también a los convivientes

sobrevivientes de uniones de hecho formalizadas.

Esta ampliacion respondié a un enfoque de inclusion y adecuacion a
la realidad social, a través del pronunciamiento en la sentencia
recaida en el Expediente N.° 06572-2006-PA/TC por parte del
Tribunal Constitucional que identifico ciertos criterios relevantes que
permitieron sustentar el reconocimiento de este beneficio para las
uniones de hecho, los cuales pueden y deben ser aplicados también

a las llamadas uniones de hecho impropias, es decir, aquellas que
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enfrentan un impedimento legal para formalizarse, pero que cumplen
con los mismos elementos sustanciales de una convivencia con

rasgos familiares

La primera consideracién parte de un enfoque constitucional, en tanto
resulta indispensable tener presente el contexto histérico en que fue
promulgado el Decreto Ley N.° 19990, cuyas disposiciones se
enmarcaron en la Constitucion de 1933, dentro de un modelo de
Estado Legal de Derecho, de corte formalista y limitado en cuanto al
reconocimiento y exigibilidad de los derechos sociales; no obstante,
con el transito al Estado Constitucional de Derecho, se supera esta
vision restringida, reconociéndose a la Constitucion como norma
suprema dotada de fuerza normativa, con principios y valores que

orientan la interpretacion de todo el ordenamiento juridico.

En ese marco, el régimen pensionario debe ser configurado desde la
realidad existente, buscando una proteccion de quienes constituyen
una union de hecho impropia, dejando atras las formalidades que
propugnaba la constitucion sobre la que se establecio y adaptandose

a los nuevos cambios sociales.

En segundo lugar, se considera el mandato constitucional de
proteccion a la familia, concebido no de manera restringida ni limitada
exclusivamente al modelo tradicional fundado en el matrimonio, sino
bajo una perspectiva amplia e inclusiva, que reconoce la existencia de

diversas formas de organizacion familiar.

Esta orientacién expresa en el fundamento 11, que: “Sin importar el
tipo de familia ante la que se esté, esta sera merecedora de proteccion
frente a las injerencias que puedan surgir del Estado y la sociedad”.
De lo que se sigue que, cuando las uniones de hecho impropias con
impedimento matrimonial configuren auténticas formas familiares
seran merecedoras de reconocimiento y tutela por parte del Estado,

especificamente en el ambito de la seguridad social.



136

En tercer lugar, otro aspecto abordado es la dinamica relacional que
suele generarse en el seno de una convivencia prolongada,
caracterizada por una distribucién funcional de roles que da lugar a
una situacion de dependencia entre los convivientes, especialmente
cuando uno de ellos asume el cuidado del hogar y de los hijos,

mientras el otro desempefa actividades remuneradas.

Esta realidad, que evidencia un deber de asistencia mutua, se alinea
con la propuesta de extender el acceso a la pension de viudez
unicamente a aquellos supuestos en los que se verifique una real
dependencia econdmica del conviviente sobreviviente, es decir,
siempre que este no perciba ingresos o rentas que superen el monto
de la pension que eventualmente le corresponderia, de modo que se
garantice la proteccién solo en aquellos casos que reflejen una

verdadera situacion de vulnerabilidad.

De esta manera, el beneficio cumple con su finalidad sustitutoria, ya
que no se otorgaria a quienes cuentan con medios suficientes para
solventar su subsistencia, asi, la pension se mantiene como una
herramienta de justicia social, dirigida a quienes realmente requieren

apoyo frente a la contingencia de la muerte del asegurado.

Finalmente, el garante de la constitucion se refiere al principio de
igualdad relacionado con el establecimiento de un punto de
comparaciéon valido que termina por habilitar como beneficiario al
conviviente sobreviviente. Este tiene mucha importancia debido a que
es entendido como eje rector dentro del Estado Social y democratico
de Derecho en el que nos encontramos, esto siguiendo la concepcion
que el Tribunal Constitucional ha establecido en el Expediente N°
0018-2023-Al/TC; con lo cual necesariamente las reglas que rigen el

ambito previsional deben ajustarse a sus parametros
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sobre esa base resulta imprescindible establecer un punto de
comparacion valido que sustente la exigibilidad del acceso a la
pension de viudez para las uniones de hecho impropias. Conforme al
desarrollo propuesto por Ledn (2021), esto nos conlleva a ingresar al
ambito de la igualdad material, incluso cuando, a primera vista, una
unién de hecho formal y una unién de hecho impropia con
impedimento matrimonial pudieran no considerarse situaciones
asimilables; a pesar de ello, como advierte el autor, no debe
confundirse el principio de igualdad con el de identidad, ya que en
toda comparacion existen elementos comunes denominados
esenciales y elementos diferentes denominados no esenciales,

siendo estos ultimos irrelevantes para el juicio de igualdad.

Frente a esta consideracion sera necesario realizar un analisis, que
empieza por hacer una comparacion desde el ambito de la igualdad
material: entre la unién de hecho propia y la unién de hecho impropia
con impedimento matrimonial o también conocida como union de
hecho en sentido amplio, para lo cual debemos establecer una a
caracteristica catalogada como esencial, la que al encontramos en el
ambito pensionario no seria la existencia del impedimento matrimonial
en si mismo; sino que estaria conformada por la presencia de una
contingencia representada en el fallecimiento de uno de los
integrantes que conforman una relacion de pareja, dejando al
sobreviviente en una situacién de necesidad que activa la razén de

ser de la pension.

Ahora, podria objetarse la determinacion de este punto de
comparacion, considerandolo como un criterio subjetivo, de lo que se
hace necesario adoptar lo sefialado por Ledn (2021) en la medida que
esto se corrige a través de un juicio de razonabilidad guiado por
principios, los cuales nos llevan a determinar si es que la desigualdad

es 0 no razonable.
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De este modo se pasa a un andlisis del test de igualdad del TC. (l)
Tratamiento diferente: ante la misma contingencia (muerte de la
pareja), el art. 53 del DL 19990 reconoce pension al sobreviviente de
unién de hecho propia, pero excluye al de union de hecho impropia
con impedimento matrimonial. (1) Intensidad: la afectacion es grave,
porque impacta un derecho prestacional basico y puede dejar sin
proteccion a quien realmente queda en necesidad. (lll) Finalidad: el
objetivo es tener reglas claras y uniformes para evitar errores o
duplicidades, y el fin es que la pension llegue al verdaderamente

necesitado, resguardando la seguridad social.

(IV) Idoneidad: Aunque hay una relacion causal minima, la medida es
sobregeneralizada, pues trata igual a casos de fraude y a uniones
genuinas y duraderas que cumplen funciones familiares. (V)
Necesidad: existen medios igual de eficaces y menos lesivos
(Acreditacién de convivencia estable, prueba de dependencia al

deceso, cruces de informacion, verificacién ex post con sanciones).

En consecuencia, al no haberse superado el examen de igualdad, en
la fase correspondiente al test de necesidad, la exclusién de las
uniones de hecho impropias con impedimento matrimonial ha
vulnerado el derecho a la seguridad social. Por lo que, corresponde
qgue se incorporen como beneficiarias a los sobrevivientes de dichas
uniones, a fin de garantizar el acceso a la pensién de viudez bajo
criterios de justicia, razonabilidad y proteccion efectiva de los

derechos fundamentales.

Mas aun cuando El Tribunal Constitucional, en el Expediente N.°
2945-2003-AA/TC, ha sefalado que los derechos sociales son
garantia indispensable para hacer efectivos los derechos civiles y
politicos, de este modo, sin una proteccion suficiente, estos ultimos
quedan vacios de contenido, lo que obliga a interpretar las
condiciones de acceso a la pension de viudez de manera compatible

con la igualdad material, esto no abre la puerta a un reconocimiento
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indiscriminado; mas bien orienta a exigir pruebas serias de
convivencia y dependencia econdmica y a descartar requisitos que,
sin aportar proteccién real, terminan excluyendo de forma injusta a
quien enfrenta la contingencia que finalmente representa el

surgimiento o la razon de ser del sistema.

Tabla 22

Criterios para el acceso a la pension de viudez en uniones de hecho
impropias con impedimento matrimonial

Pautas establecidas por el Tribunal Constitucional
Reconocimiento desde una perspectiva distinta al modelo de corte
formalista en el que se gestd la norma actual, orientandose mas
bien a una lectura acorde con la realidad social
Proteccion amplia a la familia frente a la contingencia generada por
el fallecimiento de la pareja
Acreditacién de la existencia de dependencia econdmica del
conviviente sobreviviente respecto del causante
Aplicacion del principio de igualdad, partiendo de la consideracion
que el punto de comparacion respecto a la pension de viudez
representa la contingencia derivada de la muerte del pensionista

Nota: Elaboracion propia

Asi las cosas, las condiciones de acceso a la pension de viudez
justifican la incorporacion de las uniones de hecho impropias con
impedimento matrimonial, ya que representan una realidad frente a la
cual el derecho no puede ser ajeno, debe adaptarse; ademas, el
criterio amplio de proteccion a la familia en el ambito pensionario
refuerza su inclusion ante la presencia de un estado de dependencia
econdmica que lo coloca en un estado de necesidad, que exige la
intervencion del Estado para contrarrestarlo; aunado a esto si la
proteccion ya se ha reconocido a las uniones de hecho propias, al
tratarse de la misma contingencia, entonces corresponde también su

ampliacion a las de hecho impropias con impedimento matrimonial.
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Los elementos constitutivos de la unién de hecho impropia como

entidad familiar que permite su reconocimiento juridico vy

consecuente tutela en el ambito pensionario por parte del Estado

la

3.3.1. La proteccioén juridica de la familia mas alla del vinculo formal

La familia, como institucion social, surge de la necesidad que tiene el
ser humano de agruparse para obtener cuidado, seguridad y
cooperacion en su vida cotidiana. Desde sus origenes, el individuo ha
buscado en la convivencia colectiva un medio para satisfacer
necesidades basicas y garantizar la supervivencia, de modo que la
familia se constituye como un espacio natural de apoyo mutuo y

desarrollo.

En un inicio, estas agrupaciones no se encontraban determinadas
necesariamente por lazos de sangre, sino que se estructuraban en
torno a la autoridad de una persona considerada como jefe o guia del
grupo; posteriormente, la organizacion familiar fue adquiriendo un
caracter mas estable, cimentandose en vinculos de consanguinidad
que permitieron consolidar relaciones de pertenencia y asegurar la

continuidad del grupo.

Durante la Edad Media, el concepto de familia se restringié a aquella
nacida del matrimonio, el cual se convirtio en la unica fuente legitima
de reconocimiento juridico. En este contexto, la familia matrimonial fue
considerada la unica que merecia amparo normativo, lo que implicaba

dejar al margen otras formas de convivencia.

Con el avance del tiempo, especialmente en el siglo XX, se produjo
un cambio trascendental en la concepcidn de la familia, esto a raiz de
que los vinculos de afecto y la comunidad de vida pasaron a ser el
fundamento central de su reconocimiento, de manera que la

procreacion dejo de ser condicion necesaria y el matrimonio dejo de
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ser requisito excluyente, en tal sentido la familia se empez6 a entender
mas alla de la formalidad, atendiendo a su funcion real como espacio
de cooperacion, transmision de valores y desarrollo integral de sus

integrantes.

En esa linea, resulta pertinente adoptar las concepciones propuestas
por Varsi (2011), Vega (2009) y Pérez (2010), quienes sostienen que
para definir la familia basta con la existencia de un vinculo afectivo y
una vida en comun, sin que la descendencia ni el matrimonio sean
condiciones indispensables. Esta vision plural y flexible se alinea con
lo que ha establecido el Tribunal Constitucional en el Exp. N.° 6572-
2006-PA/TC, al reconocer que la familia es un ambito donde se
transmiten valores, tradiciones y conocimientos, independientemente

de la dimensidn biolégica de la procreacion.

De esta manera, se asume una nocion funcional de la familia,
coherente con la realidad social actual, que reconoce formas de
convivencia no necesariamente matrimoniales, pero que cumplen un
papel equivalente en el plano afectivo. Esta posicion es la que
sustenta la presente investigacion, pues permite examinar los
elementos constitutivos de la union de hecho impropia como
organizacion familiar susceptible de reconocimiento juridico y, por

tanto, de tutela en el ambito pensionario.

A partir de la definicion de familia en la actualidad, se reconocen
multiples formas de constitucion familiares consideradas uniones
estables y ostensibles, mismas que pueden adoptar diversas formas
como el matrimonio, convivencia, familias ensambladas, entre otras;
sin embargo todas y cada una de estas formas para ser consideradas
como entidades familiares deben cumplir con tres caracteristicas
esenciales siguiendo la perspectiva de Varsi (2011): La afectividad
que son lazos de carifio, comprension; la estabilidad, es decir la

conformacién de una comunidad de vida que sea constante en el
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tiempo y la convivencia publica y ostensible que permite exteriorizar

el vinculo ante la sociedad.

Esto se debe a la proteccidon amplia que se reconoce tanto a nivel
internacional como nacional; en el plano internacional, instrumentos
como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, establecen que la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad que merece
proteccion, sin precisar que esta deba reducirse unicamente a un

modelo matrimonial.

Lo anterior encuentra justificacion en el hecho de que la familia
representa el espacio esencial donde las personas diseflan su
proyecto de vida y encuentran el sustento afectivo, moral y econémico
necesario para alcanzarlo. En ese entorno se forman la identidad, la
intimidad, los valores y las actitudes fundamentales del individuo, por
lo que corresponde tanto al Estado como a la sociedad velar por su

fortalecimiento y adecuado desarrollo.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, fundamento juridico 142, ha
sostenido: “Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida
familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar
otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun
por fuera del matrimonio”. Esta interpretacion muestra la posibilidad
de extender la tutela estatal hacia aquellas formas de familia que,
aunque no se encuentren formalizadas, constituyen una relacion
caracterizada por la existencia de una vida en comun, que amerita

proteccion por parte del Estado.
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Ello se alinea con la normativa nacional, puesto que la Constitucion
Politica peruana, el Codigo Civil, la Ley de Politica Nacional de
poblacién establecen un marco de proteccion amplio, y es que nuestra
Carta Magna a diferencia de lo que sucedia con la de 1979 que
vinculaba matrimonio y familia; marca una separacion, si bien se
promueve el matrimonio, esto ya no implica que necesariamente deba

ser la unica forma familiar reconocida que merece tutela.

Desde ese enfoque la jurisprudencia establecida por el tribunal
constitucional generada a través de sus diferentes pronunciamientos
recaidos en las sentencias de los expedientes EXP. N.° 09332-2006-
PA/TC, EXP. N.° 06572-2006-PA/TC, reconocen diferentes tipos de

familias como: las reconstituidas, nucleares, uniones de hecho.

Particular atencion merece el reconocimiento de las denominadas
familias ensambladas, también llamadas familiastras, reconstruidas o
de segundas nupcias, que reflejan nuevas formas de convivencia
social. Segun Aguilar (2023), dentro de este grupo pueden ubicarse
las uniones de hecho impropias con impedimento matrimonial, en
tanto generan una comunidad de vida estable y socialmente

reconocida.

Estas formas familiares, pese a no estar expresamente amparadas en
la legislacion, merecen al menos una protecciéon minima, de tal modo
que coincidimos con Placido (2013) en que cualquier familia debe
contar con un grado de tutela siempre que se acrediten elementos
objetivos que configuren una comunidad de vida, esto no implica
otorgar idénticos derechos a todas las modalidades, sino garantizar
un minimo de reconocimiento que salvaguarde la dignidad de las
personas y que se sustente en la tolerancia al pluralismo, pues
siguiendo a Varsi (2011) estas “entidades familiares implicitas” en
virtud de la dignidad humana, no pueden ser ignoradas, ya que por

encima de la normativa positiva, prevalecen la dignidad y la libertad
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individual, principios que garantizan la realizacién personal de los

miembros de cualquier tipo de familia.

En ese marco la presente investigacion no plantea la inclusién
indiscriminada de todas las uniones de hecho impropias dentro del
sistema pensionario, no se propone incorporar relaciones
esporadicas, paralelas o de otra naturaleza, sino unicamente aquellas
uniones de hecho impropias con impedimento matrimonial que son
entidades familiares implicitas, entendidas como aquella relacion
estable entre un hombre y una mujer en la que uno o ambos se
encuentran previamente casados, existiendo un impedimento juridico
que imposibilita la celebracion de un matrimonio posterior entre ellos.
Adhiriéndonos a lo que expresa Varsi (2011), esta configuracion
familiar, pese a su carencia de reconocimiento legal expreso, no
puede ser privada de toda proteccion, en tanto la dignidad humana
exige que se respete y valore la realidad afectiva y solidaria que la
sustenta, reconociendo su existencia factica y la necesidad de
establecer mecanismos juridicos que garanticen los derechos de sus

integrantes.

Elementos para la tutela juridica de una unién de hecho impropia

con impedimento matrimonial

Si bien es cierto que la unidon de hecho impropia afectada por un
impedimento matrimonial puede constituir una manifestacion legitima
de familia y, en consecuencia, ser merecedora de proteccion juridica,
también es necesario advertir que dicha proteccibn no puede
otorgarse de manera indiscriminada; en ese sentido, resulta
fundamental considerar las circunstancias especificas de cada caso,
ya que existen convivencias de caracter meramente ocasional o
efimero, cuya naturaleza transitoria haria cuestionable su

reconocimiento como entidades familiares susceptibles de tutela.
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En tal sentido, coincidimos con lo sostenido por Varsi (2011) que
sefala tres requisitos para conformar una entidad familiar que
merezca una proteccion minima: La afectividad, la estabilidad, y la

convivencia publica y ostensible.

Con relacion a la afectividad, se manifiesta a través de lazos de carifio,
comprension y solidaridad entre los integrantes de la union, no se trata
de un aspecto meramente subjetivo, sino de un presupuesto
fundamental que ha sido tomado en cuenta tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia para definir la nocion de familia. En efecto, el
vinculo afectivo es lo que da sentido a la convivencia y lo que justifica
la existencia de un proyecto de vida comun, diferenciando a la familia

de otro tipo de agrupaciones sociales.

Ademas, se relaciona con la funcion de proteccion y desarrollo que
cumple la familia, toda vez que a través de ella se generan dinamicas
de cuidado mutuo, transmision de valores y apoyo emocional, de ahi
que resulte importante reconocer la afectividad como un elemento
esencial en la conformacién de una verdadera comunidad de vida,
cuya existencia merece ser tutelada juridicamente tendiente a

salvaguardar la dignidad de sus integrantes.

Respecto de la convivencia publica y ostensible, entendida como
aquella situacion en la que la relaciéon familiar se exterioriza de manera
continua y visible, trascendiendo el ambito estrictamente privado para
obtener reconocimiento social, implica que los integrantes de la union
se presenten ante la comunidad como pareja estable, compartiendo
un domicilio y realizando actos que evidencien su voluntad de
conformar un proyecto de vida en comun. Desde el punto de vista
juridico, dicha publicidad constituye un elemento esencial para
acreditar la existencia de la unién, en tanto permite diferenciarla de
relaciones ocultas o meramente circunstanciales, reforzando asi su

legitimidad y la posibilidad de generar efectos juridicos.
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Otra de las condiciones es la permanencia, que supone la existencia
de una comunidad de vida que no es pasajera ni circunstancial, sino
que se mantiene en el tiempo, lo que permite distinguir la familia de
relaciones esporadicas o meramente ocasionales que no generan un
compromiso ni una proyeccién comun hacia el futuro, esto permitira
verificar la existencia de los vinculos de solidaridad y apoyo que
justifican la intervencion del Estado con la finalidad de otorgarles un
minimo de tutela, asegurando que no exista una protecciéon de forma
indiscriminada, sino unicamente en aquellas relaciones que

constituyen un verdadero compromiso de vida compartida.

En este punto se hace necesario considerar para otorgar proteccion a
la unidn de hecho impropia con impedimento matrimonial el
conocimiento o desconocimiento del impedimento por parte del
conviviente sobreviviente, esto en razon de que el ordenamiento
juridico no ampara situaciones constituidas sobre la base de la mala
fe, por lo que no resulta juridicamente viable reconocer proteccion a
quien, con pleno conocimiento de la existencia de un vinculo
matrimonial vigente, decide convivir con una persona casada,

transgrediendo de forma consciente los limites legales.

Sin embargo, cuando se acredita que el conviviente sobreviviente
desconocia totalmente dicha situacion, es decir, actué de buena fe
creyendo legitima la relacion de convivencia, se justifica que pueda
recibir cierto grado de amparo. En tales casos, el principio de
proteccion de la persona y de la dignidad humana debe primar,
permitiendo un nivel minimo de tutela, especialmente en lo que

respecta al acceso a derechos derivados de la seguridad social.

De ahi que, si se verifica el cumplimiento de dichos requisitos, pueda
considerarse que estamos ante una union de hecho en sentido
amplio, conforme a lo sefialado por Cornejo (1982), quien sostiene

que la union de hecho esta constituida por un varén y una mujer, sin
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que sea determinante su situacion juridica previa, es decir, sean
personas libres o se encuentren ligadas por un vinculo matrimonial
con distinta persona, y con prescindencia de si la convivencia es
ostensible o no. Lo esencial, segun su planteamiento, es que dicha
union evidencie un caracter de permanencia y estabilidad,
configurandose, asi como una realidad familiar que podria ser
susceptible de cierta tutela juridica, aun en contextos marcados por

impedimentos legales para su formalizacion.

Asi, cuando se acredite una convivencia orientada al desarrollo
comun de los involucrados, el derecho debe ofrecer una respuesta
que evite la desproteccion absoluta, atendiendo al mandato
constitucional de reconocer y amparar todas las formas legitimas de

familia.
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CAPITULO IV: PROPUESTA NORMATIVA

Propuesta de modificacion al articulo 53 del DL 19990

La presente propuesta normativa tiene por finalidad modificar el articulo 53

del Decreto Ley N.° 19990, incorporando expresamente como beneficiario de

la pension de viudez al integrante sobreviviente de una union de hecho

impropia, es decir, aquella afectada por un impedimento legal para contraer

matrimonio.

Disposicion vigente

Disposicion propuesta

Articulo 53.- Tiene derecho a
pension la conyuge o integrante
sobreviviente de la unién de
hecho del asegurado o]
pensionista fallecido, y el conyuge
o integrante de la union de hecho
invalido o mayor de sesenta afos
de la asegurada o pensionista
fallecida que haya estado a cargo
de ésta, siempre que el
matrimonio o union de hecho se
hubiera celebrado por o menos
un ano antes del fallecimiento del
causante y antes de que éste
cumpla sesenta afnos de edad si
fuese hombre o cincuenta afos si
fuese mujer, 0 mas de dos anos
antes del fallecimiento del
causante en caso de haberse
celebrado el matrimonio o unién
de hecho debidamente inscrito a
edad mayor de las indicadas.

Se exceptuan de los requisitos
relativos a la fecha de celebracién

del matrimonio los casos
siguientes:
a) Que el fallecimiento del

causante se haya producido por
accidente;
b) Que tengan o hayan tenido uno

0 mas hijos comunes; y

Articulo 53.- Tiene derecho a pension
la cényuge o integrante sobreviviente
de la unién de hecho propia e impropia
pura que haya estado a cargo de este,
del asegurado o pensionista fallecido, y
el conyuge o integrante de la union de
hecho propia o impropia pura invalido
0o mayor de sesenta afnos de la
asegurada o pensionista fallecida que
haya estado a cargo de ésta, siempre
que el matrimonio o union de hecho se
hubiera celebrado por lo menos un ano
antes del fallecimiento del causante y
antes de que éste cumpla sesenta afos
de edad si fuese hombre o cincuenta
afos si fuese mujer, 0 mas de dos afos
antes del fallecimiento del causante en
caso de haberse celebrado el
matrimonio o unibn de hecho
debidamente inscrito a edad mayor de
las indicadas. En el caso de una union
de hecho impropia pura siempre que
hubiese subsistido por lo menos 3 afios
antes del fallecimiento del causante y
antes de que éste cumpla sesenta anos
de edad si fuese hombre o cincuenta
afos si fuese mujer o mas de cuatro
afos antes del fallecimiento del
causante cuando el vinculo hubiese
iniciado a edad mayor de las indicadas
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c) Que la conyuge o integrante de
la union de hecho, se encuentre
en estado gravido a la fecha de
fallecimiento del asegurado.

Se exceptuan de los requisitos relativos
a la fecha de celebracién del
matrimonio los casos siguientes:

a) Que el fallecimiento del causante se

haya producido por accidente;

b) Que tengan o hayan tenido uno o
mas hijos comunes; y

c) Que la cényuge o integrante de la

union de hecho, se encuentre en
estado gravido a la fecha de

fallecimiento del asegurado.

4.2.1. Exposicion de motivos

Como se ha argumentado a lo largo del desarrollo de la presente
investigacion, el articulo 53 del Decreto Ley N.° 19990 establece como
beneficiarios de la pension de viudez unicamente al cényuge y al
conviviente dentro de una union de hecho formalmente reconocida.
Esta limitacion ha generado una subinclusion normativa, que deja
fuera del ambito de proteccion previsional a personas que, aun sin
haber formalizado su relacion debido a un impedimento legal, han
mantenido una convivencia real, estable, publica y con caracteristicas

familiares.

En un contexto constitucional que promueve la inclusion, la igualdad
sustantiva, la dignidad humana y la proteccion de todas las formas de
familia, resulta necesario adecuar el marco normativo a la realidad
social actual, que reconoce la existencia de formas familiares

diversas.

La propuesta de modificacion incorpora como beneficiarios de la
pension de viudez a los integrantes sobrevivientes de uniones de
hecho impropias con impedimento matrimonial siempre que se
verifique una relacién real de convivencia y dependencia econémica.

De esta forma, se garantiza una proteccion minima y se evita la
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desproteccion total de quienes han compartido un proyecto de vida en

comun con el causante.

La inclusién de esta figura no representa un gasto adicional
significativo para el sistema, ya que no se crea un nuevo derecho, sino
que se extiende uno preexistente, en virtud de la situacion de
vulnerabilidad del supérstite. Esta reforma es, por tanto, juridicamente

valida, financieramente viable y constitucionalmente necesaria.

Efectos de la vigencia de la disposicion normativa

Con la entrada en vigencia de esta propuesta normativa se lograra
una ampliacion legitima del acceso a la pension de viudez, en favor
de personas que, pese a no haber podido formalizar su union por
impedimentos legales, han conformado estructuras familiares reales,
conforme a los principios de la seguridad social. Esta reforma
permitira eliminar la discriminacién normativa contra las uniones de
hecho impropias, promoviendo una proteccion coherente con los
estandares constitucionales y con los tratados internacionales sobre

derechos humanos suscritos por el Peru.

Ademas, contribuira a reducir la litigiosidad judicial en torno a casos
de exclusién injustificada, y brindara mayor seguridad juridica, al
establecer de forma clara los requisitos y condiciones que deben

observarse para que este tipo de uniones accedan al beneficio.

Analisis Costo- Beneficio

La propuesta normativa no genera gastos adicionales para el Estado,
ya que no implica la creacion de una nueva prestacion, sino la
extension de una pensién derivada que ya ha sido generada por el

causante, conforme a su historial contributivo en el SNP.
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Desde una perspectiva social y juridica, la propuesta es altamente
beneficiosa, ya que fortalece el principio de equidad, reduce brechas
de proteccion, y permite el acceso a derechos a personas en situacion

de vulnerabilidad.

Ademas, al establecer criterios objetivos y verificables (convivencia
minima, dependencia econdmica, buena fe, convivencia publica), se
asegura que solo accedan quienes realmente lo merecen, evitando

fraudes y preservando la sostenibilidad del sistema previsional.
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CONCLUSIONES

A. La interpretacion conforme a los principios que inspiran la configuracion del
SNP respecto a la pensién de viudez como manifestacion concreta del
derecho fundamental a la seguridad social, no se agota en proteger
exclusivamente a quienes cuentan con un vinculo formalmente reconocido,
sino que debe extenderse a toda persona que, tras el fallecimiento de su
pareja, se encuentre en situacion de vulnerabilidad econdmica. Desde los
principios rectores del Sistema Nacional de Pensiones (universalidad,
solidaridad, dignidad humana, igualdad, progresividad, entre otros) se
evidencia que el acceso a esta prestacion debe interpretarse y aplicarse bajo
un enfoque inclusivo, evitando restricciones formales que no se

correspondan con la finalidad protectora del régimen previsional.

B. La evolucion jurisprudencial de las condiciones de acceso a la pension de
viudez justifica la inclusién del conviviente sobreviviente de una unién de
hecho impropia con impedimento matrimonial como beneficiario de esta
prestacion, ya que el Tribunal Constitucional ha consolidado criterios que
refuerzan su reconocimiento, mismos que se apoyan en la proteccién amplia
a la familia, en la salvaguarda de la dignidad humana, en la vigencia del
principio de igualdad material y en la finalidad sustitutoria de la pension, que
busca garantizar la subsistencia del hogar tras la pérdida del sostén

econdémico

C. Los elementos estructurales que configuran a la unién de hecho impropia
como: afecto, convivencia publica y ostensible, permanencia y buena fe
justifican su reconocimiento como forma legitima de familia susceptible de
proteccion juridica, aunque no goce de formalizacion legal. La incorporacion
de estas uniones al ambito de cobertura del articulo 53 del Decreto Ley N.°
19990 resultaria constitucionalmente legitima, socialmente necesaria y

financieramente viable.



153

RECOMENDACIONES

A. Se recomienda al Congreso de la Republica del Peru promover una revision
integral del articulo 53 del Decreto Ley N.° 19990, a fin de incorporar
expresamente como beneficiario de la pension de viudez al integrante
sobreviviente de una union de hecho impropia con impedimento matrimonial,
siempre que se cumplan criterios objetivos como la convivencia afectiva,
estable, publica, y la buena fe, garantizando que la normativa previsional se

adecue a la realidad social y familiar del pais.

B. Se recomienda al Congreso de la Republica del Peru que, al momento de
modificar la normativa previsional, considere la necesidad de realizar un
analisis de impacto normativo que evalue la coherencia de la reforma con el
sistema juridico en su conjunto, asi como su compatibilidad con las
obligaciones internacionales del Estado peruano en materia de derechos

humanos y seguridad social.

C. Se recomienda a la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP), desarrollar
lineamientos claros y procedimientos administrativos eficientes para la
verificacion de los requisitos aplicables a las uniones de hecho impropias
con impedimento matrimonial, evitando barreras burocraticas que restrinjan
el acceso al beneficio y garantizando un trato igualitario frente a situaciones

sustancialmente equivalentes.
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