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Resumen: El presente analisis tiene como pretension establecer y determinar el grado
de coherencia y unidad entre el marco normativo y constitucional referente a la doble
percepcion simultdnea de remuneracion y pension en las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional del Peru.

El marco normativo aplicable al caso nos permitira proceder al analisis de los alcances
constitucionales de la prohibicion de la doble percepcion de remuneracion y pension en
el aparato publico y, por consiguiente, tratar la connatural incidencia de tal prohibicioén en
la suspension de la pensioén o remuneracion en el caso de los pensionistas de la Fuerzas
Armadas y Policiales (en adelante, FF. AA.).

Es asi que, preliminarmente los articulos 6 y 43 del Decreto Ley N° 19846, Ley que
unifica el Régimen de pensiones del personal militar y policial de la Fuerza Armada y
Fuerzas Policiales, por servicios al Estado proscriben, en caso de los miembros de las
FF. AA., la percepcion simultanea de dos tipos de ingresos (sean a titulo de pension,
remuneracion o de pension y remuneracion) cuando estos provengan del Estado.

Si bien se encuentra legalmente prohibido para los miembros de las FF. AA. percibir
simultdneamente una pension y una remuneracion cuando ambos ingresos provengan del
Estado, no obstante, esa prohibicion no se aplica para el caso de las FF. AA., a partir
de la dacion de Ley 30026 (23.05.2013) modificado por Ley 30539 (08.02.2017) si el
pensionista es contratado por el Estado en areas de seguridad ciudadana o seguridad
nacional. Ademas, el art. 77 del D.S. N° 009-DE-CCFA, dispone que la suspension de
pension militar es temporal y se aplica mientras subsista la causal que lo origind, sin

derecho a reintegro. Por tanto, no seria amparable la pretension de restitucion de pension

* Abogado por la Universidad Catodlica Santa Maria de Arequipa, con grado de magister en Derecho Consti-
tucional por la Universidad Nacional Federico Villarreal. Se desempefia como asesor en la Corte Suprema
de Justicia de la Republica y docente contratado por la Universidad Catolica Sedes Sapientiac y Universi-
dad Cientifica del Peri en materias juridicas.
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mientras esté percibiendo remuneracion del Estado, salvo que a partir de la vigencia de
la Ley 30026 esté prestando servicios remunerados en areas de seguridad ciudadana o
seguridad nacional.

Por ultimo, se presentara el analisis de la presunta configuracion a la vulneracion de los
principios de igualdad e interdiccion de la arbitrariedad, ante una posible concesion legal

de habilitacion a la doble percepcion en desmedro del mandato constitucional imperante.

Palabras clave: Pension, principios de igualdad e interdiccion de la arbitrariedad, inter-
pretacion conforme, remuneracion, discriminacion, igualdad constitucional, el derecho a

la diferencia.

CONSTITUTIONAL IMPLICATIONS OF THE SIMULTANEOUS PERCEPTION
OF PAY AND PENSION IN THE ARMED FORCES AND NATIONAL POLICE
OF PERU

Abstract: This analysis aims to establish and determine the degree of consistency and unity
between the regulatory and constitutional framework regarding the double simultaneous
perception of remuneration and pension in the Armed Forces and National Police of Peru.
The regulatory framework applicable to the case allows us to proceed to the analysis of
the constitutional scope of the prohibition of the double perception of remuneration and
pension in the public apparatus; and, consequently, deal with the connatural incidence of
said prohibition in the suspension of the pension or remuneration in the case of pensioners
of the Armed and Police Forces (hereinafter, Armed Forces).

Thus, preliminary articles 6 and 43 of Decree Law No. 19846-, Law that unifies the
Pension Regime of military and police personnel of the Armed Forces and Police Forces,
for services to the State proscribe, in the case of members of the FFs. AA., the simultaneous
receipt of two types of income (whether by way of pension, remuneration or pension and
remuneration) when these come from the State.

That, although it is legally prohibited for members of the FF. AA. simultaneously receive
a pension and remuneration when both incomes come from the State; however, this
prohibition does not apply in the case of FF. AA., from the enactment of Law 30026
(05.23.2013) modified by Law 30539 (02.08.2017) if the pensioner is hired by the State in
areas of citizen security or national security; furthermore, art. 77 of the D.S. No. 009-DE-
CCFA, provides that the suspension of the military pension is temporary and applies as
long as the cause that originated it subsists, without the right to reimbursement; therefore,

the claim for pension restitution would not be supported while receiving remuneration
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from the State, unless as of the validity of Law 30026 he is providing paid services in
areas of citizen security or national security.

Finally, the analysis of the alleged configuration to the violation of the principles of
equality and prohibition of arbitrariness will be presented, before a possible legal granting
of authorization to double perception to the detriment of the prevailing constitutional

mandate.

Keywords: Pension, principles of equality and prohibition of arbitrariness, consistent in-

terpretation, remuneration, discrimination, constitutional equality, the right to difference.

1. Introduccion

Para empezar este apartado, resulta conveniente plantear un problema que se suscita
al verificarse hipotéticamente que un retirado de las Fuerzas Armadas del Peru y Policia
Nacional del Pert (en adelante, FF. AA), percibe simultaneamente pension de jubilacion
bajo el régimen del Decreto Ley N. 19846 (vigente desde el 27.12.1972) y remuneracioén
bajo el régimen de Contratacion Administrativa de Servicios (CAS) por su labor en una

entidad estatal, en cuyo seno labora en el &mbito administrativo.

Frente a esto, la administracion procede a suspender la percepcion de pension
correspondiente bajo el sustento de aplicacion de la prohibicion del articulo 6 del D. L.
19846, esto es, el servidor podra percibir simultaneamente: dos sueldos o dos pensiones o
un sueldo y una pension del Estado, cuando uno de ellos provenga de servicios docentes

prestados a la ensefianza publica.

Dicha situacion implica dilucidar si nos encontramos o no ante una probable
colision a la prohibicion constitucional de la doble percepcion de ingresos en el ambito
del derecho publico (remuneracion y pension), pues ademas, se ha de tener en cuenta que
en el caso en ciernes, referido a las FF. AA., dada su situacion especial, la disposicion
del articulo 174.° de la Constitucion Politica, los grados y honores, las remuneraciones y
las pensiones inherentes a la jerarquia de oficiales de las Fuerzas Armadas y de la Policia

Nacional solo pueden retirarse a sus titulares por sentencia judicial.

El presente trabajo tiene como pretension establecer y determinar el grado de
coherencia y unidad entre el marco normativo y constitucional referente a la doble
percepcion simultanea de remuneracion y pension en las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional del Pert. Siendo ello asi, es necesario transitar previamente en el andlisis del

marco normativo peruano, aplicable al respecto, a efectos de determinar si la prohibicién
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en comento ha sido “flexibilizado™ para el caso de las FF. AA., y en qué medida esto
ultimo vulnera, a su vez, el principio de igualdad frente al tratamiento de un caso similar

en las demas instituciones publicas del pais y la cautela del ejercicio de la funcion publica.

Para ese fin, resulta necesario detallar previamente el desarrollo del marco
legal general y especifico aplicable al caso, al igual que establecer sus alcances y la
configuracion o no de la prohibicion a la doble percepcion. Posteriormente, es menester
analizar los alcances constitucionales, asi como la configuracion a la vulneracion de los
principios de igualdad e interdiccion de la arbitrariedad, ante una posible concesion legal
de habilitacion a la doble percepcion en desmedro del mandato constitucional imperante.
Asimismo, determinar en qué medida aquello colisiona con el derecho a la cautela del

ejercicio de la funcidn publica.

2. Marco normativo

A efectos de delimitar preliminarmente e ingresar al analisis del caso, tenemos que

la norma especial sefiala:

a) Lapension de las FF. AA. y policiales solo pueden ser suspendidos por man-

dato judicial. La norma Constitucional, en su articulo 174° dispone:

Los grados y honores, las remuneraciones y las pensiones inherentes a la jerarquia
de oficiales de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional son equivalentes. La
ley establece las equivalencias correspondientes al personal militar o policial de
carrera que no tiene grado o jerarquia de oficial. En ambos casos, los derechos
indicados solo pueden retirarse a sus titulares por sentencia judicial. (las cursivas

son nuestras)

De igual modo, el articulo 56° de la Ley N° 28359 dispone:

El Oficial que pase a la situacion de retiro tiene derecho a la pension,
compensaciones, indemnizaciones y beneficios que establezca la legislacion
sobre la materia. Los referidos derechos tienen caracter vitalicio. Unicamente
pueden ser suspendidos o retirados por resolucion judicial. (1as cursivas son

nuestras)

b) De acuerdo a lo anterior, corresponde determinar si la estipulacion legal an-
tes citada guarda coherencia con la indicada disposicion constitucional, y si
esta a su vez la tiene con los arts. 2.2°, 3°, 40° y 43° de la misma Constitu-

cion.
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Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

... 2) A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econdémica o de cualquiera otra
indole.

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

- Articulo 43°.- La Republica del Perti es democratica, social, independiente y
soberana. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo
y descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacion de poderes.
- Art. 40° que dispone:

La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes y
responsabilidades de los servidores publicos. No estan comprendidos en dicha
carrera los funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza. Ninguin
funcionario o servidor publico puede desemperiar mas de un empleo o cargo
publico remunerado, con excepcion de uno mas por funcion docente. (las cursivas

son nuestras)

Cabe precisar que el articulo 40° de la Constitucion fue regulada
también por el articulo 12° de la Constitucion Politica de 1920; el articulo
18° de la Constitucion Politica de 1933 y el articulo 58° de la Constitucion
Politica de 1979.

Asi tenemos, prima facie, que el citado marco normativo, hasta aqui,
es coherente, porque determina que la doble percepcion es estrictamente
prohibida, salvo exista mandato judicial en contrario, denotando unidad y

coherencia.

Ahora bien, para efectos comparativos, resulta conveniente resear el marco
normativo de la prohibicion de no percepcion simultanea de remuneracion y
pension en el sector publico en general.
Tenemos que, en el Sector publico en general, el marco normativo
desarrolla la no percepcion simultanea de remuneracion y pension, salvo por

funcidn docente y dietas, y es el siguiente:
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Articulo 7°, Decreto Legislativo N° 276:

Ningun servidor publico puede desempenar mas de un empleo o cargo publico
remunerado, inclusive en las Empresas de propiedad directa o indirecta del Estado
o de Economia Mixta. Es incompatible asimismo la percepcion simultanea de
remuneraciones y pension por servicios prestados al Estado. La tinica excepcion
a ambos principios estd constituida por la funciéon educativa en la cual es

compatible la percepcion de pension y remuneracion excepcional.

Articulo 3, Ley 28175:

Prohibicion de doble percepcion de ingresos

Ningin empleado publico puede percibir del Estado mas de una remuneracion,
retribucidon, emolumento o cualquier tipo de ingreso. Es incompatible la
percepcion simultdnea de remuneracion y pension por servicios prestados al
Estado.

Las unicas excepciones las constituyen la funcién docente y la percepcion de
dietas por participacion en uno (1) de los directorios de entidades o empresas
publicas.

Articulo 7, Decreto de Urgencia N° 020-2006:

Incompatibilidad de ingresos

Enel Sector Publicono se podra percibir simultaneamente remuneracion y pension,
incluidos honorarios por servicios no personales, asesorias o consultorias, salvo
por funcién docente y la percepcion de dietas por participacion en uno (1) de los
directorios de entidades o empresas publicas.

Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057, aprobado por el Decreto Supremo
N° 075-2008-PCM:

Impedimentos para contratar y prohibicion de doble percepcion

... Art. 4.3. Es aplicable a los trabajadores sujetos al contrato administrativo
de servicios la prohibicion de doble percepcion de ingresos establecida en el
articulo 3 de la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, asi como el tope
de ingresos mensuales que se establezca en las normas pertinentes.

Articulo 38°, Ley 30057:

Prohibicion de doble percepcion de ingresos

Los servidores del Servicio Civil no pueden percibir del Estado mas de una
compensacion econdmica, remuneracion, retribuciéon, emolumento o cualquier
tipo de ingreso. Es incompatible la percepcion simultanea de dichos ingresos con
la pension por servicios prestados al Estado o por pensiones financiadas por el

Estado, salvo excepcion establecida por ley.
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Las tnicas excepciones las constituyen la percepcion de ingresos por funcion
docente efectiva y la percepcion de dietas por participacion en uno (1) de los
directorios de entidades o empresas estatales o en Tribunales Administrativos o

en otros o6rganos colegiados.

Queda prohibida la percepcion de ingresos por dedicacion de tiempo completo en

mas de una entidad publica a la vez.

El inciso d) del articulo 54° del Decreto Ley N° 20530, con las excepciones
contempladas en el articulo 17°:

Se suspende la pension, sin derecho a reintegro, en los casos siguientes:

d) Reingresar al servicio del Estado, con las excepciones contempladas en el

articulo 17.!

Como vemos, en el sector publico en general, contiene en su seno normativo el
mandato expreso de la prohibicion de la doble percepcion de remuneracion y

pension simultanea.

d) Abhora bien, el marco normativo general en el sector publico en general,
contiene en su seno normativo el mandato expreso de la prohibicion de la
doble percepcidn; sin embargo, no sucede lo propio en el tratamiento de la
prohibicién de percepcion simultdnea remuneracion y pension en el régimen

militar y policial. Asi tenemos que:

Articulo 6° y 43° del Decreto Ley N° 19846 (27.12.1972):
Articulo 6.- El servidor o sus deudos s6lo podran percibir simultineamente: dos
sueldos o dos pensiones o un sueldo y una pension del estado, cuando uno de

ellos provenga de servicios docentes prestados a la ensefianza publica.

Articulo 43.- El pensionista que se incorpore al servicio civil del Estado, tiene el
derecho a eleccion entre la pension de que goza y la remuneracion de su nuevo
empleo. Al cesar en esta ultima actividad, tiene derecho a pension integrada por
el monto de la pension militar o policial y por el que podria generar la Caja

de Pensiones del Seguro Social correspondiente, de acuerdo a las disposiciones

! El trabajador que se reincorpore al servicio civil del Estado tiene derecho a elegir entre su pension civil,
militar o policial, o la remuneracion de su nuevo cargo, salvo lo dispuesto en el articulo 9. Al cesar, percibira
como pension el monto de la primitiva mas la pension que pudiera haber generado en el Sistema Nacional
de Pensiones de la Seguridad Social.
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de éste, para cuyo efecto les seran hechas las deducciones pertenecientes en la
remuneracion o en la pension, segun el caso. La liquidacién de ambos aportes a

la Pension Unica, sera hecha separadamente.

Articulos 77 y 80 D.S. 009-DE.CCFA Reglamento de la Ley de Pensiones Militar
Policial:
Art. 77: La suspension de pension es temporal y se aplica mientras subsista causal

que lo origino, sin derecho a reintegro.

Art. 80: El pensionista que se incorpore al servicio civil del Estado, podra elegir

entre la pension que goza y la remuneracion de su nuevo empleo.

e) Sin embargo, en el &mbito de las FF. AA, la prohibicion de la doble percep-

cion ha sido “flexibilizada”, puesto que dicha limitacion no se aplica a partir
de la dacion de Ley N° 30026 (23.05.2013) modificado por Ley N° 30539
(08.02.2017), al disponerse que en ese ambito si puede percibir remunera-
cion y pension si el pensionista de las FF.AA y policia es contratado por el

Estado en areas de seguridad ciudadana o seguridad nacional. Asi se aprecia:

Ley 30026 (publicado el 23.05.2013):

Articulo tnico. Objeto de la Ley

Autorizase a los gobiernos regionales, los gobiernos locales, las instituciones
publicas y las empresas del Estado la contratacion de pensionistas de la
Policia Nacional del Peru y de las Fuerzas Armadas para prestar servicios
en areas vinculadas con la seguridad ciudadana, la seguridad nacional y los
servicios administrativos, quienes pueden percibir simultineamente pension y

remuneracion del Estado. (las cursivas son nuestras)

Decreto Supremo N° 003-2014-IN:

Articulo 7.- De la doble percepcion

La autorizacion para contratar al personal policial y militar pensionista en
areas vinculadas a la seguridad ciudadana, seguridad nacional y los servicios
administrativos, faculta el pago de remuneracion en un solo empleo, sin admitir la
posibilidad que pueda percibirse ingresos simultaneos de dos 0 mas prestaciones
de servicios, salvo cuando uno de ellos provenga del ejercicio de docencia o

constituya dieta por participar en algun directorio de empresa o entidad publica.
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- Decreto Legislativo N° 1133:

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

TERCERA.- Del reinicio de la actividad laboral para el Estado

En el caso del pensionista del régimen del Decreto Ley N° 19846 que accedio a
dicha pension antes de la dacion del Decreto Legislativo que aprueba la nueva
estructura de ingresos aplicable al personal militar de las Fuerzas Armadas y
policial de la Policia Nacional del Peru, que reinicie o hubiera reiniciado
actividad laboral para el Estado, tiene derecho a percibir, ademas del ingreso por
el trabajo desemperiado todos aquellos conceptos adicionales a la pension que

viene percibiendo. (las cursivas son nuestras)

Para el caso del pensionista del régimen del Decreto Ley N° 19846 que accedi6 a
dicha pension con posterioridad a la dacion del Decreto Legislativo que aprueba la
nueva estructura de ingresos aplicable al personal militar de las Fuerzas Armadas
y policial de la Policia Nacional del Pert, que reinicie actividad laboral para el
Estado, tiene derecho a percibir, ademas del ingreso por el trabajo desempeinado,

un porcentaje de su pension.?

Vistas estas fuentes, resulta necesario proceder a determinar, en cuanto sea posible,
en qué medida la denominada “flexibilizacion” de la prohibicion de la doble precepcion
en el sector militar-policial vulneraria el principio de igualdad frente al tratamiento de un

caso similar en las demas instituciones publicas del pais.

3. Alcances constitucionales de la prohibicion de la doble percepcion de

remuneracion y pension en el aparato publico

Sobre la base del marco normativo sefialado precedentemente, se considera
necesario dejar establecido que, conforme se desprende de las normas citadas, existen
suficientes elementos para analizar los alcances constitucionales de la prohibicion de la
doble percepcion de remuneracién y pension en el caso de los pensionistas de las FF.
AA. Resulta de relevancia juridica establecer la existencia o no de trato diferenciado y si
aquella situacion cumple con el estandar de justificacion de razonabilidad, objetividad y

proporcionalidad.

2 (*) De conformidad con el Resolutivo 1 del Expediente N° 0009-2015-PI-TC, publicado el 17 mayo
2019, se declara FUNDADA, en parte, la demanda y, en consecuencia, INCONSTITUCIONALES los
términos “un porcentaje de” y “de acuerdo a la siguiente tabla:”, ademas de la tabla contenida en el segundo
parrafo de la presente Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo 1133”.0
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3.1. Estado de cosas inconstitucional

En pos de lo anterior, se avizora de primera vista, siguiendo a lo sefialado por
el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 0009-2015-PI-TC, que existiria un
tratamiento disimil del legislador en cuanto a la prohibicién de la doble percepcion de
remuneracion y pension, tal como hemos resaltado lineas anteriores. Principalmente, se
tiene que en todo el sistema civil (régimen publico en general), se encuentra prohibida la
doble percepcion, mientras que solo para los pensionistas de las FF. AA. del D.L. 19846,
se encuentra permitida la doble percepcion simultanea. Asi, tenemos el siguiente cuadro
referencial basado en el mismo Expediente N° 0009-2015-PI-TC:

DOBLE PERCEPCION DE INGRESOS (percibir remuneracién y pensién a la vez)
Sistema civil Sistema Militar-Policial
Ley 28175
D.L. 20530 |Marco del Ley 30057 [Reglamento
D.L. 19990 (arts. 17y |Empleo SERVIR D.Leg. 1057 |D. Leg.
(art. 45) 54) Publico (art. 3)|(art. 38) (art. 4) 1133 D.L. 19846
Prohibido Prohibido |Prohibido Prohibido |Prohibido |Prohibido |PERMITIDO

Dicha situacion ha sido declarada por el Tribunal Constitucional, en el Expediente

N°0009-2015-PI-TC- resolutivo 5), como un “estado de cosas inconstitucional”:

... ya que, si bien, el legislador puede establecer reglas excepcionales para
trabajadores o pensionistas de un sistema publico especial como el militar-policial.
Lo que no puede hacer el legislador es establecer diferencias irrazonables entre lo
que podriamos llamar el sistema civil y un determinado sector del sistema militar
en cuanto a la prohibicion de doble percepcion. jPor qué a todo pensionista
“civil”, e incluso al pensionista militar o policial del Decreto Legislativo 1133,
se le suspende su pension si ingresa a laborar nuevamente para el Estado, pero
al pensionista militar o policial del Decreto Ley 19846, no se le suspende su
pension? Al respecto, no se aprecia ninguna razoén que lo justifique. (Fundamento
86)

Por tanto, aquella situacion inconstitucional respecto del trato diferenciado del
legislador en cuanto a la prohibicidn de la doble percepcion en el aparato publico, se tiene en
consideracion, ineludiblemente, otros principios constitucionales que resultan relevantes.
Estos vendrian a ser el de igualdad ante la ley o el de interdiccion de la arbitrariedad, en
un Estado Social y Democratico de Derecho, consagrados en los articulos 2.2°, 3° y 43°

respectivamente.
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En esa linea, es evidente que esa situacion diferenciada debe ser corregida por el
legislador adoptando las medidas necesarias, tal como lo dispuso el Tribunal Constitucional
en su calidad de legislador negativo en el decisorio 6 de la referida sentencia’; siendo ese

el estado de cosas legislativo sobre la prohibicion de la doble percepcion en el Peru.

3.2. Vulneracion al Principio de Igualdad e interdiccion de la

arbitrariedad

En efecto, como se ha sefialado antes, la doble percepcion de remuneracioén y
pension de un pensionista jubilado del régimen militar evidentemente vulnera el Principio
de Igualdad.

Resulta, pues, necesario dilucidar antes los siguientes aspectos importantes:
la igualdad desde el punto de vista constitucional, la discriminacion, la desviacion
constitucional del principio de igualdad y la acepcion de igualdad desde la perspectiva de

los recursos (econémicos).

Ciertamente, el tratamiento que el Derecho Constitucional le da a la igualdad,
como principio, no esta referido al entendimiento de la igualdad como “verdad evidente”,
definida por Thomas Jefferson en la Declaracion de la Independencia. Tampoco es la
igualdad aristotélica que justificaba la esclavitud partiendo de la desigualdad natural de
los seres humanos, ni la de Thomas Hobbes que afirmaba que los individuos son iguales

por naturaleza.

Ademas, la pregonada igualdad ante la ley, del art. 2.2 de nuestra Constitucion
Politica, ;puede o no confundirse con otras menciones a la igualdad que se encuentran
escalonadas en la Constitucion? En respuesta diremos que no toda proclamacion
constitucional del principio de igualdad es reconducible, sin mds, a la efectuada por el
art. 2.2 de nuestra Constitucion. Asi tenemos, por ejemplo, la del principio de igualdad
en materia tributaria; la igualdad en las relaciones juridicas particulares; la igualdad en el
acceso a las funciones y cargos publicos o la del hombre y la mujer al contraer matrimonio

o la de los hijos con independencia de su filiacion, etc.

3 DISPONER que el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Republica, conforme a sus atribuciones, promuevan
el aumento progresivo de la pensién minima de los diferentes regimenes pensionarios, de acuerdo a lo
expuesto en los fundamentos114 y 120 de la presente sentencia, en el plazo de 3 afios. De no hacerlo en
dicho plazo, el Tribunal Constitucional, en la etapa de supervision de cumplimiento de sentencias, podré
adoptar las medidas que estime necesarias para tal efecto.
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3.3. Igualdad Constitucional

Pérez Royo (2000, pp. 289-314) sefiala que la “igualdad” es un jeroglifico y plantea
unos problemas de interpretacion que no se parecen en nada a los que plantea los demas
derechos fundamentales. Afirma que no hay enigma mayor en el mundo del Derecho
que el que plantea la igualdad, pues el derecho a la igualdad supondria la negacion de
la individualidad del ser humano. Por eso no existe ni puede existir. El derecho es, pues,
incompatible con la configuracion de la igualdad como derecho. Sin embargo, el Derecho

solo es posible con base en la igualdad.

La igualdad, nos refiere Pérez Royo, no es mas que una técnica para la gestion de
la diferencia o, mejor dicho, de las diferencias personales. Los seres humanos son y no
pueden dejar de ser individuos, en consecuencia, su convivencia en sociedad tiene que
consistir en la gestion de las diferencias personales. La gestion de la diferencia es lo que nos
distingue, ante todo, a la convivencia humana de la coexistencia animal. La desigualdad

e igualdad han sido las ficciones explicadoras y justificadoras de la convivencia humana.

Por su lado, Chanamé Orbe (2006, p. 104), se refiere mas bien a la “igualdad
juridica”, como principio segun el cual todos los individuos sin distincién alguna tienen
el mismo trato ante la ley y que importa principalmente la actitud correspondiente de

todos y cada uno de los individuos.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha expresado en el Expediente N° 0261-2003-
AA/TC y N° 0018-2003-Al/TC que la igualdad es un principio y debe ser considerado:
a) como un limite para la actuacion normativa, administrativa y jurisdiccional
de los poderes publicos.
b) como un mecanismo de reaccion juridica frente al hipotético uso arbitrario
del poder.
¢) como un impedimento para el establecimiento de situaciones basadas en cri-
terios prohibidos (discriminacion atentatoria a la dignidad de la persona); y,
d) como una expresion de demanda al Estado para que proceda a remover los
obstaculos politicos, sociales, econdmicos o culturales que restringen de he-

cho la igualdad de oportunidades entre los hombres.

Sobre la igualdad, Pérez Royo ofrece algunos topicos relevantes sobre la Igualdad

Constitucional que detallaremos a continuacion.

3.3.1. Nocion de Igualdad Constitucional
La igualdad constitucional no afirma que los individuos son iguales y no pretende

conseguir que lo sean de manera real y efectiva. Al contrario. Lo que la igualdad consti-
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tucional afirma es que los individuos son diferentes y lo que persigue es posibilitar prim-
ero que las diferencias personales se expresen como diferencias juridicas y garantizar
después el ejercicio del derecho a tales diferencias.

La razon de ser de la igualdad constitucional es el derecho a la diferencia. No que
todos los individuos sean iguales, sino que cada uno tenga derecho a ser diferente. Aqui
es donde esta el secreto de la proclamacion constitucional de la igualdad. Si esto no se
entiende, no se entiende nada. Ni de la igualdad ni de los derechos fundamentales.

La igualdad constitucional es la resultante de la confluencia de un principio antro-
pologico universal pero particular y de un principio politico territorialmente limitado pero

general. El primero es de carécter sustantivo. El segundo es de caracter procesal.

3.3.2. Componentes de la igualdad constitucional

a) Principio antropologico universal: la dignidad

El principio antropoldgico universal es la dignidad del ser humano, definida
¢sta como la proscripcion de lo que tradicionalmente habia sido entendido como
desigualdad; la dignidad es el presupuesto indispensable para la comprension del
derecho; es el fundamento de la sociedad individualista.

Nadie puede ser privado de su voluntad propia, nadie puede ser reducido a
la condicion de mero instrumento de una voluntad ajena. Este minimo de voluntad
propia y por consiguiente de libertad personal es lo constitutivo de la dignidad
humana. En esto y tinicamente en esto es en lo que todos los seres humanos somos
iguales. O mejor dicho: debemos ser iguales. Pues la dignidad humana tiene un
caracter prescriptivo, que expresa un deber ser. No se puede tolerar ninguna situ-
acion en la que un individuo sea privado de esa dignidad humana consistente en
tener voluntad propia y degradado a una condicion exclusivamente animal, esto

es, puramente instrumental.

b) Principio politico: la voluntad general

Sin la dignidad humana la sociedad individualista e igualitaria no seria intelectual-
mente pensable. Pero sin el componente politico que se le afiade no seria técnica-
mente organizable.

Dicho componente politico de la igualdad constitucional es la voluntad
general, que es el elemento rector de la sociedad individualista e igualitaria. La
voluntad propia es el elemento rector de la vida del individuo. La voluntad gen-
eral es el elemento rector de la vida de la sociedad. Sin el transito de las volun-
tades individuales a la voluntad general la sociedad no podria ser dirigida y, en

consecuencia, no podria sencillamente existir. Las voluntades individuales sin la
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voluntad general es lo que define a la anarquia, pero no a la sociedad igualitaria y
al Estado Constitucional que sobre ella se eleva.

La voluntad general coincide con la dignidad en el sustantivo voluntad.
Difiere en que lo adjetiva. La dignidad contempla la voluntad desde una perspec-
tiva exclusivamente humana, en lo que equipara a todos los seres humanos en la
medida en que los distingue a todos sin excepcion de los demas individuos del
reino animal y en lo que diferencia a cada ser humano de los demads seres humanos
mediante la determinacion libre de su conducta con base en su propia voluntad.
Contempla, por tanto, la voluntad como algo realmente existente, como las in-
numerables voluntades de todos y cada uno de los seres humanos que habitan
el planeta. Y contempla dichas voluntades individuales en toda su complejidad,
con posibilidad de tomar innumerables decisiones en todas las esferas posible de
la vida en sociedad. Por eso el corolario de la dignidad es el libre desarrollo de
la personalidad. El individuo portador de voluntad propia tiene que poder hacer
con su vida lo que quiera. Este es el nucleo esencial de la dignidad humana como
elemento constitutivo de la igualdad.

La voluntad general, por el contrario, contempla la voluntad humana desde
una perspectiva exclusivamente politica. No contempla las voluntades de los indi-

viduos en cuanto individuos, sino Unica y exclusivamente en cuanto ciudadanos.

¢) La democracia
Refiere Javier Pérez Royo, que lo natural es la ley del mas fuerte. Lo no natural es
la democracia. La democracia no suprime la ley del mas fuerte, sino que lo canal-
iza politicamente y la somete al control de formas juridicas a través de la voluntad
general. Por eso la democracia se construye y se mantiene con enorme esfuerzo.

La voluntad general es, pues, el canon de la igualdad, que, precisamente
por eso, solamente puede ser politica. La igualdad social, econdmica, educativa...
ni existen ni pueden existir. La igualdad no es ni siquiera juridica. La igualdad es
exclusivamente politica. El tinico punto de conexion entre la igualdad politica y el
mundo del Derecho es la igualdad constitucional. La Constitucion, es el punto de
conexion entre la Politica y el Derecho. La igualdad constitucional es el concepto
que sintetiza dicha conexion. La igualdad constitucional es el punto de llegada de
la Politica y el punto de partida del Derecho.

La igualdad solo existe, pues, como presupuesto politico para que las rel-
aciones sociales puedan ser relaciones juridicas. La igualdad politica, la igualdad
constitucional no es un derecho fundamental, sino el presupuesto de todos los

derechos fundamentales.
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3.4. Toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley. Nadie

puede ser discriminado

Establecido lo anterior en referencia a la igualdad constitucional y sus componentes,
es pacifico concluir que es bajo esa perspectiva que hacemos mencion a la igualdad ante

la ley. Como una férmula usada por el constituyente

En efecto, la formula constitucional sefialada en el articulo 2.2 de la Constitucion,
no deberia admitir cuestionamiento alguno en que los constituyentes cuando se referian
a la igualdad, en realidad sefalaban con toda propiedad estar refiriéndose a la “igualdad

constitucional”, y todos sus componentes antes referida.

Bernales Ballesteros (2012, pp. 100-108), nos recapitula que:

...la igualdad ante la ley fue un concepto subversivo hasta fines del siglo X VIII.
Es la revolucion liberal iniciada en Francia la que modifica radicalmente una
serie de concepciones, consagrando a la igualdad como uno de los derechos
fundamentales del hombre y del ciudadano. En sentido estricto, la igualdad es
uno de los derechos sociales de la persona. Sin embargo, su ubicacion tradicional

es ésta, la que la sittia dentro del conjunto de los derechos individuales.

La igualdad constitucional ha sido siempre definida como igualdad ante la ley. Por
consiguiente, la igualdad constitucional estara siempre vinculada a la ley, como expresion
de la voluntad general. En ese mismo sentido lo determino el art. 6° de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789:

Laley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen derecho
a participar personalmente o a través de sus representantes en su formacion. Debe
ser la misma para todos, tanto si protege como si castiga. Todos los ciudadanos,
al ser iguales ante sus ojos, son igualmente admisibles a todas las dignidades,
cargos y empleos publicos, segun su capacidad y sin otra distincion que la de sus

virtudes y talentos. (las cursivas son nuestras)

Pérez Royo, se pregunta: ;Qué es lo que ha podido querer decir, entonces, el
constituyente con la formulacion de la igualdad constitucional como igualdad ante la
ley? (Qué imperativo se desprende para el legislador y qué garantia se deriva para los
ciudadanos de dicha formulacion? Nos refiere que la respuesta es obvia: la igualdad
constitucional no exige la igualdad legislativa, sino que exige la neutralidad legislativa.

Es decir, la ley no puede ser igual, pero si debe ser neutral, debe regular el ejercicio del
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derecho a la diferencia sin tomar partido por nadie. La igualdad constitucional se traduce,
por tanto, en una exigencia de neutralidad legislativa. El poder legislativo debe ser neutral
a la hora de aprobar la ley. La ley, en cuanto expresion de la voluntad general, no puede
tomar partido por una voluntad particular frente a otra. Esto es lo que quiere decir la

igualdad constitucional.

3.5. Desviacion legislativa y constitucional

Hasta aqui, vamos vislumbrando una tesis de solucion al caso que nos ocupa, la de
explicar el trato diferenciado del pensionista militar-policial que percibe remuneracion
y pension simultdneamente y si ello se justifica. Ya que la igualdad constitucional no
prohibe que el legislador diferencie. Lo que prohibe es que diferencia de una manera no
objetiva, no razonable y no proporcionada. Es decir, que tome partido ante el ejercicio del

derecho a la diferencia.

Como hemos referido, el legislador si puede diferenciar o efectuar un trato
diferenciado, pero ello tiene que ser respetando escrupulosamente los filtros de objetividad,
razonabilidad y proporcionalidad; que Pérez Royo ha denominado como “criterios

mesuradores” de la inevitable diferenciacion legislativa.

Ahondando en ello, Pérez Royo sefiala que el legislador puede desviarse de la
voluntad general e incluso de la Constitucion, siempre que tal desviacion cumpla con
dichos filtros, sino se cumple, la diferencia legislativa deja de serla para convertirse en
discriminacion. Pérez Royo sefiala que la “desviacion” de la Constitucion deja de ser tal

y se convierte en contradiccion con la Constitucion.

Lo esencial de la igualdad constitucional consiste no en proscribir diferenciaciones
o singularizaciones, sino en evitar que éstas carezcan de justificacion objetivamente
razonables, enjuiciada en el marco de la proporcionalidad de medios, por ello, la adopcioén
de leyes “singulares” debe circunscribirse a casos meramente excepcionales, segiin Pérez

Royo.

Siguiendo el hilo de razonamiento anterior, el Tribunal Constitucional cuenta con
un desarrollo jurisprudencial al respecto, asi tenemos las Sentencias: Exp. 261-2003-AA/
TC; Exp. 0050-2004-AA/TC; Exp. 0048-2004-AA/TC; Exp. 008-2005-AA/TC; Exp.
0019-2005-AA/TC; Exp. 261-2003-AA/TC; Exp. 0015-2008-AA/TC; Exp. 002-2005-
AA/TC; Exp. 004-2006-AA/TC, en los cuales, en suma, se sefala:

La nocion de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes. En el

primero aparece como un principio rector de la organizacion y actuacion del
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Estado Democratico de Derecho. En el segundo, se presenta como un derecho
fundamental de la persona. Dicha igualdad implica lo siguiente: a) la abstencion
de toda accion legislativa o jurisdiccional tendiente a la diferenciacion
arbitraria, injustificable y no razonable, y b) la existencia de un derecho
subjetivo destinado a obtener un trato igual, en funcion de hechos, situaciones
y relaciones homologas. La igualdad se encuentra resguardada cuando se
acredita la existencia de los dos requisitos siguientes: a) paridad, uniformidad y
exactitud de otorgamiento o reconocimiento de derechos ante hechos, supuestos
0 acontecimientos semejantes; y b) paridad, uniformidad y exactitud de trato
o relacion intersubjetiva, para las personas sujetas a idénticas circunstancias y

condiciones. (las cursivas son nuestras)

Asi tenemos que, como en el caso en ciernes, si sometemos las leyes que autorizan
la percepcion simultanea de pension y remuneracion del Estado en el régimen militar
— policial (Ley 30026, publicado el 23.05.2013; Decreto Supremo N° 003-2014-IN;
Articulo 7; la Tercera Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N°
1133), determinaremos que se concretiza la diferencia o distincion en relacion al aparato

publico en general en que la prohibicion es vigente.

3.6. Discriminacion

Ahora bien, en tono a lo anterior, no es necesario profundizar respecto de los
avatares de este otro concepto juridico de discriminacion, porque como la igualdad, en su

acepcion originaria, es polisémica e igualmente jeroglifica.

Sin embargo, conviene resaltar las consideraciones de Rey Martinez (1995, pp. 56-
57) quien, refiriéndose a la prohibicion de discriminacion, a manera de preludio, sefala
que no es aplicable la doctrina de la clasificacion razonable (esto es, el sentido tradicional
del principio de igualdad en el contenido de la norma), sino la doctrina de la clasificacion
sospechosa (prohibicion de discriminacion).

Es decir, en nuestro caso, cuando la desigualdad juridica de trato se base en uno
de los criterios tipicos del articulo 2.2 de la Constitucion, la igualdad (en el contenido
de la norma) se transforma en el juicio mas riguroso en que consiste la prohibicion de

discriminacion.

Nos refiere Rey Martinez que como igualdad en el contenido de la norma y
prohibicion de discriminacion no son realidades fungibles, hay que poner especial énfasis

en la precision de los términos. Las desigualdades no razonables (segtn el principio de
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igualdad en el contenido de la norma) podrian denominarse discriminaciones en sentido
amplio y las desigualdades que afecten a la prohibicion de discriminacion y se estimen no

legitimas, podrian calificarse como discriminaciones en sentido estricto.

En otras palabras, el término discriminacion tiene un significado amplio, como
equivalente a toda infraccion de la igualdad, y un significado estricto, relativo a la violacion
de la igualdad cuando concurren algunos de los criterios de diferenciacion prohibidos por

el texto legal o constitucional (raza, sexo, etc.).

Por ello, preferimos estar en consonancia con lo manifestado por el profesor Pérez
Royo, al sefalar al respecto que los poderes del Estado pueden diferenciar o, mejor dicho,
no pueden no diferenciar, pero no pueden discriminar. Y discriminan cuando el poder
legislativo y ejecutivo pierden la neutralidad y en lugar de actuar como voluntad general,
actiian como voluntades particulares, tomando partido por una voluntad particular y en

contra de otra.

Por otro lado, Bernales Ballesteros nos sefiala al respecto que necesariamente el
inciso 2 del articulo 2 de la Constitucién debe concordarse con el articulo 103 de la propia
Constitucion, que dice en su primera parte: “Pueden expedirse leyes especiales porque

asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de la diferencia de las personas”.

La Constitucion peruana, al sefialar que toda persona tiene derecho a la igualdad ante
la ley y afiadir prohibiciones concretas de discriminacion (discriminacion de origen, raza,
sexo, idioma, etc.), no dicen nada desde la perspectiva de los poderes del Estado, ya que
de por si estan presentes en la propia declaracion de igualdad. Més bien, quienes son los
destinatarios de las prohibiciones de discriminacion son los ciudadanos individualmente
considerados en el ejercicio de su derecho a la diferencia. Segiin Pérez Royo, ese es el
sentido que tiene la enumeracion de causas de discriminacion, porque en el ambito de las

relaciones privadas no opera la igualdad constitucional.

Siguiendo a Bernales Ballesteros, vale decir que es inaceptable cualquier trato
diferenciado. Solo se toleraran aquellos que exclusivamente tengan base objetiva, es
decir, comprobables en la realidad y que, al propio tiempo, sean razonables, esto es,
constitucionalmente admisibles. De esta forma, nos refiere, quedan proscritos los
tratamientos arbitrarios basados en la subjetividad, capricho o en virtud de criterios

artificiosos.

Hasta aqui, queda claro que las leyes que autorizan la percepcion simultanea de
pension y remuneracion del Estado en el régimen militar — policial (Ley 30026, publicado
el 23.05.2013; Decreto Supremo N° 003-2014-IN; Articulo 7; la Tercera Disposicion

Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1133) es un trato diferenciado evidente,
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que el legislador no ha tenido en cuenta en la génesis de dichas normas, pues no las
ha justificado sobre la base de los criterios mesuradores de objetividad, razonabilidad y

proporcionalidad, ni ha explicado el leit motiv de cada una de ellas.

Los poderes del Estado, en atencion al articulo 43° de la Constitucion, no tienen
razon alguna para no tomar en cuenta la igualdad constitucional esbozada aqui, porque
es un presupuesto y limite para su ejercicio. Y es también, en la forma de prohibiciones

concretas de discriminacion, un limite al ejercicio del derecho a la diferencia.

Para los poderes del Estado, nos sefiala Pérez Royo, la igualdad constitucional esta
en el punto de partida. Para los ciudadanos en el ejercicio del derecho a la diferencia esta

en el punto de llegada.

3.7. Igualdad de recursos

Sin perjuicio de lo anterior, se ha de tener en cuenta otra perspectiva de la igualdad;
la referida a la igualdad en los recursos (econdémicos), que el legislador también debe

tomar en cuenta al “distribuir” los recursos sin discriminacion o trato diferenciado.

Por ese motivo, consideramos necesario se tenga en cuenta el sostén doctrinario de
dicho principio, planteada por Dworkin (1996, pp. 55-59,64), refiriéndose a la “Igualdad
como Igualdad de recursos”, que es una respuesta a la pregunta por la distribucion
igualitaria de los recursos, planteada, a su vez, a partir del reconocimiento de dos
condiciones: la necesidad que tenemos de ellos para satisfacer nuestros requerimientos
basicos y la escasez de estos recursos. Empero, refiere Dworkin, a pesar que en todas
las sociedades los recursos ya estan distribuidos, sigue teniendo vigencia la posibilidad
teorica de plantear cudl debe ser la distribucion, o mejor, cual es la distribucion justa que

podria formularse como parametro que oriente las decisiones que se tomen al respecto.

La reinterpretacion que efectaa el aludido autor, en cuanto al principio de igualdad
se basa en dos presupuestos teoricos basicos. En primer lugar, se acepta el principio
igualitario abstracto que establece que el Estado debe actuar de manera que haga las vidas
de aquellos a quienes gobierna mejores vidas y debe mostrar igual consideracion por la
vida de cada uno. En segundo lugar, se presenta la necesidad de que las conclusiones a las
que se llegue en el tema de la justicia coincidan con los principios de la ética liberal que

les sirve de fundamento.

Ahora bien, para la formulacion del esquema igualitario “correcto”, segin afirma
Dworkin, debe servir para moldear las instituciones sociales. Asi, parte del analisis de
dos grandes grupos de las teorias igualitarias: a) La igualdad de bienestar, que formula

como guia de la distribucion el bienestar de cada uno de los individuos, esto es, igualdad
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en lo que realmente importa a las personas, es decir, su bienestar; y b) La igualdad de los
recursos, que incluiria aquellas versiones de la igualdad que sostienen que esta se alcanza
cuando los individuos tienen bajo su control bajo una cuota “igual” de los recursos de
los que dispone la sociedad, dejando de lado la cuestion de si el nivel de bienestar de los
sujetos es equivalente. A diferencia de la igualdad “bienestar”, solo existiendo una previa
distribucion igualitaria de los recursos podria introducirse una métrica mas o menos
objetiva, es decir, solo si es dada la cuota igual de recursos que les ha sido asignada,
es posible establecer si son iguales o no en su bienestar. Ademas, para que las personas
puedan definir sus proyectos de vida, y con ello sus posibilidades de bienestar, estas
deben conocer primero los recursos con los que cuentan; y, en esa linea, la distribucion de
los escasos recursos de que dispone una sociedad, debe satisfacer el ideal de la igualdad

de recursos.

3.8. Principio de Interdiccion de la arbitrariedad

Finalmente, en cuanto al Principio de Interdiccion de la arbitrariedad, el Tribunal
Constitucional lo ha desarrollado, entre otros, en el Exp. N.° 03167-2010-PA/TC, al

sefialar en su Fundamento 12:

Al reconocerse en los articulos 3° y 43° de la Constitucion Politica del Pert
el Estado Social y Democratico de Derecho, se ha incorporado el principio de
interdiccion o prohibicion de todo poder ejercido en forma arbitraria e injusta.
Este principio tiene un doble significado: i) en un sentido clasico y genérico, la
arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y el derecho; ii) en un sentido
moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentacion
objetiva, lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de
base a toda decision. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razén de
explicarlo (Cfr. Exp. N° 0090-2004-AA/TC).

4. Consideraciones finales

Teniendo en cuenta, que tanto el derecho al acceso a la pension como a la
remuneracion, son bienes juridicos constitucionalmente protegidos y de naturaleza
alimentaria; por lo que, no se puede considerar que la labor efectiva remunerada efectuada
por el pensionista, que a su vez percibe pension de jubilacion, constituye un requisito para
permitir la doble percepcion, de una pension y remuneracion por parte del Estado, pues
el Reglamento lo prohibe expresamente, como se sefiald antes, al no provenir de la labor

docente.
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Si bien es cierto, el mandato constitucional del art. 174°, hace mencién a que
los derechos de remuneracion y pension militar y policial “s6lo pueden retirarse a sus
titulares por sentencia judicial”, y a la par, la Ley N° 28359, dispone que esos derechos
“Unicamente pueden ser suspendidos o retirados por resolucion judicial”; aquello debe ser
interpretado en la misma linea sefalada en los considerandos precedentes, en el sentido
que en la legislacion no puede cohonestarse situaciones sustancialmente desiguales o
discriminadoras, y a fin de desterrarlo es menester tener en consideracion otros principios
constitucionales relevantes como el de igualdad ante la ley, el de interdiccion de la
arbitrariedad —antes referidos, debiendo optarse por la preferencia de estos ultimos

principios, en atencion a la interpretacion conforme a la Constitucion Politica.

Ahora bien, en torno a la interpretacion conforme a la Constitucion, nos sefiala
Serrano (2008):

...se refiere al principio interpretativo por el cual, entre varios sentidos posibles
de una norma juridica, debe aceptarse aquel que mejor se adapte al texto
constitucional. En otras palabras, de acuerdo con Paulo Bonavides, en los casos
en que una disposicion juridica admita dos interpretaciones posibles, entre las
cuales una de ellas conduzca al reconocimiento de la constitucionalidad, el
juzgador debera inclinarse por ella, logrando que la norma interpretada conforme

a la Constitucion sea necesariamente considerada constitucional. (pp. 5-11)

De igual modo, Ferrer (2011, p. 357), afirma que “se trata de una clausula abierta de
recepcion de la normativa convencional o una cladusula constitucional para interpretar los

derechos y libertades, de conformidad con los instrumentos internacionales en la materia”.

Dicha figura hermenéutica, se refiere al principio interpretativo por el cual, entre
varios sentidos posibles de una norma juridica, debe aceptarse aquel que mejor se adapte
al texto constitucional. Por tltimo, Guastini (2010), en torno a la interpretacion conforme,
alude a asentir que las leyes ordinarias deben ser interpretadas de tal forma que su

contenido normativo se vuelva coherente con la Constitucion previamente interpretada.

De otro lado, el operador juridico ha de tener en cuenta, que el principio de
concordancia practica esta ligado con el principio de unidad constitucional que pregona
que los bienes juridicos constitucionalmente protegidos (en nuestro caso, los bienes
juridicos protegidos la integridad salud y bienestar que pertenecen a la pension no difieren
de los bienes juridicos de la remuneracion, son los mismos) deben ser considerados de

tal modo en la solucion de problemas que todos conserven su entidad, a través de la
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ponderacion coherente y proporcional y donde no cabe sacrificar totalmente a uno por

otro.

Asi tenemos, en este caso, que el marco normativo es especifico y directo, pues el
articulo 43 del D.L. 19846 establece: “El pensionista que se incorpore al servicio civil
del Estado, tiene el derecho a eleccion entre la pension de que goza y la remuneracion
de su nuevo empleo”. Asimismo, los arts. 77° y 80° del D.S. 009-DE.CCFA, Reglamento
de la Ley de Pensiones bajo el D.L. 19846 dispone: “El pensionista que se incorpore al
servicio civil del Estado, podra elegir entre la pension que goza y la remuneracion de su
nuevo empleo” y “La suspension de pension es temporal y se aplica mientras subsista
la causal que lo origino, sin derecho a reintegro”. Consideramos que esta es la formula
legal ponderada, coherente y proporcional con la Constitucidon, que debe tener en cuenta
el legislador al pacificar el tema y el operador jurisdiccional al aplicar la norma pertinente

al caso concreto.

5. Conclusiones

Las leyes que autorizan la percepcidon simultdnea de pension y remuneracion del
Estado en el régimen militar — policial: Ley 30026 (publicado el 23.05.2013); Decreto
Supremo N° 003-2014-IN; Articulo 7; y la Tercera Disposicion Complementaria Final del
Decreto Legislativo N° 1133, incurren en un evidente trato diferenciado, que el legislador
no habria tenido en cuenta en la génesis de dichas normas, pues no las ha justificado sobre
la base de los criterios mesuradores de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad, ni

ha explicado el /eit motiv de cada una de ellas.

Es al legislador y al Poder Ejecutivo, en atencion a sus atribuciones, y conforme
al mandato del Tribunal Constitucional, Expediente N° 0009-2015-PI-TC, a quienes
corresponde promover, a fin de evitar el trato diferenciado en la percepcion doble de
pension y remuneracion en el sistema militar-policial, el aumento progresivo de la
pension minima de los diferentes regimenes pensionarios, de acuerdo a lo expuesto en los

fundamentos114 y 120 de dicha sentencia, en el plazo de 3 afios.

Los organos jurisdiccionales, por su parte, al conocer y resolver casos como el
que nos ocupa, no debieran someterse a la voluntad de la ley que, como en este caso,
incurren en un evidente trato diferenciado o discriminatorio en términos constitucionales;
para tal efecto, debieran hacer uso del control de difuso, prefiriendo la aplicacion de la
Constitucion en su articulo 40°, dicha prohibicidn, segiin Moron Urbina (2006.pp.670),
al contar con tres niveles (a. la prohibiciéon de acumular cargos o funciones publicas; b.
la prohibicion de acumular cargos o funciones publicas remuneradas; y c. la prohibicion

de acumular un segundo ingreso del Estado), el constituyente ha prohibido el segundo
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ingreso por parte del Estado, cualquiera sea su denominacidn, con excepcion de un

ingreso adicional por funcion docente.

En todo caso, al operador juridico en general, en atencion al criterio de pacificidad
e idoneidad en la solucion de casos, le corresponde recurrir a la interpretacion acorde a la
Constitucion, esto es, aplicar los arts. 77° y 80° del D.S. 009-DE.CCFA (disposicion de
suspender la percepcion de pension mientras la causal subsista), al caso en ciernes, porque

son normas acordes con la Constitucion y con el ordenamiento juridico en general.
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