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INTRODUCCION

Esta investigacion académica para presentar en la maestria de Derecho
Constitucional, bajo el titulo: “Derecho Fundamental a la Pension Digna en la Jurisprudencia
Constitucional Salvadorefia: Analisis Descriptivo y Critico”, tiene como finalidad abordar la
crisis conceptual del derecho a la pension en cuanto a sus avances, retrocesos y ruptura,
la cual esta marcada por el modelo econémico que sigue el actual proceso globalizador;
asimismo, la crisis actual del sistema de pensiones respecto a la suficiencia, cobertura y
sostenibilidad de las pensiones. Todo esto desde un enfoque de los derechos
fundamentales de contenido social y su grado de proteccion por la Sala de lo Constitucional
en los procesos de inconstitucionalidad relevantes que se le han promovido sobre este
tema, para lograr este objetivo se analizan de modo critico los conceptos y los criterios
hermenéuticos que sigue en sus sentencias para dar cuenta del contenido esencial del

derecho fundamental a la pension digna.

Nuestra tesis consiste en que el derecho fundamental a la pensién digna no es un
fin en si mismo, sino el medio que abre y consolida espacios para que la vida humana sea
digna de ser vivida. En esa medida, se requiere la existencia de un criterio de enjuiciamiento
lo suficientemente amplio que la complemente con los principios conexos a nuestro derecho
fundamental, tales como la obligacion de progresividad, la prohibicion de regresividad de
este derecho, principio pro persona, principio protector del trabajador, principio de
favorabilidad, criterio de proporcionalidad y test de vulnerabilidad para reconceptualizar la
pretension de universalidad abstracta de la pension en aras de implementar la proteccion
reforzada del derecho a la pension digna cuando los jueces constitucionales se encuentran

frente a la tutela de este derecho para los grupos vulnerables.

La pretension aca consiste en huir de la universalidad a priori del derecho
fundamental a la pensién que diluye el sujeto concreto de derecho dentro de un sujeto
abstracto y desde este Ultimo amplia el derecho a la pensién digna sin tomar en cuenta las
condiciones particulares del grupo de trabajadores vulnerables, convirtiéndose en obstaculo
para la tutela legal efectiva de este derecho para todos los trabajadores. Se trata de un

problema tedrico y practico que incluye-excluye al sujeto de derecho en el mismo acto.

Frente a la dificil precision del concepto de dignidad humana, se buscan elementos
alternativos que nos permitan construir el concepto de sustento de derechos desde la

nocién de dignidad humana, que tenga como punto de partida y de llegada la satisfaccion
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de las necesidades basicas, pero no desde una vision subjetiva, sino desde un enfoque de
capacidades, para el cual, los derechos no son un fin en si mismo, sino medios, cuyo
contenido hace posible la satisfaccion de necesidades de la persona humana, y

prioritariamente de grupos sociales vulnerados en este derecho fundamental.

En esta medida se enfoca en averiguar el sentido de dignidad humana que la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional utiliza para sustentar el derecho fundamental
a la pensién digna de trabajadores que se encuentran en situacion de desventajas por el
mercado de trabajo.

El camino que se eligié en la blusqueda de ese criterio de discernimiento y de
interpelacion del derecho fundamental a la pension digna que la Sala de lo Constitucional
ha venido justiciando por medio de su jurisprudencia, consiste en interpretar este derecho
desde la salud y la vida de los derechohabientes; asimismo, trascendiendo la realidad
normada y haciendo evidente que la eficacia o no de este derecho esta condicionada por
la estructura socioecondmica injusta, en la cual se inserta la norma. Sin duda, esta realidad
no normada la deberia complementar la norma al momento de dar cuenta sobre el

contenido esencial del derecho fundamental a la pension digna.

Esta investigacién se estructura en cinco capitulos. En el capitulo | “Problema de
investigacion”, esta comprendido por el abordaje introductorio de los principales aspectos
problematicos que motivan en la actualidad para analizar criticamente, la cuestion del
derecho fundamental a la pension digna para aquellos grupos vulnerables que
histéricamente han estado excluidos del acceso a este derecho. Este segmento sera
planteado en cinco categorias relevantes, las cuales estaran compuestas por los factores
gue inciden en el origen del objeto central del problema, la descripcion objetiva de las
sentencias de inconstitucionalidad de la Sala de lo Constitucional y la crisis conceptual de

la naturaleza social del derecho de pensiones.

Dentro del capitulo Il “Marco tedrico” se plantea la base tedrica del derecho
fundamental a la pension digna y los criterios alternativos por medio de los cuales se debe
interpretar cuando los jueces constitucionales tengan que aplicarlo a los grupos vulnerables.
Ademas, se defiende la tesis del derecho fundamental a la pension digna como derecho
implicito, y un concepto de propiedad gue sea compatible con este derecho, es decir, un
concepto de propiedad en funcién social. Con relacién a la problematica se proponen

alternativas para proteger de modo reforzado este derecho fundamental.



Se incorpora en el capitulo Il “La metodologia de la investigacion”, aca se resalta
gue se esta en presencia de una investigacion fenomenoldgica, que va de la teoria hacia la
realidad para abrir los espacios de andlisis critico a la parcela de la realidad que se viene
estudiando. Asimismo, se incorpora en el capitulo IV el analisis e interpretacion de datos de
la informacion recolectada en las entrevistas semiestructuradas realizadas a un nimero de
once derechohabientes de los diferentes sistemas de pensiones, y que a raiz de la nueva
legislacién en materia de pensiones los pensionados del sistema publico y los pensionados
del Instituto Salvadorefio del seguro social han pasado a formar parte del Instituto
Salvadorefio de Pensiones. Por ultimo, por medio de una matriz analitica, se presenta el
andlisis de los datos obtenidos desde el planteamiento del problema, objetivo e hipotesis
de trabajo. De esta manera se determina mediante una sintesis los logros obtenidos

conforme a lo planteado en el desarrollo de la investigacion.

En el capitulo V “Conclusiones y recomendaciones”, se formulan las conclusiones,
gue abordan las deducciones finales de los criterios doctrinarios, teéricos, juridicos y socio-
culturales de forma integra, relacionadas con el derecho fundamental a la pensién digna en
la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional salvadorefia. Finalmente, se redactan las
recomendaciones, que se proyectan en forma general y especifica, dirigidas especialmente
a las instituciones y funcionarios publicos que se ven involucrados de forma directa en la

proteccion reforzada al derecho fundamental a la pension digna.

Por altimo, se debe sefialar que esta tesis no pretende agotar todos los temas que
se han tratado al hilo de las aportaciones teéricas y jurisprudenciales, sino mas bien de
considerar las bases tetricas que fundamenten ulteriores desarrollos. Todo ello puede
posibilitar una tarea de mas largo alcance, que aqui solo hemos podido iniciar, en orden a
continuar revisando la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional sobre la proteccion
concreta de este derecho en materia de amparo. No obstante, el andlisis llevado a cabo
sobre la jurisprudencia plasmada en proceso de inconstitucionalidad es un intento para
reconocer que existen vacios teoricos en las sentencias pronunciadas en esta materia, que
deben ser ampliados para su enriguecimiento. Por ello, se entiende que el camino estd, al
menos esbozado, para nuevas reflexiones que puedan continuar una comprension

sistematica del problema que sea investigado.



CAPITULO I: PROBLEMA DE INVESTIGACION

“ . . . s
La vida no tiene una dimensién neutra,
sino un compromiso ético y politico
con la realidad”. Ignacio Ellacuria

1.1 Situacion problematica.

El concepto de dignidad humana es de dificil precision?, ya que cuenta con diversos
contenidos y discusiones que vuelven ilusoria su aplicacion en la practica forense.
Conscientes de esta realidad, es necesario profundizar en la nocién de dignidad humana
gue adopta la Sala de lo Constitucional para determinar limites, alcances y atribuir
contenido material al derecho fundamental a la pension digna. Sin perder de vista que la
dignidad humana ha sido elevada a la categoria de derecho fundamental por la
jurisprudencia constitucional alemana?. Asimismo, que existe cierto consenso entre los
operadores del derecho para utilizar la dignidad humana como un criterio de interpretacion,

0 bien un principio rector que sustenta los derechos fundamentales.

También que la dignidad humana, al desembocar en un tema ético, puede suceder
gue frente a un caso practico existan distintas respuestas segun el concepto de derecho
gue se adopte y la carga ética-politica que asuman los jueces constitucionales. De esto se
sigue gue la dignidad humana juega un rol importante para elucidar la eficacia del derecho

a la pensién digna de trabajadores vulnerados en sus derechos por la precarizacion laboral.

Ahora bien, la clave de esta investigacién consiste en superar las debilidades al
momento de emplear el concepto de dignidad humana, para sustentar el derecho
fundamental a la pension. Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, menciona las cuatro nociones
sobre dignidad humana que evidencian esta problematica: en primer lugar, se concibe la

dignidad humana como mandato de no instrumentalizacién (la persona debe ser

Ver: ATIENZA, Manuel. Sobre la dignidad humana. Madrid, Editorial Trotta. 2022, p. 38. “No es facil precisar
cuales son las caracteristicas que debe poseer una entidad para atribuirle dignidad, o sea, cuales son las
condiciones de la dignidad, de la personalidad moral”.

2 Ver: Viteri CUSTODIO, Daniela Damaris. La naturaleza de la dignidad humana: un andélisis comparado de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espanol y el Tribunal Constitucional Federal Aleman. Publicado por la
Universidad de La Rioja. Fecha de recepcién: febrero 25 de 2012. Fecha de aprobacion: 18 de mayo de 2012.
Disponible en el sitio web: https://dialnet.unirioja.es>descarga>articulopdf. Afirma esta autora que “el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania en sentencia BVerfGE. Vol. 45. p. 227 ha sefialado, con una férmula
categorica, que la dignidad humana es el derecho fundamental principal (Hauptgrundrecht)”. p. 125.
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considerada como fin y nunca como medio, es decir, la persona es un fin y no un medio);
en segundo lugar, se ha calificado como atributo inherente a todo ser humano (todos somos
iguales en dignidad); en tercer lugar, se le ha considerado como una capacidad
indispensable para ser reconocido como sujeto racional y moral (esos serian los alcances
y consecuencias de entender la dignidad como autonomia moral), por ejemplo, la capacidad
para reconocer lo bueno y lo malo o lo justo e injusto; en cuarto lugar, se ha tomado a la
dignidad como una aspiracion politico-normativa: dicho en otras palabras, como un “deber
ser” (dignidad como la obligacion de que todo ser humano se le debe garantizar condiciones
dignas de existencia), por ejemplo, es obligacion del Estado asegurar condiciones de
posibilidad para que todas las personas puedan satisfacer sus necesidades basicas. Como
se puede apreciar, estamos ante un concepto con varios alcances, los cuales son distintos
y hasta contradictorios entre si, con los eventuales riesgos que aquello acarrea en general,

y de manera muy especial en las tareas encomendadas a los jueces constitucionales?®.

Para superar estas contradicciones y riesgos que representan estas nociones de
dignidad humana tanto como sustento de los derechos y como carga subijetiva, religiosa o
metafisica que contienen, se deben proponer elementos alternativos a fin de construir el
sustento de los derechos desde una nocién de dignidad humana que tenga como punto de
partida y de llegada la “satisfaccion de las necesidades basicas”, pero no desde una
perspectiva o visibn subjetiva, sino objetiva, a través de la capacidad humana para la
subsistencia como afirman Amartya Sen y Martha Nussbaum, en su enfoque de
capacidades, en donde los derechos no son un fin en si mismos, sino medios, cuyos
contenidos hacen posible la satisfaccion de necesidades para un desarrollo integral de la
persona humana, y prioritariamente de los grupos sociales vulnerados en sus derechos
fundamentales.

En suma, la dignidad humana como sustento del derecho fundamental a la pensién
digna no debe tener como punto de partida y llegada un concepto subjetivo que mire la
nocion de dignidad desde una concepcién de persona abstracta, formal, racional (moral y
prudencial), pues la nocién de dignidad no solo es un concepto a priori 0 aislado, sino
también una carga objetiva y a posteriori que mira la satisfaccion de las necesidades

corporales de la persona humana como sustento del derecho a la pensién digna, en tanto

3SALDANA BARRERA, Eloy- Espinosa. ¢Resulta hoy la dignidad humana el mejor sustento de los derechos en el actual
Estado Constitucional? Ver en: https://www.scribd.com>document> Eloy-Espinosa Sald... pag. 9. Visitado el 16/02/2023.
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instrumento que capacita al tutelar para adquirir los bienes y servicios que le permitan vivir

dignamente y desarrollar su personalidad.

La idea de dignidad humana que sirve para dotar de contenido los derechos
fundamentales desempefia un rol muy importante al posibilitar al ser humano el desarrollo
de lo que quiere llegar a ser, pero debido a las contradicciones que presenta esta idea debe
ser pensada desde la concrecion de derechos fundamentales de grupos vulnerables, y para
el propésito de la investigacion, desde los trabajadores discriminados salarialmente por el

mercado de trabajo desigual.

En esta medida, el trabajo de investigacion esta enfocado en conocer cual es el
sentido de dignidad humana que la jurisprudencia constitucional salvadorefia esgrime para
sustentar el derecho fundamental a la pension digna de los trabajadores vulnerados en sus
derechos ante la precarizacion de las condiciones de trabajo, entendidas estas como la
desregulacion y flexibilizacién de los derechos fundamentales laborales, pues no se debe
perder de vista que frente a esta realidad socioeconémica que vacia de contenido el
constitucionalismo social, es necesario que apostemos por un constitucionalismo y una
jurisprudencia constitucional donde lo que méas importe sea la atencion de nuestras
necesidades basicas que son facilmente detectables, y de las cuales por ahora no existe
en la jurisprudencia una carga objetiva del concepto de dignidad humana como sustento de

los derechos.

Pero, es posible recuperarla desde el enfoque de la teoria de las necesidades
propuesta por Amartya Sen. Llegado a este punto del analisis, corresponde averiguar si la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional en materia de seguridad y prevision social
atribuye una carga objetiva al concepto de dignidad humana, que implementé en la Inc. 4-
97, en donde respecto al fundamento del derecho a seguridad social, afirmé: “que la
dignidad de la persona humana —cuyo respeto es, segln el preambulo constitucional,
elemento integrante de la base sobre la cual se erigen los fundamentos juridicos de la
convivencia nacional- comprende la afirmacion positiva del pleno desarrollo de la

personalidad de cada individuo”.

En este texto constitucional puede encontrarse algunas disposiciones que implican

manifestaciones de tal categoria juridica; una de ellas es la existencia digna —a la cual se
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refieren los arts. 101 inc. 1° y 37 inc. 2 ° Cn. —, que significa: “no solo la conservacion de la
vida, sino el mantenimiento de la misma a un cierto nivel, el que facilite la procura de las

condiciones materiales necesarias para el goce de los restantes derechos fundamentales”.

A partir de esta idea de dignidad humana, cabe preguntarse: ¢Qué incidencia
practica tuvo para los jueces constitucionales la nocién de dignidad humana como
existencia digna a la hora de dotar de contenido el derecho fundamental a la pensién digna
frente a trabajadores vulnerados en sus derechos laborales, es decir, frente a trabajadores
discriminados salarialmente por el mercado de trabajo desigual? Ya que, para entender y
justiciar esta realidad negativa, el punto de partida podria ser un concepto de dignidad
humana que conciba el derecho fundamental a la pension digna como expresion de
nuestras capacidades para satisfacer las necesidades humanas basicas y para el desarrollo

integral de grupos vulnerables.

De lo contrario, existe una carga subjetiva o abstracta de dignidad humana que, al
interpretar y atribuir desde ahi el contenido material al derecho fundamental a pensién
digna, se continuara distorsionando este derecho, tal como se viene haciendo a lo largo de

la historia del derecho moderno.

Superar esta distorsion al derecho fundamental a la pensién digna es condicién
necesaria para medir la eficacia de este derecho como satisfaccion de las necesidades
basicas de la persona humana y del desarrollo integral de su proyecto de vida, pero los
jueces constitucionales no solamente deben saber y comprender esto, sino también saber
gue parte de la crisis del derecho moderno y de su Estado Constitucional de Derecho, radica
en diluir al sujeto concreto dentro del sujeto abstracto y desde este ultimo universalizar el
derecho fundamental a la pensiéon digna, pues si no se tiene como referencia las
condiciones particulares de este grupo de trabajadores, se convierte en utopia irrealizable
su derecho a una pension digna. Se trata, pues, de un problema tedrico y practico de larga
data, que al incluir-excluir al sujeto de derecho en el mismo acto, la decisién judicial se
convierte en un obstaculo epistemoldgico y practico al momento de hacer visible el

contenido material de este derecho.

Efectivamente, si nos centramos en la idea de que fueron las Declaraciones de

Derechos del siglo XVIII (Declaracién del Buen Pueblo de Virginia de 1776 y la Declaracion
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de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789) las que sentaron las bases del
constitucionalismo moderno y reconocieron los derechos de libertad e igualdad como
fundamentos de la nueva organizacion juridico-politica de la sociedad y de las relaciones
entre los particulares, en el campo de la relacion juridica laboral estos derechos fueron
distorsionados y reducido su contenido al rol meramente contractual. Esta distorsion de los
derechos de libertad e igualdad provoco efectos negativos para los trabajadores, entre ellos:
bajos salarios y pésimas condiciones de trabajo. Para contrarrestar la reduccion de estos
derechos fundamentales a derechos meramente contractuales, el movimiento obrero del
siglo XIX exigi6 al Estado el reconocimiento de derechos laborales cimentados en la

existencia digna y decorosa de los trabajadores.

A partir de este fundamento filoséfico, exigieron también el reconocimiento legal del
Derecho a la Seguridad y Prevision Social, para que los protegiera en el presente y en el
futuro frente a los infortunios en el trabajo mediante una pension digna. Vale decir que la
racionalidad de sus pretensiones fue tal que estaban plenamente convencidos que el
reconocimiento legal y el nuevo contenido de sus derechos no era suficiente si no se tenia
a la base un paradigma juridico que interpretara normas de la Seguridad y Previsién Social
desde la vida y salud de los trabajadores, y no desde un caracter propietarista que se venia

atribuyendo a estos derechos.

Ante la necesidad de contar con instrumentos constitucionales que le dieran forma
juridica a esta vision y mision de la Seguridad y Prevision de cara a tutelar este derecho de
los trabajadores, la Constitucion mexicana de Querétaro de 1917 y la de Weimar de 1919
fueron las primeras que reconocieron dentro del capitulo de los derechos sociales, el
derecho a la Seguridad y Previsién Social, mientras que el resto de paises latinoamericanos
gradualmente fueron trasplantando este derecho social e insertandolo dentro de una
estructura de mercado de trabajo desigual. Por tanto, la interpretacion constitucional y
aplicacion de estos derechos debia inscribirse en este nuevo paradigma juridico para hacer
realidad el fundamento social del derecho a la pensién digna. No obstante, la Sala de lo
Constitucional de nuestro pais viene interpretando y aplicando este derecho desde la raz6n
juridica convencional, la cual no solamente renuncia incluso a principios y técnicas de
interpretacion convencional, sino que tampoco es consciente que la concrecion de este
derecho esta condicionada por la estructura socioeconémica injusta, en la cual se inserta,

produce y se aplica la norma juridica.
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En la actualidad, el contenido social del derecho a la pension fundamentado en los
principios de solidaridad, igualdad, justicia social y dignidad, se encuentra en un callején sin
salida y sin identidad propia. Todo intento institucional por perfeccionar o mejorar el sistema
de pensiones desde esta perspectiva es cuestion del pasado. El modelo de reparto de
pensiones organizado en nuestro pais en el afio de 1975 sufrio la primera reforma en 1996
y entrd en vigor en 1998. Esta tenia por objetivo principal la sostenibilidad, mayor cobertura
y rentabilidad de las pensiones.

Para lograr este objetivo, se sustituyé el modelo de reparto por el modelo de
capitalizacion de cuentas de ahorro individualizadas. La segunda reforma al sistema de
pensiones se dio en diciembre del 2022, pero esta tampoco va a la raiz de la problematica
para asegurar en el futuro pensiones dignas para todos; efectivamente, los fondos de
pensiones los contindan administrando entes privados, persiste un esquema desigual en
relacion al tratamiento de personas pensionadas, ya que no existe un Unico sistema de
pensiones, por ejemplo, el Instituto Previsional de Seguridad Social de la Fuerza Armada
funciona aparte con mejores montos de pensiones y pensiones vitalicia, los montos de
pensiones no son suficientes para cubrir las necesidades basicas de los pensionados, el
problema de la cobertura del sistema de pensiones persiste, con esta ley el Estado tiene
mayor libertad para echar mano de los fondos de pensiones de los trabajadores para cubrir
su deuda previsional del antiguo sistema publico de pensiones y del sistema de pensiones

privadas del Seguro Social.

Del sistema publico de pensiones se pasé al sistema privado de pensiones, que en
la practica vino a vaciar el contenido social del derecho fundamental a la pension digna,
realidad normada frente a la cual la jurisprudencia constitucional es incapaz de reorientar
el contenido de sus resoluciones en favor de los trabajadores discriminados salarialmente
por el mercado de trabajo desigual, mediante estadndares de interpretacion constitucional

gue posibiliten a estos trabajadores acceder en el futuro a una pensién digna.

Por tanto, el contenido esencial de las reformas al sistema de pensiones sera
contrastado con el contenido material del derecho a la seguridad social recogido en el art.
50 Cn., ya que el modelo de cuentas de ahorro individualizado, si se mueve dentro de la
racionalidad econdmica del mercado de trabajo desigual y no desde los fundamentos

constitucionales de la prevision social (vida y salud de los trabajadores) como soportes de
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la interpretacion constitucional para justiciar este derecho, puede distorsionar y vaciar de
contenido social el derecho fundamental a la pension digna. Bajo este enfoque se estudiara
los procesos de inconstitucionalidad resueltos en las referencias: 4-97; 19-98; 31-2004 AC;
34-2011/55-2011 y la 42-2012 AC., y proponer parametros normativos para que se
replantee la idea de dignidad humana que sustenta el derecho fundamental a la pensién
digna y sus principios filoséficos.

El enfoque descriptivo y critico es clave en esta investigacion para estudiar los
argumentos juridicos de la Sala de lo Constitucional en las referencias de las
inconstitucionalidades en mencién, a fin de evidenciar si la oportunidad que tuvo para
interpretar el fundamento social del derecho a la pensién digna lo complementa con los
principios conexos a este derecho fundamental, como son: la obligacién de progresividad,
prohibicién de regresividad de tal derecho, el principio pro homine, principio protectorio,
principio de justicia social, o bien si recurrié al enfoque diferencial para reconceptualizar la
clausula de igualdad sustancial, en aras de defender la proteccion reforzada al derecho

fundamental a la pension digna de trabajadores vulnerados en sus derechos.

También es preciso indagar sobre los métodos de interpretacion constitucional que
se utilizaron para aplicar este derecho, pues si sus métodos de interpretacion constitucional
no dan cuenta de la realidad desigual de estos trabajadores, sus métodos se deben
reutilizar y complementar con el enfoque diferencial guiado por una racionalidad
reproductiva, que sin renunciar a la racionalidad instrumental haga justicia al derecho a la

pension digna.

1.2 Delimitacion

A) Delimitacion temporal.

La investigacion de tesis fenomenoldgica sera desde sentencias del afio 1997

hasta el ano 2021 y respecto de las inconstitucionalidades en materia de pensiones.

B) Delimitacién espacial.

La investigacion esta delimitada espacialmente a la jurisprudencia constitucional de

la Sala de lo Constitucional de El Salvador.
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C) Delimitacion teodrica.

La tematica de investigacion pretende realizar un analisis descriptivo y critico de la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de El Salvador, relacionado al derecho
fundamental a la pension digna, a modo de evidenciar si dicho Tribunal Constitucional
evade la tematica constitucional sobre este derecho o si bien hace uso de argumentos
deficientes, sin tomar en cuenta aspectos indispensables relacionados a los derechos
fundamentales sociales, tales como en las inconstitucionalidades 4-97 y 19-98, en donde,
a pesar de que los argumentos de los demandantes no son extensivos, si existe
fundamentacién minima para que la Sala de lo Constitucional no solamente desarrollara los
limites y alcances del principio de la prohibicién de regresividad de los derechos sociales,
los cuales incluyen la seguridad social, ya que los demandantes claramente expresaron que

las leyes impugnadas imponen condiciones y requisitos que desmejoran las pensiones.

Sin embargo, dicha Sala no esgrimié buenos argumentos que justificaran
racionalmente la regresividad de la ley impugnada. Por el contrario, se limitd a fijar
contenidos normativos para definir la pensién digna, pero no desarrollé con lucidez un
contenido de pensién digna que lo hiciera posible y factible como un derecho fundamental.
Contenido que al interior del desarrollo jurisprudencial en materia de pensiones es clave

para la justeza de la seguridad social.

1.3Enunciado del problema

¢, Cual es la idea de dignidad humana que la Sala de lo Constitucional utiliza en su
jurisprudencia relevante para hacer justicia al derecho fundamental a la pensién digna?

¢, Cual es la importancia tedrica y practica que tienen métodos de interpretacion que
usa la Sala de lo Constitucional para justiciar el derecho fundamental a la pensién digna,
cuando se esta en presencia de un grupo de trabajadores vulnerados en sus derechos por
el mercado de trabajo desigual?

1.4 Justificacion

La presente investigacion de tesis fenomenolégica se enfocard en un analisis
descriptivo y critico-propositivo sobre el derecho fundamental a la pensién digna, el cual

podria ser normalizado en cuanto a sus limites y alcances por la jurisprudencia de la Sala
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de lo Constitucional, en los procesos de inconstitucionalidad 4-97, 19-98, 31-2004 AC, 34-
2011/55-2011 y 42-2012 AC. Se trata, pues, de captar el significado de este derecho
fundamental e implementar otras alternativas de interpretacion juridica posibles, es decir, ir
mas alla de ese momento de normalizaciéon y activar el elemento critico frente a la
absolutizacion e inversion ideologica del contenido social de tal derecho, el cual tiene su
origen en la distorsion juridica que este tribunal realiza a la naturaleza social de la pension
digna, provocando la inviabilidad de este derecho para el grupo de trabajadores atras
mencionados. Su relevancia radica en mostrar que la distorsion que se viene realizando a
la naturaleza social de este derecho podria llegar a un punto de no retorno, y para ir mas
alld se debe profundizar sobre los principios y los elementos del constitucionalismo social

para construir una propuesta racional frente a esta problematica.

Ademas, ofrecera una mirada integral sobre el impacto negativo que la ausencia de
justiciabilidad de este derecho provoca en el proyecto de vida y desarrollo integral de la
personalidad de este grupo de trabajadores pronto a pensionarse, a fin de proponer nuevas
alternativas para la tutela de este derecho. Asimismo, se somete a una revision minuciosa
el contenido de la jurisprudencia constitucional, a fin de mostrar que el nivel de abstraccion
conceptual y técnica que se maneja respecto a la tematica del derecho fundamental a la
pension digna no termina siendo concordante con la realidad del mercado de trabajo
desigual y tampoco establece lineas jurisprudenciales que irradien una mayor tutela para

este grupo vulnerable.

En la investigacion se ha plasmado la evolucion de las nociones teéricas sobre el
“‘Derecho Fundamental a la Pension Digna en la Jurisprudencia Constitucional
Salvadorena”, desde el enfoque descriptivo y critico antes dicho, pues se considera que las
reflexiones previas tanto a nivel de la teoria como la jurisprudencia han pasado por alto la
necesidad teorica de confrontar la realidad normada con la realidad de un mercado de
trabajo desigual en materia salarial y abordarla desde la teoria de la necesidad, teoria del
enfoque de capacidades, el enfoque diferencial, el principio de favorabilidad, nuevos
métodos de interpretacion constitucional, el principio de especificacién de los derechos
sociales y la racionalidad reproductiva para lograr el acceso también del grupo vulnerable
de trabajadores al derecho fundamental a la pension digna, ya que para ello se debe

comprender cdmo funciona en el mundo de la vida esta realidad normada.
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Sin duda, que frente a un tema de actualidad nacional e internacional y que arrastra
reforma tras reforma, la misma problematica de falta de acceso a la pension digna, debido
a que las medidas politicas y legislativas utilizan este tema Gnicamente desde un enfoque
politico partidario y no desde el bienestar de toda la poblacion, se debe abordar esta
problematica desde un nuevo enfoque epistemoldgico juridico, filoséfico, econémico y
antropoldgico, que al ir a la raiz de la misma sea capaz de proponer nuevos parametros

normativos para que los operadores del derecho replanteen la idea de pension digna.

Finalmente, el abordaje de esta investigacion es novedoso, ya que se han elaborado
tesis sobre el tema de pensiones a nivel grado, no a nivel de postgrado, y menos aun desde
un enfoque descriptivo y critico acerca de la jurisprudencia relevante de la Sala de lo
Constitucional en materia del derecho fundamental de pensiones. En esa medida, se
abriran nuevas rutas de investigacion y también criterios sobre la forma de analizar

jurisprudencia constitucional.

1.5 Objetivos de la investigaciéon

Objetivo general: Conocer la nocion de dignidad humana que la Sala de lo
Constitucional esgrime en su jurisprudencia relevante y los criterios 0 métodos de
interpretacion que sigue para determinar los limites, alcances y atribuir sentido al derecho
fundamental a la pension digna, para poder realizar un analisis descriptivo y critico-

propositivo, a dicho derecho.

Objetivo especifico 1: Evaluar si los parametros normativos que desarrolla la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional son relevantes para que el grupo de
trabajadores discriminados salarialmente por el mercado de trabajo desigual tenga acceso

a una pension digna.

Objetivo especifico 2: Estudiar las rupturas y continuidades sobre el contenido social
del derecho fundamental a la pension digna, para conocer los obstaculos juridicos o
posibilidades a que se enfrentan los trabajadores de grupos vulnerables cuando solicitan

tutela de este derecho ante la Sala de lo Constitucional.

Obijetivo especifico 3: Determinar la utilidad y pertinencia que tiene el enfoque critico
para proponer nuevos principios y criterios de interpretacion constitucional para la

proteccion reforzada del derecho fundamental a la pension digna de grupos vulnerables.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

“iAy de los que dictan leyes injustas, y prescriben
tirania, para apartar del juicio a los pobres, y
para quitar el derecho a los afligidos; para
despojar a las viudas, y robar a los huérfanos!”.
Isaias. Capitulo 10 y versiculos 1y 2

2.1 Antecedentes histéricos de las pensiones en el ambito internacional

y en El Salvador.

2.1.1 Antecedentes histéricos de las pensiones en el ambito
internacional.

Mucha agua ha corrido bajo el puente del Derecho a la Seguridad Social y el
Derecho Previsional como manifestacion de este derecho fundamental. Asi que el objetivo
principal en esta investigacion consiste no en realizar una descripcion exhaustiva sobre su
origen y evolucion histérica, sino analizar de modo critico-propositivo el reconocimiento
legal y constitucional de esta institucion juridica, sus continuidades y rupturas doctrinarias
con respecto a los fundamentos del derecho civil; la proteccidon precaria de este derecho a
nivel de la jurisprudencia constitucional; y, por altimo, encontrar aquellos elementos tedricos
y practicos que permitan avanzar hacia una nueva idea de seguridad social y del derecho
previsional frente al contexto tecnol6gico, econdmico y politico, donde la actual racionalidad

econdmica devora el contenido y naturaleza social de estos derechos.

Bajo esta linea, se dara un vistazo a los contextos juridico-politico, econémico,
social, filoséfico y cultural que crearon las condiciones para que los movimientos
emergentes finalmente lograran que el Estado reconociera a nivel legal el derecho a la
seguridad social y el derecho previsional. Como se sabe, las Declaraciones de Derechos
del siglo XVIII (la Declaracién de Virginia de 1776 y la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789) no crearon derechos especificos para grupos sociales, sino que
se limitaron a crear derechos generales, entre ellos se pueden mencionar: la propiedad

privada como derecho sagrado e inviolable, |a libertad de industria, la libertad y la igualdad,

20



que en el campo de las relaciones humanas fueron reducidos a su dimensién contractual®.
En el mundo del trabajo, en nombre de la libertad y la igualdad, en Francia se emitieron el
Edicto de Turgot de 1776y la Ley Chapelier de 1791, para prohibir la libertad de asociacién
de los trabajadores. Esto permitié a los empleadores imponer a sus trabajadores pésimas
condiciones de trabajo; y que la fijacién del salario quedara en manos de las leyes del
mercado (ley de oferta y la demanda); que se creara la ley de bronce como instrumento
juridico para que los empleadores evadieran la responsabilidad con sus trabajadores en
caso de accidente de trabajo; y que el Cédigo Civil de Napoledn “hiciera imposible cualquier
presion sobre una persona para la celebracién de un acto juridico de la trascendencia de
un arrendamiento de servicios”; por Ultimo, que se introdujeran reformas al Cédigo Penal

francés de 1810 para tipificar como delitos la asociacion, la coalicion y la huelga.

En el contexto econémico, la ley de la oferta y la demanda como la ley fundamental
del mercado se consideraban suficiente para fijar los salarios de los trabajadores. La Ley
de Bronce, que tenia a la base los principios del liberalismo econdmico, “consideraba al

trabajador como una maquina, objeto sélo de cuidado y manutencion, en tanto fuera util”®

Los efectos negativos de este contexto fueron devastadores para la existencia digna
de los trabajadores, los cuales hizo evidente la revolucion industrial, con “la multiplicacién
de los accidentes de trabajo, el agotamiento humano derivado de las implacables jornadas
de trabajo, los salarios disminuian ante la competencia de los brazos necesitados de
empleo, ante los cortisimos salarios, las mujeres y los nifios se veian forzados a contribuir

al mantenimiento del hogar™.

En el contexto social, los escenarios de pobreza, exclusiéon, marginacion,
desigualdad, falta de libertad, la incorporacién de mujeres y nifios al trabajo de la fabrica, y
la ausencia de empoderamiento de los trabajadores, incidieron negativamente en la tutela
legal efectiva de sus derechos, ya que frente a los reclamos de incumplimiento del

empleador en el pago de salarios, “el articulo 1782 del Cédigo Civil de Napoledn establecia

4 Hinkelammert, cuando analiza la Revolucién Inglesa y la Revolucién Francesa, afirma lo siguiente: “La Revolucién Francesa
es muy diferente de la revolucién inglesa, aunque es la segunda revolucion burguesa y de ninguna manera la primera, como
muchas veces se la interpreta. La Revolucion Francesa trae una nueva categoria. En Locke, toda la sociedad se subsume a
la categoria del burgués con libertad contractual. La Revolucion Francesa, en cambio constituye el concepto del ciudadano;
el ciudadano es también una persona que vive en libertad o igualdad contractual, que sigue siendo la base de la constitucion
de un mundo que surge con esta segunda revolucion burguesa”. Ver HINKELAMMERT, Franz E/ Sujeto y la Ley. Costa Rica.
Editorial Universidad Nacional Heredia, 2006. p.125.

SDE LA CUEVA, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. México Tomo |, decima séptima edicion. Editorial Porrua,
1999. p.12

6 BRICENO RUIZ, Alberto. Derecho Individual del Trabajo. México. Editorial Harla, S.A. de C.V. 1985. p.12.

"CABANELLAS DE TORRES, Guillermo y Alcala-Zamora y Castillo, Luis. Tratado de Politica Laboral y Social. Tercera Edicion.
Buenos Aires, Republica Argentina. Tomo |. Editorial Heliasta S.R.L. pp. 501 y 505.
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gue el empleador sera creido bajo palabra, si afirmaba el monto de los salarios, el pago de

los del afio vencido; y la existencia de anticipos sobre el afio siguiente”.

Por otra parte, debido a la ausencia de instrumentos juridicos para presionar sobre
la celebracion de un contrato de trabajo justo, el Cédigo Civil ante la suspension colectiva
de labores llevada a cabo por los trabajadores para exigir mejores prestaciones laborales,
autorizaba al empleador a contratar nuevos trabajadores debido al incumplimiento de las
obligaciones de los arrendadores de la fuerza de trabajo. Todo esto puso en evidencia que
“absolutizar la libertad y la igualdad desde una dimension contractual” nicamente habian
servido para tutelar los derechos de los propietarios de los medios de produccién, y socavar

los derechos de los trabajadores®.

En el contexto filosdfico, los ideales del individualismo traducian la concepcién
filoséfica de los trabajadores en la libertad de pensar, de expresarse, de decidir'® y
determinarse. En consecuencia, “en uso de su irrestricto derecho de decidir, no requerian
agrupaciones, no podian integrar una coalicion que habria de destruir al individuo,
sojuzgarlo y minar su capacidad decisoria™?. La pretension de este individualismo era que
cada trabajador resolviera por si mismo sus necesidades de existencia material presentes
y futuras. Dicha pretensidon no es cuestion del pasado, el actual sistema de pensiones

nuestro actualiza esta filosofia con el modelo de cuentas de capitalizacién individual.

En el contexto cultural, los efectos negativos provocados a los trabajadores por el
nuevo orden social, econdmico y juridico-politico, despertaron el repudio de intelectuales y
cristianos de la época, quienes abogaron a nivel teérico y practico para transformar el
régimen de injusticia social y crear la legislacién del trabajo y un régimen de seguridad y

prevision social.

8 BRICENO RUIZ, Alberto. Op. Cit. p. 60.

°Cfr. HINKELAMMERT, Franz J. El Sujeto y la ley. Ya citado. pp. 130, 131 y 132.

10 Segun, Mario de la Cueva. La concepcion individualista impuso al derecho civil un manojo de axiomas: la ley civil es igual
para todos, lo que hacia imposible un derecho de excepcidn para un grupo o una clase social; la libertad en las contrataciones,
expresada en el principio de la autonomia de la voluntad; la responsabilidad por los dafios causados a otra persona seria
unicamente exigible si hubo culpa en el hecho del autor de la accion dafina; la propiedad privada sobre las cosas formaba
parte de los derechos del hombre. Pero en el contrato de arrendamiento no sélo se gravaron los principios en perjuicio de los
arrendadores, sino que se quebraron en beneficio de los empresarios, en forma expresa algunos de ellos: la libertad de
contratacion no existié nunca, porque el trabajador apremiado por la miseria tenia que someterse a la voluntad del patrono,
quien si podia esperar a que viniera otra persona a solicitar empleo; y us6 del poder de su voluntad con sentido utilitario y
refinada crueldad: se valié del trabajo de los nifios, establecié jornadas de catorce horas o mas horas vy fij6 como salario la
cantidad de dinero estrictamente indispensable para la subsistencia del obrero en una vida mas animal que humana; y como
si no fuera suficiente, mantenia al trabajador en la angustia del mafiana con la espada del despido libre. Véase DE LA CUEVA,
Mario E/ Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Ya citado. pp. 9-10

11 BRICENO RUIZ, Alberto. Op. Cit. p. 59.
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A tal proposito contribuyeron las distintas corrientes del pensamiento ideolégico
(socialismo utépico, materialismo historico, socialismo de céatedra, socialismo de estado,
intervencionismo de estado y la doctrina social de la iglesia). Todas estas corrientes de
pensamiento pusieron a la base la necesidad de reformar el sistema cruel de la propiedad
privada y dar primacia a los trabajadores frente al capital. Este es el fundamento social del
derecho a la seguridad y la previsién social, que en la actualidad se debe recuperar.

Las revoluciones politicas de finales del siglo XVIII permitieron a la burguesia como
nueva casta reinante determinar con mayor habilidad y astucia, el derecho, la vida y el

rumbo de la sociedad.

Todo esto se llevd a cabo en nombre del progreso y la emancipacioén fijado como
horizonte utdpico por el proyecto ilustrado a fin de construir un mundo en libertad, igualdad,
justicia y solidaridad para todos, pero la absolutizacion de estos derechos y valores,
convirtieron al binomio libertad-igualdad en ley formal, y la solidaridad en individualismo.
Pero, este embrujo se rompi6 cuando se amplié la igualdad formal en igualdad material, de
igual modo, se sustituy6 el individualismo por la solidaridad en cuanto medio para reivindicar

la dignidad y la justicia social en la relacion de trabajo.

La ruptura conceptual de estas categorias juridicas posibilité que finalmente fueran
reconocidas como derechos y valores fundamentales tanto por la ley y el constitucionalismo
social. Asi naci6 el derecho del trabajo como un medio para lograr la reivindicacion y
dignificacién de los trabajadores. Efectivamente, la lucha por el reconocimiento del derecho
del trabajo, al decir de Mario de la Cueva, “persiguié tres metas fundamentales: las
libertades sindicales, de negociacion y contratacion colectiva y de huelga; un derecho
individual del trabajo que propiciara un minimo de justicia social; y una previsién social que

defendiera a los hombres contra las consecuencias de los infortunios del trabajo™?.

De esto se siguen seis elementos importantes para analizar la prevision social:
primero, el reconocimiento legal de la prevision social es el resultado de la lucha por la
dignidad de los trabajadores; segundo, el derecho previsional no es una donacion del
Estado, pues fueron los trabajadores quienes se impusieron al Estado para arrancarle este
derecho; tercero, el fundamento social de la prevision social es incompatible con el binomio
libertad-igualdad formal, el individualismo, y la idea de justicia aritmética que recoge el

Cadigo Civil; cuarto, una politica social del Estado en materia previsional es ineludible;

2 DE LA CUEVA, Mario. Op. Cit. p. 13.
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quinto, la pervivencia de la teoria del riesgo del derecho civil en materia de seguros,
constituye un obstaculo epistemoldgico para avanzar hacia una nueva idea de la seguridad
social, esto incluye a la prevision social; y sexto, la sustitucion del “sujeto abstracto de la
libertad-igualdad contractual, por un sujeto corporal necesitado y vulnerado en sus

derechos™.

El binomio libertad-igualdad contractual que antes provocO en los trabajadores
opresion y discriminacion, ahora se convierten en un nuevo concepto de reivindicacion de
sus derechos frente a sus efectos negativos'®. Se trata, pues, de la reivindicacion por los
derechos de libertad e igualdad para democratizar las relaciones de trabajo, consolidar la
justicia social y a la dignidad en el mundo del trabajo. Esta bandera por la dignificacion de
los trabajadores fue cobrando fuerza dia con dia para lograr el reconocimiento legal de la
seguridad y previsién social, al punto que el canciller Bismarck del imperio prusiano desde
su llamada politica social y apartandose de los principios de la escuela econdmica liberal,
al decir de Mario de la Cueva, “al contemplar la inquietud obrera, en un mensaje del

emperador Guillermo | en 1881, anuncio la institucion de los seguros sociales™®

Como se observa, la seguridad social fue reconocida legalmente a finales del siglo
XIX en Alemania con la Ley de Seguros de “1881 y llevada a la practica algunos afios
después, que se tradujo entre otros, en el seguro de enfermedad, de accidente de trabajo,
de invalidez y de vejez, y mas adelante desamparo por muerte, que se concretd en 1911

en la redaccién de un Cédigo de Seguros Sociales”®,

En Francia en 1898 se expidi6 la ley de accidentes de trabajo, introductora de la
teoria del riesgo profesional. Esta idea de la seguridad social es hija de su tiempo, ya que,
en la mente del legislador, aun esta presente la teoria del riesgo del derecho civil, lo cual
es comprensible porque en ese momento histérico no habia “iniciado la transformacion de
las bases de la sociedad individualista y liberal burguesa del siglo XIX'””.Se tuvo que
esperar hasta la tercera década y siguientes del siglo XX para que la idea de seguridad

social ahora apareciera fundamentada en la idea de la necesidad de los trabajadores, es

13 Cfr. HINKELAMMERT, Franz J. Op. Cit. pp. 135-136.

14 Cfr. HINKELAMMERT, Franz J. Op. Cit. p. 129.

15 DE LA CUEVA, Mario. Op. Cit. p. 19.

16 VASQUEZ VIALARD, Antonio. Derecho del trabajo y de la seguridad social. Buenos Aires, Republica Argentina. Tomo 2. 72
edicion actualizada y ampliada. Editorial Astrea. 1996. p. 336.

1" DE LA CUEVA, MARIO. Op. Cit. p. 19.
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decir, la satisfaccion de las necesidades basicas para la existencia digna del trabajador y

su familia.

Las transformaciones sociales, econémicas y politicas que tuvieron lugar en la
segunda década del siglo XX provocaron la ruptura con el individualismo y aparecio la idea
de una autentica y firme solidaridad social y el inicio de un intervencionismo de estado en

beneficio de toda la poblacion. Siguiendo a Vasquez Vialard:

“A partir de la década 1930 y en especial después de la Segunda Guerra Mundial
se empez6 a poner en practica, las ideas que se venian propugnando desde el
siglo XIX sobre la seguridad social. En 1932, Franklin D. Roosevelt provocé un
cambio fundamental en los Estados Unidos de América, con sus medidas de
caracter intervencionista, entre las cuales se destaca la Socia Security Act (del
afio 1935), que facilita la creacion de seguros no contributivos de vejez y de
desempleo a nivel estadual, con el apoyo financiero del gobierno federal.
Progresivamente, el sistema se ampli6 después a la proteccion de otras

contingencias™®,

Fueron varios acontecimientos los que marcaron el transito hacia la evolucion de la
seguridad social en el siglo XX. “En la Carta del Atlantico (1941) se utiliza la expresion
seguridad social como uno de los derechos fundamentales del hombre para garantizar su
desarrollo, liberado de la necesidad. Los paises de América, en el acta de Chapultepec (afio

1945) se adhirieron a ese concepto™®,

Segun Vasquez Vialard, en Inglaterra, el informe Beveridge, presentado en 1942,
habria de actuar como un detonante en la expansién de la idea de la seguridad social
concebida como una unidad (frente a la tendencia que imperaba en aquel entonces
regimenes aislados y sin conexion entre si) y como un plan de redistribucién del ingreso
nacional. A las clasicas seguridades que el Estado Liberal brindaba al ciudadano (justicia)
deben agregarse ahora las del pleno empleo, de una actividad remunerada, ingreso

minimo, régimen de salud, etcétera®.

La conviccion sobre el reconocimiento legal del derecho a la seguridad social se

universaliza, con los trabajos realizados por la OIT, sobre seguros obligatorios de vejez,

18 VASQUEZ VIALARD, Antonio. Op. Cit. p. 336
19 |bidem. p. 336
20 Ibidem. p. 336
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invalidez y muerte, toman un nuevo impulso con la Declaracion de Filadelfia?* de 1944, en
donde se considera que la seguridad social engloba el conjunto de medidas adoptadas por
la sociedad con el fin de garantizar a sus miembros, por medio de una organizacion

apropiada, una proteccion suficiente contra ciertos riesgos a los cuales se hayan expuestos.

Con posterioridad, se aprobaron las recomendaciones 67, sobre la seguridad de los
medios de vida, y 69, ambas de 1944, sobre asistencia médica, que habia de extenderse a
todos los miembros de la comunidad (con prescindencia de que ejercieran o no un trabajo
lucrativo). En 1952, el convenio 102 establecié una norma minima de la seguridad social®*:
asistencia médica, prestaciones monetarias de enfermedad, desempleo, vejez, accidente o
enfermedad profesional, maternidad, invalidez y sobrevivientes?®. A medida que se fue

universalizando la seguridad social se fueron ampliando los beneficios previsionales.

En el mismo orden internacional se destacan en la década de 1940, la Declaracion
de Santiago de Chile (afio 1942), que lo fue en la primera Conferencia Interamericana de
Seguridad Social y la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948. Segun
esta declaracion: “Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener mediante
el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, la satisfacciéon de los derechos
econdmicos, sociales y culturales indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su

personalidad, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado”.

Continua en su articulo 22: “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
gue le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad” (art. 25,1) De esta Declaracion se infiere un derecho a gozar
de un nivel de vida decoroso y una proteccion contra ciertos eventos que pueden dafiar ese

minimo.

2l La Declaraciéon de Filadelfia de 1944, cuando hizo referencia sus principios y objetivos sentencio lo siguiente: “La
Conferencia, convencida de que la experiencia ha demostrado plenamente cuan veridica es la declaracion contenida en la
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, segun la cual la paz permanente sélo puede basarse en la justicia
social afirma que: (a) todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo tienen derecho a perseguir su bienestar
material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econdmica y en igualdad de
oportunidades; (b) el logro de las condiciones que permitan llegar a este resultado debe constituir el propésito central de la
politica nacional e internacional; (c) cualquier politica y medida de indole nacional e internacional, particularmente de caracter
econdémico y financiero, deben juzgarse desde este punto de vista y aceptarse solamente cuando favorezcan, y no
entorpezcan, el cumplimiento de este objetivo fundamental”.

22 VASQUEZ VIALARD, Antonio. Ya citado. p. 337.

2 DE LA CUEVA, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo Ya citado. pp. 41-42

26



Entre otras declaraciones que fueron apareciendo, siguiendo a Vasquez Vialard,
pueden citarse: las disposiciones del Cédigo Europeo de Seguridad Social, que sigue los
lineamientos del Convenio 102 de la OIT, las declaraciones de Petropolis (1952) y Ottawa
(1966), aprobadas por los paises americanos miembros de la OIT. En cuanto a los paises
latinoamericanos, ademas de las reuniones, trabajos y conferencias de los paises
miembros de la OIT, la accion desplegada en la materia por la OEA a través de sus agencias
especializadas, se destacan los trabajos realizados por la Conferencia Interamericana de
Seguridad Social (CISS), asi como la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social
(OISS), que en la Declaracion Iberoamericana de Seguridad Social (Buenos Aires, 1972)

ha fijado las pautas fundamentales de una nueva concepcion de la seguridad social?.

Bajo esta linea, se infiere que la crisis econdémica de 1930, la barbarie, el sufrimiento,
destruccién y la necesidad de una existencia digna de la persona humana, frutos de la
Primera y Segunda Guerra Mundial, fueron los detonantes que provocaron una mirada
desde la sensibilidad a la seguridad social, que trascendié el modelo de seguro privado y
todas las leyes del siglo XIX los riegos asegurados hacia una seguridad social que
contempl6 la necesidad de la persona humana como su fundamento material y fij6 como
horizonte utdpico un concepto de seguridad social que pusiera la economia al servicio del

ser humano. Un ideal muy bello, pero efimero.

Prontamente, a nivel mundial cabalgarda como caballo desbocado la ideologia
neoliberal y su estrategia de globalizacion, cuya racionalidad econémica destruird a su paso
la solidaridad como principio basico de la seguridad social, las pensiones vitalicias y pondra
en crisis el Estado Social de Derecho que venia tutelando el derecho fundamental a la
pension digna. Se trata del retorno hacia el individualismo como forma de determinarse la

persona por si misma, es decir, de procurarse en solitario el goce de su pension.

El socavamiento de la nueva idea de seguridad y prevision social en la estrategia de
globalizacién actual es el resultado de los ajustes estructurales, principalmente en dos
direcciones: a) la restructuracion del Estado en cuanto a quitarle las funciones de la politica
de desarrollo y de la politica relativa a la infraestructura econémica y social; b) la
flexibilizacion de la fuerza de trabajo, la cual trae consigo la anulacién de derechos de

importancia decisiva como la proteccion en la seguridad social?®. Este socavamiento del

24 VASQUEZ VIALARD, Antonio. Op. Cit. 338.
2 HINKELAMMERT, Franz Asalto al poder mundial y la violencia sagrada del imperio. Costa Rica. Editorial Departamento
Ecuménico de Investigaciones (DEI),2003. p. 20.

27



derecho fundamental a la seguridad social, Ferrajoli lo relaciona con la crisis profunda del
paradigma constitucionalista, y al respecto sefiala que:

“Se esta desarrollando un proceso de constituyente de nuestros
ordenamientos, que se manifiesta en el progresivo desmantelamiento del
estado social, en la reduccion de los servicios sociales y de las garantias de la
educacion y la salud, en el crecimiento de la pobreza, la precariedad del trabajo
y el desempleo, en la reduccion de los salarios y las pensiones y en la

restriccion de los derechos de los trabajadores”®.

Vale aclarar que estos ajustes estructurales no se imponen de golpe, fue la reaccion
de los gobiernos ante la crisis econdmica de 1970. Para los neoliberales los culpables de
esta crisis son el estado social, los sindicatos y el sistema publico de pensiones. Este

cuestionamiento no es tan exagerado como parece. Néstor Pedro Sagués sefiala:

“En ciertos paises, las fantasias constitucionales contrastan con una realidad
dura y tragica, plena de miseria y de violaciones constantes a los derechos
humanos. Ademas, el techo presupuestario recorta los suefios del constituyente,
como las practicas autoritarias derrumban los enunciados edénicos de la

democracia que programa la constitucion”?’.

No se puede negar que el paradigma del constitucionalismo social implantado
después de la Segunda Guerra Mundial, a nivel politico, las practicas populistas y
demagdgicas terminaron por crear una red de relaciones clientelares que lo condujo hacia
una pérdida de legitimidad democratica y un callejon sin salida. Ahora bien, el problema
estd en que la salida a la crisis, segun la ideologia neoliberal, no se encuentra en otras
alternativas posibles, es decir, que la Unica salida posible ante la crisis del sistema publico

de pensiones esta en la privatizacion de las pensiones.

Pero, més alla de los errores cometidos por el constitucionalismo social, lo cierto es
gue la praxis de los derechos sociales y el derecho fundamental a la pensién digna
necesitan la recreacion de un Estado Social de Derecho que en nuestro tiempo reconozca
que “atraviesa un periodo de desafio. Muchas de sus aspiraciones son perennes, como la

busqueda de una aceptable igualdad de oportunidades, la proteccion de los débiles, la

26 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como modelo teérico y como
proyecto politico. Madrid. Editorial Trotta. 2014. p. 136.
27 SAGUES, Néstor Pedro. Teoria de la Constitucion. Buenos Aires. Editorial Astrea. 2001. p. 57.
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participacion de todos en la vida publica, y la dignificacion del trabajo”?8. De producirse esto,
es decir, de abandonar el pasado y de acompafiarse de la racionalidad reproductiva como
criterio de verdad para enjuiciar los efectos directos e indirectos de la accién, el Estado
Social de Derecho podra ser reputado como una alternativa posible y factible para

reivindicar perennemente el derecho fundamental a la pensién digna.

2.1.2 Antecedentes histéricos de las pensiones en El Salvador.

En El Salvador, al igual que en el ambito internacional, la seguridad social se fue
desarrollando progresivamente por medio de la creacion de diversas leyes que han tenido
como objetivo principal proteger a determinados grupos de la poblacion frente a
determinados contingencias o necesidades sociales, tales como: accidentes comunes,
accidentes de trabajo, enfermedades comunes, enfermedades profesionales, pensiones
por invalidez, vejez o muerte, entre otros. A finales del siglo XIX, ya en el pais se habian
tomado medidas legislativas de proteccion a favor de empleados publicos y militares
profesionales en materia de invalidez, vejez y muerte. No obstante, se trataba de un

régimen rudimentario de pensiones.

Como se puede apreciar, la cobertura de los grupos protegidos era propia de la
€época, pues tanto en los paises productores de la doctrina sobre la seguridad social como
en la de los paises de recepcion, los sistemas de pensiones eran relativamente
fragmentados y estratificados. Fue hasta después de la Segunda Guerra Mundial que la
doctrina de la seguridad social y, por ende, el derecho de pensiones, se fue ensanchando
hacia otros grupos protegidos. Veamos a continuacion, las leyes que en el pais se han
venido creando en esta materia, y para conocer cuales eran los riesgos cubiertos y los

grupos con cobertura, se utilizara el cuadro elaborado por Carmelo Mesa-Lago?°.
Evolucién de la Legislacién de Seguridad Social por Riegos y

Grupos Cubiertos en El Salvador: 1911-2022

Afioy Ley Riesgos cubiertos Grupos con cobertura
1911 (Ley
Sobre Profesionales

28 SAGUES, Néstor Pedro. Op. Cit. p. 58 .

2 MESA-LAGO, Carmelo; CORDOVA MACIAS, Ricardo; y LOPEZ, Carlos Mauricio. E/ Salvador: Diagnéstico y propuesta de
la Reforma de la Seguridad Social. San Salvador, El Salvador. Segunda Edicién. Fundacion Dr. Guillermo Manuel Ungo. 1994.
p. 14.
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Accidentes de

Trabajadores industriales y

Trabajo) comerciales.
1913 (Ley de
regulacion del _ _
Invalidez, vejez y muerte. Fuerza Armada.

Traspaso de
Pensiones)

1927 (Ley de

Proteccién a

Trabajadores del sector

los empleados Salud. comercio.

de comercio)

1930 (Ley de Empleados publicos
pensiones vy Pensiones asistenciales. incapacitados y sin
jubilaciones) recursos.

1931 (Ley de
Pensiones vy
Montepios

Militares)

Vejez, invalidez y muerte.

Fuerza Armada.

Afoy Ley

Riesgos cubiertos

Grupos con cobertura

1949 (Ley del

Seguro Social)

Salud.

Trabajadores privados.

1953 (Ley del

Seguro Social)

Salud.

Trabajadores comercio,
industria e instituciones

auténomas.

1968
(Reglamento
de Aplicacion
de los seguros

de Invalidez,

Vejez, invalidez y muerte.

Trabajadores privados

dependientes.

Vejez y

Muerte)

1975 (Ley Empleados publicos,
Instituto Vejez, invalidez y muerte telecomunicaciones,

Nacional de

Correos, jueces,
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Pensiones de
los Empleados
Publicos)

profesionales diplomaticos,
instituciones auténomas (no
ISSS),

municipios y docentes.

incluidas en el

1980 (Ley del
Instituto de
Prevision
Social de Ia
Fuerza

Armada

Invalidez, vejez y muerte, gastos de
sepelio, retiro anticipado a cesantes, y

salud.

Fuerza Armada.

1996 (Ley del

Sistema de

Invalidez, vejez y muerte.

Trabajadores dependientes

e independientes no

sistema de

pensiones

por vejez, invalidez y muerte.

Ahorro  Para cubiertos por otro sistema
Pensiones) previsional.

2022 (Ley Trabajadores dependientes
integral del | Vejez, invalidez, muerte, devoluciones | e independientes no

cubiertos por otro sistema

previsional.

En El Salvador, en el afio de 1911 se dio la Ley Sobre Accidentes de Trabajo,

sustituida en 1956 por la Ley de Riesgos Profesionales. Esta Ley de 1911, en cuanto a los

riesgos cubiertos, Unicamente comprendia los riesgos profesionales, es decir, aquellos que

tienen que ver con las enfermedades profesionales y los accidentes de trabajo; los grupos

con cobertura eran los trabajadores industriales y comerciales. Esta ley tuvo a la base la

Ley Sobre Accidentes de Trabajo, que emitié Francia en 1898. En cuanto al procedimiento

para la aplicacién de la Ley de 1911 era muy formalista y engorroso, por lo que en la practica

resulté inoperante.

Ley de Regulacion del Traspaso de Pensiones en 1913. Riesgos cubiertos:

invalidez, vejez y muerte. Los grupos con cobertura fueron: la Fuerza Armada.

En 1927 se promulgo6 la Ley de Proteccion de los Empleados de Comercio. El riesgo

cubierto era la salud por la caja mutual. Los grupos fueron los empleados de comercio,
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extendiendo en 1942 dicha cobertura a los trabajadores intelectuales de las empresas
periodisticas.

Ley de Pensiones y Jubilaciones de 1930. Los riesgos cubiertos eran: las pensiones
asistenciales. Los grupos con cobertura, los empleados publicos incapacitados y sin
recursos.

Ley de Pensiones y Montepios Militares en 1931. Los riegos cubiertos fueron:

invalidez, vejez y muerte. Los grupos con cobertura: la Fuerza Armada.

En 1949 se promulgd la Ley del Seguro Social. El riesgo cubierto era la salud. Los
grupos con cobertura eran: los trabajadores privados (ISSS). Esta ley segin Mesa-Lago,
no se implementé®°, y fue derogada en 1953 por la actual Ley del Seguro Social, que en su
considerando |, senala: “Que la ley del Seguro Social, decretada por el Concejo
Revolucionario de Gobierno, el 28 de septiembre de 1949 y publicada en el Diario Oficial
del 30 del mismo mes y afo, no concreta en la medida suficiente los principios que es
necesario establecer para garantizar un buen régimen de Seguro Social dentro del marco

constitucional”.

El 14 de septiembre de 1950 se dio una nueva Constitucion, que ubicé por primera
vez en el pais, el derecho a la seguridad social dentro de lo que se llamé, el régimen de los
derechos sociales, y en su articulo 187, reconocié el derecho de los trabajadores a la

seguridad social, sin hacer distinciones entre trabajadores publicos y privados.

Afirma Mesa-Lago: En el afio de 1953 se promulgé la Ley del Seguro social. El riesgo
cubierto en un inicio era solamente la salud de los trabajadores en comercio, industria,
instituciones autbnomas; fue hasta 1969 que el ISSS, establecio6 el programa de pensiones.
Los grupos de cobertura en el programa de pensiones fueron: todos los trabajadores

privados dependientes, a excepcion de los trabajadores de la agricultura y los eventuales®..

Ley de Contratacion Individual de Trabajo de 1953. Cabe sefialar que la
modernizacion del Estado salvadorefio para esta época también incluia la industrializacion.
Esto provocd el crecimiento del nimero de trabajadores tanto en el comercio como
industria; asimismo, condicioné la posibilidad para que el ISSS introdujera el programa de

pensiones a favor de los trabajadores privados.

Xlbidem. p. 14.
31 MESA-LAGO, Carmelo; y otros. Op. Cit. p. 12.
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La Constitucién de 1962, dentro del régimen de los derechos sociales, en su articulo
186 desarrolla el derecho a la seguridad social sin variacion alguna a la Constitucion de
1950.

El 25 de septiembre de 1968 se cre6 el Reglamento de Aplicacién de los Seguros
de Invalidez, Vejez y Muerte. Los riesgos cubiertos son: invalidez, vejez y muerte. Los
grupos de cobertura son: todos los trabajadores privados dependientes, excepto los
trabajadores de la agricultura y los trabajadores eventuales.

En 1975 fue creado el Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos.
Los riesgos cubiertos son: invalidez, vejez y muerte; asimismo, préstamos; por ultimo, se
incorpord la salud. Los grupos de cobertura: empleados publicos, telecomunicaciones,
correos, jueces, profesionales diplomaticos, instituciones autonomas (no incluidas en el

ISSS), municipios y docentes.

Segun Mesa-Lago: Entre 1980-1981 se cre6 el Instituto de Prevision Social de la
Fuerza Armada (IPSFA), pero la Fuerza Armada ya contaba desde 1974 con una caja
mutual para su proteccion social. Los riesgos cubiertos en esta ley son: invalidez, vejez y
muerte, gastos de sepelio, retiro anticipado a cesantes, y salud. Los grupos de cobertura

son: la Fuerza Armada®?.

La Constitucion de la Republica de 1983 en su articulo 50 reconoce el derecho a la
seguridad social con una variante puntual frente a las constituciones de 1950 y 1962, en el
sentido siguiente: “Dicho servicio serd prestado por una o varias instituciones, las que
deberan guardar entre si la adecuada coordinacién para asegurar una buena politica de
proteccién social, en forma especializada y con éptima utilizacion de los recursos”. Este inc.
2° del articulo 50, constituye la base constitucional para legitimar la reforma estructural al

sistema de pensiones que se introduce entre 1996-1998.

Mas alla del argumento que dicho inciso no distingue entre instituciones publicas y
privadas para administrar los fondos de pensiones como si lo hace la Constitucion Politica
del Perq, que garantiza el libre acceso a pensiones a través de entidades publicas, privadas
o mixtas®3; no se debe perder de vista que para el acceso a la pensién digna de todos los

trabajadores, la seguridad social debe continuar siendo: en cuanto a los trabajadores un

32|bidem. Op. Cit. p. 12.
33 Ver Constitucion Politica del Pert de 1993 en donde el articulo 11 prescribe: “El Estado garantiza el libre
acceso a prestaciones de salud y pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas”.
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derecho fundamental; en cuanto al Estado, es una politica; en cuanto a la sociedad, es un
factor de solidaridad; en cuanto a la administracion un servicio publico; en cuanto a la

economia, es un factor de distribucion de la riqueza.

Previo al analisis de la reforma estructural al sistema de pensiones y su incidencia
negativa para el acceso a la pension digna de trabajadores menos favorecidos
salarialmente por el mercado de trabajo, vamos a inferir las conclusiones de este proceso
historico. En primer lugar, de 1911 a 1969, se trata de un sistema rudimentario de pensiones
definido por la teoria del riesgo civii en materia de seguros, y aplicado por los
procedimientos del derecho civil.

En segundo lugar, la cobertura en materia de pensiones era excluyente, ya que

aplicaba para ciertos grupos elites de la sociedad.

En tercer lugar, a partir de la Constitucion de 1950, la naturaleza juridica del derecho
a pension cambi6 porque esta Constitucion lo ubica dentro del régimen de los derechos
sociales, los cuales el constitucionalismo social venia comprendiendo como derechos de
prestacion e interpretando desde los principios de la dignidad humana, solidaridad social,
igualdad material y justicia social; por tanto, esta vision de la seguridad social se vera

reflejada en los sistemas de reparto de pensiones, implementados desde 1969.

En cuarto lugar, que el sistema previsional salvadorefio hasta este momento
histérico ha estado conformado por tres esquemas principales: el ISSS, INPEP e IPSFA,

esto ha significado un tratamiento desigual en materia de pensiones.

En quinto lugar, nos permitira conocer las condiciones de posibilidad y factibilidad

para el acceso a la pension digna de todos los derechohabientes.

En la década de los 90 del siglo pasado, ante los problemas que presentaba el
sistema de pensiones salvadorefio, organismos de investigacion como FUNDAUNGO,
FUSADES vy otros actores elaboraron propuestas y recomendaciones para resolver los
problemas previsionales. Entre estas propuestas se mencionaron gue para mantener el
modelo de reparto en materia de pensiones, se deberia aumentar la edad para pensionarse,
ampliar la cobertura para obtener mas fondos, aplicar un “modelo mixto de pensiones™4,
implementar el modelo de privatizacién sustitutiva parcial, el cual consistia en “privatizar los

servicios de especialidades (complejos y costosos) por medio de contratos con firmas

3¢ MESA-LAGO, Carmelo; y otros. Op. Cit. p. 79.
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privadas, planes de co-pago o pago parcial ajustados a la capacidad econémica de cada

asegurado™®.

Al final, la balanza de los politicos se inclind en favor del modelo de capitalizacion
individual de pensiones, y la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones fue promulgada
mediante Decreto No. 927, del 23 de diciembre de 1996, Publicada en Diario Oficial No.
243, Tomo No. 333, del 23 del mismo mes y afio. En el considerando | de esta ley se afirma
gue el sistema de pensiones administradas por el INPEP y el ISSS ya cumplié su cometido.
En el considerando Il, que el actual sistema de pensiones depara a las actuales y futuras
generaciones una vejez insegura. Y en el considerando V, que es necesario crear un nuevo
sistema de pensiones que permita a las futuras generaciones el acceso a pensiones dignas

y seguras.

Esta ley nace con la promesa de que los derechohabientes en el futuro contaran
con una pension segura y digna, pero a lo largo de su vigencia pas6 por varias reformas,
se amplio la cobertura a los trabajadores independientes, se establecié que porcentaje de
los fondos de pensiones obligatoriamente se debia invertir en los Certificados de Inversién
Previsional para financiar la deuda de pensiones a los pensionados del INPEP y el ISSS, y
otro porcentaje se debia invertir en la politica social de vivienda. Otra reforma a esta ley fue

la pensién minima de $304.17.

La Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones no cumplié la promesa que los
derechohabientes iban a contar en el futuro con una pension digna y segura. Esta sospecha
estuvo latente desde su aprobacion, al punto que ciudadanos, abogados y la Procuradora
para la Defensa de los Derechos Humanos acudieron a la Sala de Constitucional en busca
de proteccion de su derecho fundamental a la pensién digna, y para ello presentaron
demandas de inconstitucionalidad, que fueron clasificadas bajo las referencias: Inc. 4-97;
Inc. 19-98; Inc. 31-2004 AC; Inc. 34-2011/55-2011; e Inc. 42-2012 AC.

Respecto a este derecho, los jueces constitucionales, desde la Inc.4-97, pasando
por todas las referencias mencionadas, han consolidado como criterio jurisprudencial que
el derecho a la pensién es una manifestacion del derecho fundamental de la seguridad

social consagrado en el art. 50 Cn., cuyo fundamento constitucional esta constituido por

35 |bidem. p. 76.
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una estructura triadica: (a) la categoria juridica protegida, (b) los riesgos, contingencias o
necesidades, y c) las medidas protectoras de caracter social.

Es decir, por la dignidad de la persona humana, los riesgos contingencias o
necesidades sociales de diversa naturaleza que afectan o ponen en peligro la existencia
digna de todos los individuos desprovistos de medios econdmicos suficientes para enfrentar
las medidas de proteccion o beneficios que pueden ser asumidos por la sociedad basados
en un criterio de solidaridad (ver el apartado Ill. A. B. C., de la Inc. 4-97).

Llama la atencién la linea que la Sala de lo Constitucional, a partir de los arts. 101
inc. 1°y 37 inc. 2° Cn., viene esgrimiendo respecto al concepto de dignidad humana, que
significa no solo la conservacion de la vida, sino el mantenimiento de la misma a un cierto
nivel que facilite la procura de las condiciones materiales necesarias para el goce de los
restantes derechos fundamentales. Bajo esta légica, para los jueces constitucionales, el
concepto de dignidad humana se supedita a la forma de acceso a la produccion y
distribucion de los bienes. Solo puede garantizarse en toda su dimension, al igual que todos

los derechos fundamentales, en funcion de ella.

Estos procesos de inconstitucionalidad mas adelante seran objeto de un analisis
descriptivo y critico-propositivo, a fin de medir la existencia implicita del derecho
fundamental a la pension digna en la jurisprudencia constitucional y el grado de proteccion

gue institucionalmente se hace del mismo.

La Ley del Sistema de Ahorros para Pensiones fue derogada el 21 de diciembre de
2022 por la Ley Integral del Sistema de Pensiones. Las promesas son las mismas. De sus
considerandos se desprende la responsabilidad que tiene el Estado en crear un sistema
previsional que otorgue pensiones dignas y suficientes, tal como se infiere de los arts. 1, 2,
37 Inc. 2° y 101 inc. 1° Cn. De igual manera, en el considerando IV de esta ley se afirma
gue se ha podido advertir errores de la antigua ley que generé un esquema desigual y
distorsionante, en relacion al tratamiento de las personas pensionadas. Sin embargo, esta
problematica aun persiste. El IPSFA no se tocd, continlan sus beneficiarios presentes y

futuros con pensiones vitalicias, que son el resultado de un sistema de reparto.

En definitiva, los que crean las leyes y los operadores del derecho constitucional, al
parecer no son conscientes que el acceso al derecho fundamental a la pension digna es un
problema estructural que se superara mediante leyes previsionales acompafadas de

reformas al mercado de trabajo y la reforma fiscal.
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2.2 Marco conceptual (elementos tedricos).

2.2.1 El derecho a la pensién digna como un derecho fundamental
implicito.

2211. La figura de los derechos implicitos en el Derecho
Constitucional.

El estudio, desarrollo, teorizacion y criticas con enfoque propositivo a nivel filoséfico,
econdmico, cultural, antropoldgico, juridico y constitucional, por supuesto, forman parte del
ambito de discusion acerca de los derechos fundamentales®. El derecho fundamental a la
pension, tal como se viene sefialando tanto en los antecedentes histéricos, como en las
exigencias sociales latentes de cada persona humana, no es sinénimo de un topico que
pueda ser abordado con facilidad y menos llegar a acuerdos pacificos. Esto se debe a que
usualmente esta problematica se aborda de forma superficial o desde propuestas politico-
partidarias, cuyo objetivo no consiste en progresar y materializar este derecho a niveles
optimos, sino utilizar y reproducir el tema de pensiones como caldo de cultivo para fines

estrictamente electorales.

Es por ello urgente conformar la construccion juridica®” del derecho fundamental a
la pensién digna en la jurisprudencia constitucional salvadorefia, basandonos en la doctrina,
jurisprudencia y enfoques que posibiliten darle sentido, sobre todo cuando se trata de los
derechos fundamentales a un nivel implicito, para que su connotacién no quede Unicamente
dentro de un libreto académico acerca de la forma como un derecho fundamental a de ser
considerado, se debe explorar la posibilidad de incorporar el elemento dignidad a dicho
derecho fundamental; asi como sustentar la necesidad de su cobertura no solo a nivel
interpretativo, argumentativo o de creacion juridica, sino también de su materializacién para

gue la persona humana pueda satisfacer esa faceta de sus necesidades.

%6 Para efectos de establecer una definicion sobre los derechos fundamentales, las sentencias de inconstitucionalidad 8-97,
defecha del 23 de marzo de 2001, inconstitucionalidad 105-2014, de fecha 17 de noviembre de 2017 y la inconstitucionalidad
6-2020 AC, de fecha 23 de octubre de 2020, los definen como: “Facultades o poderes de actuacién reconocidos ala persona
humana como consecuencia de exigencias ético-juridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su igualdad inherentes, que
han sido positivadas en el texto constitucional y que, en virtud de dicha positivacion, desarrollan una funcién de
fundamentacion material de todo el ordenamiento juridico, gozando asimismo de la supremacia y la proteccion reforzada de
las que goza la Constitucion”.

87 Guastini resalta lo siguiente: “Construyendo normas implicitas, los intérpretes llevan a cabo una actividad legislativa
disimulada” Véase GUASTINI Riccardo Teoria Analitica del derecho, Coleccion Filosofia y Analisis Del Derecho, Peru, 12
Edicion, Editorial Zela, 2017, pp. 123-124.
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Las normas de derecho fundamental se han dividido basicamente en: normas de
derechos fundamentales directamente estatuidos o explicitas; y las normas adscritas o
implicitas, siendo las primeras, aquellas que son facilmente deducidas de la simple lectura
gue se haga de la disposicion constitucional, por ejemplo, el derecho a la vida, al trabajo, a
la libertad, entre otros; pero las normas adscritas o implicitas son las de mayor trabajo de
construccion juridica, justificacion y razonamiento argumentativo. Robert Alexy, ha afirmado
al respecto que: “Una norma adscrita vale y es una norma de derecho fundamental si para
su adscripcion a una norma de derecho fundamental estatuida directamente es posible dar

una fundamentacion ius fundamental correcta 8.

Eso nos lleva a afirmar que el asidero siempre se encuentra al interior de la
Constitucion, por el caracter flexible, abierto y la existencia de principios y valores que se
encuentran insertos dentro del ordenamiento juridico®, entre otros que forman parte de una
relacion intrinseca no solo originada por el avance del tiempo y las diferentes
circunstancias, sino también por la forma en que las personas decidimos o pretendemos

decidir sobre necesidades vitales.

En ese sentido, habra que destacar que la existencia de un derecho implicito
dependera de la forma en como se le dé existencia, no limitandose al texto constitucional,
pero con una solidez y determinacion a nivel juridico que permita tener criterios formal y
materialmente validos para traer a cuenta la necesidad de darle cobertura a un derecho
fundamental implicito, pero también explorar el desprendimiento o derivacion que puede
haber del contenido de la Constitucion, ya que la interpretacion de la Constitucion permite

esa posibilidad*.

El autor Giorgio Pino ha establecido tres modalidades para la elaboracién de los

derechos implicitos:

a) “Desde lo alto”, esto implica que “un cierto derecho (implicito) mas especifico
puede ser considerado el modo mejor de satisfacer, en ciertos tipos de circunstancias, otro

derecho fundamental (explicito o implicito) mas genérico, a modo de ejemplo, tenemos el

38 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Espafa: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 70.

% La Sala de lo Constitucional salvadorefia ya ha dotado de contenido derechos implicitos, tales como el derecho al agua
(Resolucion de Amparo 532-2012 de fecha 15 de diciembre de 2014), el derecho a un medio ambiente sano (Resolucion de
Amparo 163-2007 de fecha 9 de diciembre de 2009) o el derecho al acceso a la informacion publica (Resolucion de Amparo
614-2010 de fecha 01 de febrero de 2013).

40 | a Sala de lo Constitucional, en el amparo 242-2001, de fecha 26 de junio de 2003, sostuvo que: “existen disposiciones
constitucionales en las cuales el enunciado formal de la norma no contempla expresamente el derecho, pero se puede
desprender de su contexto axiolégico o del contenido material de la Constitucién. Ello corresponde a los derechos
fundamentales implicitos”.

38



en el articulo 7 el derecho de asociacion, pero ha servido para sentar de base el derecho a
la libertad sindical alrededor de la jurisprudencia constitucional®!.

b) “Por derivacion”, la cual “consiste en atribuir valor "fundamental" a derechos
explicitamente reconocidos por una fuente que no es normalmente considerada idénea para
expresar normas de tipo "fundamental” (en uno de los sentidos ya aclarados)”, por ejemplo,
derechos fundamentales que son desarrollados por el legislador, pero que no estan

expresamente establecidos en la jurisprudencia constitucional o en la Constitucion™?2.

Por ejemplo, la actual Ley Integral del Sistema de Pensiones hace mencién en sus
considerandos a la responsabilidad que tiene el Estado para crear un sistema previsional
de ‘pensiones dignas’, tematica que no ha sido abordada con la claridad debida en la
jurisprudencia constitucional o no esta explicitamente mencionado en la Constitucion —lo
cual, el legislador salvadorefio ha entendido la existencia de un derecho a la pension digna
y la necesidad de su satisfaccion, desde la perspectiva de un intérprete de la Constitucion—
\2

¢) Una elaboracion “desde lo bajo”, en donde “el derecho fundamental implicito es
considerado como el presupuesto de algunos derechos fundamentales explicitos”, por
ejemplo, cuando la Sala de lo Constitucional en la inconstitucionalidad 13-2012 del 05 de
diciembre de 2012 ha afirmado que el derecho de acceso a la informacion publica—derecho
fundamental implicito— es presupuesto de lo establecido en el articulo 6 de la Cn., el cual

es el derecho fundamental explicito de libertad de expresion.

Sin duda, el derecho fundamental a la pensién digna necesita y merece ser situada
y desarrollada sobre la base de los precedentes constitucionales relevantes en El Salvador
tomando como parametro, que es la Sala de lo Constitucional, quien se encuentra en una

posicién privilegiada para promover la tutela y mejora de dicho derecho en favor de la

41 pPINO, Giorgio Derechos e interpretacion. El razonamiento juridico en el Estado Constitucional, Serie de Teoria Juridica
del Derecho N° 69, Universidad Externado de Colombia. p. 205.

42 |pidem p. 207

43También, Riccardo Guastini en el libro La sintaxis del derecho reconoce 3 formas de crear normas implicitas: La primera las
genera mediante razonamientos l6gicamente validos (esto es, deductivos), en los que no aparecen premisas que no sean
normas explicitas; Las segundas, mas 0 menos persuasivamente, se obtienen a partir de normas explicitas segun esquemas
de razonamiento no deductivos (entimema, analogia, a contrario, etc.); y en tercer lugar, algunas son derivadas (con
razonamientos validos o invalidos, es irrelevante) a partir de la conjuncion de normas explicitas y de asunciones dogmaticas,
o bien directamente a partir Unicamente de asunciones dogmaticas. Ver GUASTINI Riccardo, La sintaxis del derecho, Op. cit,
pp 356-363.
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persona humana, lo cual permitird adaptar con mayor solidez este derecho fundamental

implicito.

2.2.1.2 El derecho a la pensién digna en el derecho comparado

En la jurisprudencia constitucional comparada existe doctrina ilustrativa que
respalda el contenido material del derecho fundamental a la pensién digna, el cual puede
ser abordado y/o aplicado a nuestro tema de cara a fijar los limites y alcances de la idea de

dignidad humana en cuanto a este derecho.

Lo que motiva a la comparacion de jurisprudencia es el resultado obtenido en otros
paises, ver sus argumentos dotado de contenido en armonia con la dignidad humana,
basado en un régimen de libertad personal y de justicia social, fundada en el respeto de los
derechos esenciales del hombre. Es por ello que a continuacién se reflejara los aspectos
mas relevantes de la jurisprudencia de 4 paises —Guatemala, Costa Rica, Colombia y
Chile— que han destacado en su abordaje en la tematica de las pensiones y como han

dado connotacion a la dignidad, para fortalecer dicho derecho.

A) Guatemala.

La corte de Constitucionalidad de Guatemala, en el amparo 1289-2021, resolvié que
la parte actora cumplié con los requisitos minimos, por tanto, debe: I- Ser acogida en el plan

de acciones por el riesgo de vejez y ll-recibir la pension correspondiente.

Como resultado de un examen hecho a la sentencia de fecha seis de mayo de dos
mil veinte, dictada por la Corte Suprema de Justicia, Camara de Amparo y Antejuicio en la
accién constitucional de amparo promovida por el Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social contra la Sala Quinta de la Corte de Apelaciones de Trabajo y Prevision Social por
haber declarado con lugar la demanda ordinaria laboral de revision social promovida por la
sefiora R.A.M. solicitando proteccion en el programa de invalidez, vejez y sobrevivencia,
especialmente por el riesgo de vejez, debido a que en la via administrativa por la
Subgerencia de Prestaciones Pecuniarias del instituto demandado ya habian sido

denegadas.

Cabe resaltar que, no obstante que la pretensién de la parte actora se enfoca en
que la sefiora “X” no llena los requisitos establecidos en el Art. 15, numeral 1°, literal a), sub

literal a.6) del Acuerdo 1,124 de la Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad
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Social, la Sala consideré que desde el momento mismo que le nace el derecho a percibir
una pension y que el titular del derecho redna las condiciones establecidas en la ley, el
Estado debe de garantizar ese derecho, por lo tanto “cualquier disposicion de caracter
administrativo o judicial que limite el ejercicio de los derechos sociales atenta contra la
prevision social como un derecho social minimo que debe ser garantizado**. Uno de los

conductos por medio de los cuales puede cambiarse es a través de la jurisprudencia.

B) Costa Rica.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. S.J. conoci6é en Recurso de
Amparo, Resolucion N° 2018003282, de una gestién en la que Vida Plena Operadora de
Pensiones Complementarios S.A., denegd a la recurrente la totalidad de los fondos
correspondientes al régimen obligatorio de pensiones complementarias. En este caso, la
Sala resolvi6 sobre la base de la reforma efectuada mediante la Ley de Proteccion al
Trabajador N° 7983, de 16 de febrero de 2000, en donde sostuvo que el sistema de
pensiones esta integrado por cuatro pilares:

a) El régimen béasico de la Caja Costarricense de Seguro Social, asi como los fondos
especiales o sustitutos;

b) El régimen obligatorio de pensiones complementarias;

c¢) El régimen voluntario de pensiones complementarias; y,

d) El régimen no contributivo.

Podemos observar el literal b) -uno de los cuatro pilares— que en efecto la resolucion
se baso especificamente en la intencion del legislador al momento de dictarla, cuyo objetivo
es garantizar que los trabajadores dependientes o asalariados tengan un ingreso adicional
a las prestaciones de los regimenes basicos, elevando con ello su calidad de vida, tal como

se establece el objeto de ley*®.

Para la Sala no se puede ir en detrimento en cuanto a los derechos de los
trabajadores, mucho menos limitarlos a gozar de los recursos ahorrados en sus cuentas

individuales®.

44 CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD REPUBLICA DE GUATEMALA, C.A Expediente 1289-2021 de fecha 02 de junio de
2021 pp. 9-27.

45 ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA Ley, de Proteccién al Trabajador: “Articulo 1.- Objeto De
La Ley Lit. D) Autorizar, Regular y Establecer el marco para supervisar el funcionamiento de los regimenes de pensiones
complementarias, publicos y privados, que brinden proteccion para los casos de invalidez, vejez y muerte”.

46 Esto significa que el modelo adoptado por Costa Rica, es diferente al nuestro y bien lo dice la misma resolucién “Mientras
que otros paises optaron por la privatizacion de sus sistemas de pensiones, en Costa Rica estamos proponiendo un sistema
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C) Colombia.

La Corte Constitucional de Colombia, en sentencia del 17 de octubre de 2002, T-
881/02, identifico a la dignidad como un derecho que tiene tres facetas: (i) Como autonomia
o posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como
uno quiera); (ii) como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien); y
(iii) como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral
(vivir sin humillaciones).

Puede hablarse de dignidad de la persona, en la medida en que se respetan las
condiciones propias de la naturaleza del ser humano, su identidad como ser Unicas e
irrepetibles, su integridad, racionalidad y autonomia, asi como los derechos fundamentales
anexos a esa condicion. Entonces, se integran en ese derecho, como lo afirma la misma
Corte, el referente natural alusivo a ciertas condiciones intrinsecas del ser humano con el
circunstancial determinado por las condiciones sociales.

Este punto de la dignidad es reiterado por la misma Corte colombiana en la
Sentencia T-1430 del afio 2000, al resolver sobre la necesidad de intervencién quirargica
para recuperar la audicion de una nifia, cuyo padre solicitd tutela por la violacion a la
dignidad humana y violados los derechos a la vida, a la proteccion especial que merece la
nifez, a la salud, al libre desarrollo de la personalidad y, en general, los derechos de los
nifos y nifas.

Con ello queda claro que el Estado debe garantizar la vida y la dignidad humana en
virtud del mejor desenvolvimiento o desarrollo de la personalidad. Se puede afirmar que
para esta Corte Constitucional es imperdonable que el Estado no garantice bien un derecho
de los que la Constituciéon determina como fundamentales, maxime cuando la persona ha
solicitado su proteccién y este no es amparado. En particular, este caso se resolvié con
base al principio de dignidad humana y el principio del interés superior del nifio, asi como
el derecho al adecuado desarrollo reconocidos por tratados internacionales ratificados por
Colombia e inaplicaron normas legales y reglamentarias, que contrarian a estos principios
para el caso el articulo 88 del Decreto 806 de 1998 y la Resolucion 5261 de 1994, del

Ministerio de Salud.

mixto, con participacién tanto del sector publico como del sector privado”. Para el caso nuestro se decidio utilizar de forma
exclusiva los sistemas de ahorro individual, eliminando el componente solidario de sus sistemas de pensiones, situacion que
fue trasplantado sin duda de otro pais, sin que se obtuvieran los resultados esperados.
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D) Chile.

La segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, en Sentencia Rol 7442-
2019, resolvio conforme al numeral 24° del articulo 19 de la Carta Fundamental por negarle
a la recurrente su derecho a usar, gozar y disponer de los fondos acumulados en su cuenta
de capitalizacion individual para destinarlos al pago de una deuda. Considera la Sala que
al negarle dicha prestacion se violentan el derecho de propiedad y el derecho de seguridad
social.

Si bien la sefiora necesita el dinero para cubrir una deuda - un rubro diferente-, debe
entenderse que es una urgencia que puede cubrir con sus ahorros para vivir una vida digna,

por lo tanto, no se le puede privar de ese derecho, por ser parte de su patrimonio.

2.2.1.3 El derecho fundamental a la pensiéon digna derivable de los
articulos 1, 2, 37, 50 y 101 de la Constitucion de El Salvador.

En la medida que mejor se explore el contenido de un derecho fundamental para
llevarlo al plano de realidad normada, la interpretacion de la Constitucion permitira
identificar varios caminos o aristas posibles para dar una determinada significacion o
ubicuidad a un DDFF, ante el caracter abierto de las normas constitucionales, asi como por
su flexibilidad o ductilidad al interior de un constructo juridico donde a la vez se cuenta con
una carga de principios y valores no solo desde el contenido de dichas disposiciones
constitucionales, sino también desde el contenido filoséfico que procura la armonia entre
las normas, inspirado en postulados que pretenden favorecer a la persona humana, siendo

ella lo principal en todo ese constructo.

Por eso, se debe tomar en cuenta lo que cada disposicion constitucional ofrece,
aplicando los métodos interpretativos con base a lo establecido en la jurisprudencia
relevante sobre ese articulado, para poder describir lo que en funcién a esta se puede
argumentar en relacion con la elaboracién que irA cobrando sentido cada vez que
avanzamos en los distintos aspectos que cada capitulo va desarrollando. Los derechos
fundamentales implicitos se logran extraer de aquello que no esta dicho en forma expresa
por la Constitucion, pero que con criterios argumentativos y de coherencia en la
interpretaciobn van cobrando sentido y lugar. Por tanto, es necesario explorar las

posibilidades si el “derecho fundamental a la pensiéon digna” puede deducirse de la
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jurisprudencia constitucional salvadorefia. Bajo esa légica, se revisara los aspectos que
pueden derivarse de los articulos 1, 2 inc 1°, 37, 50 y 101 Cn.

Art. 1 Cn.

La dignidad humana es un valor fundamental en la interpretacion constitucional,
porque se adhiere y complementa cualquier derecho fundamental. Cabe aclarar que dicha
interpretacion sobre este articulo no tiene por objetivo desarrollar todo el concepto de
dignidad humana, sino la posibilidad juridica constitucional para fundar la fundamentalidad
del derecho a la pension digna, pues realiza una connotacion que reconduce el sentido de
este derecho y el contenido material desde el cual la pension debe ser cumplida de forma
tal que pueda cubrir o satisfacer las necesidades vitales del individuo, frente a las

complicaciones que nuestro actual contexto como pais y globo terrdqueo estan presentes.

De la parte preambular y de la lectura del articulo 1 Cn., se identifica a la persona
humana como el origen y el fin de la actividad estatal, es decir, que existe una vision
personalista y antropocéntrica. Desde ese punto de vista, este valor constitucional tiene
cabida en cualquier derecho fundamental posible, porque es un componente que posibilita
gue, al ser humano, el Estado y la sociedad le garanticen una coexistencia segura, es decir,

que procuraran la basqueda de un bienestar comuin en el fondo*’.

Las pensiones, por ende, forman parte del complemento para una buena
coexistencia en el proyecto de vida de cada persona, ya que si existe una pension que sea
digna, significa que va cubrir lo basico e indispensable para que una persona pueda vivir la
vida. Sin embargo, se debe acotar de forma anticipada que en la jurisprudencia consolidada
de la Sala de lo Constitucional en materia de pensiones no reconoce implicitamente el
derecho fundamental a la pensién digna, a pesar de ello, vale la pena apuntar

preliminarmente que el componente dignidad humana esta justificado en dicha

47 La Sala de lo constitucional en las Sentencias de Inconstitucionalidad 18-98 de fecha 20 de noviembre de 2007 y la
Inconstitucionalidad 22-2011 de fecha 15 de febrero de 2017, tienen interrelacion al abordar la dimension nuclear o a
profundidad de la dignidad humana, que va consistir en “el minimo invulnerable y constante, cuales quiera que sea la situacion
en que se encuentre el individuo, con relacién a un trato que no contradiga su condicion de ser racional, igual y libre, capaz
de determinar su conducta en correspondencia consigo mismo y su entorno, que no sea tratado como un objeto o instrumento
de parte del Estado o los demas, y que por lo tanto no se le convierta en mera entidad sustituible, lo que dependera de las
circunstancias histéricas o temporales que rodeen el supuesto en particular”. Aunado a ello, la Sentencia de
Inconstitucionalidad 33-2016/195-2016 de fecha 18 de febrero de 2022, adscrita a un criterio establecido la sentencia objeto
de analisis de derecho comparado en el apartado anterior, de la Corte Constitucional Colombiana T- 881/02 de fecha 17 de
octubre de 2002 afirma que la dignidad humana tiene tres facetas: (i) como autonomia o posibilidad de disefiar un plan vital y
de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como uno quiera); (ii) como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien); y (iii) como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones.
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jurisprudencia, por lo que a partir de ahi cobra sentido la particula “digna” del derecho

fundamental de pension.

Art. 2inc. 1°y 37 Cn.

Estas disposiciones constitucionales también configuran parte de la gama de los
derechos fundamentales catalogados como explicitos, dentro de los cuales, el derecho al
trabajo y la pension estan imbibitos y entrelazados. En cuanto a lo que dispone el art 2 inc.
1° Cn., el derecho del trabajo, no solamente es reconocido, sino que se deduce tanto su
conservacion como proteccion. Esto se concatena con lo dispuesto en el contenido del art.
37 Cn., del que se desprende un compromiso estatal a raiz de la funcién social atribuida,
ya que es a través del trabajo mismo que se procura “la existencia digna”®. En ese sentido,
la satisfaccion del derecho fundamental al trabajo hara posible la satisfaccién del derecho
a una pension digna, ya que el compromiso constitucional debe estar claramente orientado
a favorecer tanto la faceta de trabajador y del pensionado, pues en esencia se trata de una

persona humana en busqueda de cumplir un proyecto de vida.

Ambos articulos se fusionan con el derecho fundamental a la pensién digna, porque
independiente del monto que se pueda traducir en dinero, es mas importante buscar la
proteccion y desenvolvimiento de dicho derecho, con el origen y seguimiento desde el inicio
de la actividad laboral, siendo el derecho al trabajo el medio para proporcionar las
condiciones econdémicas que permitan conducir una existencia digna, a tal efecto la
jurisprudencia constitucional coloca al trabajo como corolario légico de la concepcion

constitucional, que significa estar al servicio de la persona humana*°.

Art. 50 Cn.

Originalmente, del derecho fundamental a la seguridad social se deriva el derecho
a la pension, pero, desde la literalidad de esta disposicidn no aparece la exigencia de que
la pensién debe ser digna, sino que es la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional la

gue afirma que este derecho se conforma de una estructura triadica con elementos

“8 En la Sentencia de Inconstitucionalidad 17-95, de fecha 14 de diciembre de 1998, esgrime que: “El alcance de la obligacion
contemplada en el inciso segundo del articulo 37 debe entenderse estrechamente vinculada con las obligaciones que
aparecen en el inciso segundo del articulo 101 de la misma Constitucién; se refiere, pues, a la creacion de condiciones
econdémicas que posibiliten el desarrollo econédmico y social, para que de este modo se asegure al trabajador las "condiciones
econdmicas de una existencia digna". La existencia puede ligarse facilmente con el concepto de dignidad humana, en el
sentido de satisfacer de bienes basicos a la persona que recibe una pension.

49 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad 36-2005 de fecha 13 de abril de 2007. Considerando
V.
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configuradores, tales como: a) La dignidad de la persona humana como categoria juridica
protegida; b) los riesgos, contingencias o necesidades sociales; y c) las medidas
protectoras de caracter social. Aunado a ello, tiene una vision relacionada con un servicio
publico, debido a su utilidad para todos los miembros de la sociedad al satisfacer una
necesidad general o publica, y se caracteriza por la tecnicidad, regularidad y continuidad
requeridas en su prestacion, cuya titularidad recae en el Estado, quien puede, no obstante,

gestionarlo de forma directa, indirecta o mixta.

Asi, consecuentemente se ha ido desprendiendo el derecho a las pensiones, ya que
se ha contemplado el estudio mismo de dichos sistemas previsionales. En la
inconstitucionalidad 42-2012 AC ha sostenido, que el elemento configurador de la seguridad
social, que aborda medidas protectoras de caracter social, que los Estados utilizan para
brindar seguridad a los trabajadores ante los inminentes riesgos potenciales derivados de
la reducida capacidad de trabajo o de la disminucién en las oportunidades laborales durante
la vejez, o ante contingencias tales como invalidez y muerte, sobre los cuales el sistema
previsional de pensiones va enfocado en tres tipos de pensién: 1) por vejez, 2) por invalidez

y 3) muerte del trabajador o sobrevivencia.

A grandes rasgos, estos son los criterios medulares que han transcurrido alrededor
de la jurisprudencia en relacion al derecho fundamental a la seguridad social; asi también
ha procurado diferenciar los sistemas de pensiones que interactian en el sistema
previsional de nuestro pais. A pesar de ello, no se ha desarrollado un conocimiento mas
amplio sobre el tema especifico de la pension, pero es facilmente derivable, aunque se
hable de los sistemas de pensiones y no de la pension como tal. Los derechos sociales
como este siempre tienen la posibilidad de mejorarse y de expandir sus niveles de
importancia, por eso, se debe ser consciente que este articulo es medular para el disefio

del derecho fundamental a la pension digna.

Y es que cuando conjugamos los elementos de la estructura triadica de la seguridad
social, existen elementos que estan presentes en las tematicas que venimos haciendo
énfasis, es decir, el de la dignidad humana. Frente a las medidas de proteccién y las
necesidades o contingencias que se traducen en el derecho a una pension, “puesto que
cuando concurren ponen en peligro la existencia digna sobre todo los indicios desprovistos

de un medio suficiente para enfrentarlos™®°.

%0 SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD 18-98 de fecha 20 de noviembre de 2007 ya citada.
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Consideramos que, al ser tratado como una norma de la Constitucién, se debe tomar
en cuenta criterios como la exigibilidad de los derechos fundamentales sociales, los cuales
hacen eco que estos derechos merecen especial atencion y que ante las necesidades
latentes se debe tomar medidas conducentes al desarrollo humano en forma 6ptima; asi
también, la eficacia horizontal de la que ostentan, es decir, que pueden ser oponibles ante
los poderes publicos o ante las autoridades privadas que estén en condicion de afectarlo®!.
Por tanto, existen todas las condiciones para derivar el derecho fundamental a la pension
digna en la jurisprudencia constitucional no solo por el peso historico de los precedentes
gue a la seguridad social se han referido, ni tampoco Unicamente por la mencion a ellos,
sino porque los derechos sociales se relacionan todos de forma tal que todos configuren
parte del beneficio a los trabajadores o de toda persona humana que desemperie labores

a cambio de una retribucién traducida en salario.

Esta disposicion, también posee obligaciones derivables de mayor exigencia para el
Estado de El Salvador.

Si realizamos una interpretacion sistematica de los anteriores articulos y seguimos
lo que la Constitucion expresa acerca de que la existencia de la persona humana se justifica
en el valor de la dignidad humana como una de las facetas en la que las personas se
desenvuelven, es decir, a través del trabajo. El Estado tiene el deber/obligacién de brindar
las condiciones para que los trabajadores cuenten con los recursos materiales suficientes
con el fin de enfrentar cada una las adversidades presentes o futuras., En relacion con las
adversidades futuras, es donde la pension deberia tener mayor connotacién y esa
obligacion de materializarla, no precisamente con reajustes o aumentos a nivel monetario
—o0 en dinero—, sino que el Estado sea quien propicie los medios idéneos para su

mejoramiento, de forma gradual y estructural.

No haciendo eco en que la Sala de lo Constitucional irrumpa en labores politicas,
pero como maximo intérprete de la Constitucion debe evidenciar su responsabilidad social,
inspirada al interior de todos estos valores y derechos que conforman el contenido del

derecho a la seguridad social, del cual deriva el derecho a las pensiones®.

51 SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD 53-2005/55-2005 de fecha 01 de febrero de 2013. Considerando Ill apartado
e.

52 Tal y como lo ha dejado claro la Corte Interamericana de los Derechos Humanos en El Caso cinco pensionistas vs Peru de
fecha 30 de noviembre de 2001: “No basta con la existencia formal de los recursos, sino que éstos deben ser eficaces, es
decir, deben dar resultados o respuestas a las violaciones de derechos contemplados en la Convencion”. Es decir que hay
una obligacién constitucional y convencional de dotar de contenido y alcance el derecho fundamental a las pensiones, y el
constructo juridico basado en afadir y desarrollar el valor de la dignidad humana, nos hace tener una visién mas coherente
de la urgente necesidad de no dejar desprotegido el derecho fundamental en comento.

47



Art. 101 Cn.

El nacimiento o extraccion de los elementos mas importantes que pueden derivarse
del texto constitucional siempre estaran interrelacionados con el nivel de valores y
principios, asi como componentes que haran que el Estado materialice la realizacion plena
de dichos valores y principios, que pueden expresarse en la interpretacion favorable para
constituir la existencia de un derecho fundamental. Dentro de esa gama de componentes
basicos para el correcto funcionamiento del Estado, engloba un orden econémico que
nuestro texto constitucional hace énfasis para responder a principios de justicia social, con

la finalidad de asegurar la existencia digna del ser humano.

A pesar de que no es conveniente catalogar una pension justa o digna a partir de un
determinado porcentaje o cifra, es importante para satisfacer las necesidades que se
otorgue suficientes recursos al acceder a una pension digna, a través de un orden
economico. El Estado tiene la obligacién de organizar aspectos—a modo de ejemplo, el
Presupuesto General de la Nacién, la biusqueda de la estabilidad econémica, politicas
publicas con un enfoque favorable a garantizar la optimizacion de los recursos— que
configuran o representan las aspiraciones y necesidades de una determinada poblacion,
donde los derechos fundamentales sociales quepan, sin necesidad de ser vistos como
derechos caros, sino que caro sea el hecho de no proveer elementos necesarios para su
acceso, sobre todo cuando nuestro tema abarca la proteccion del futuro del ser humano
trabajador, que se enfrenta a la crisis de economia de mercado a raiz del consumismo, de

la falta de produccién local, alto costo de la vida, entre otras problematicas.

Aungue existe una connotacion politico-social de derechos fundamentales sociales,
también tiene importancia la economia de un pais. Esta debe tener una estructura fuerte
para que sea funcional y dinamica. Al menos en el papel, la Sala de lo Constitucional ha

establecido los tres elementos que integran el orden constitucional, los cuales son:

a) El goce irrestricto de los derechos fundamentales por todas las personas;

b) La forma de gobierno—que debe ser republicano, democratico y representativo—y
el sistema politico pluralista;

¢) Laarticulacion de un orden econdmico que tienda a asegurar a todos los habitantes

una existencia digna del ser humano®3.

S3SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de Inconstitucionalidad 24-97/21-98, 26 de septiembre del 2000.
Considerando V.
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En la articulacién de ese orden econdmico, la misma Sala de lo Constitucional en la
sentencia de inconstitucionalidad 7-2006 AC establecié los componentes indispensables
para configurar dicho orden econdmico y las funciones del Estado para poder realizar la

toda esa normativa econémica:

i) Ordenar la vida econémica, a fin de que el ejercicio de los derechos econémicos
de los individuos y de los grupos no perjudique a terceros ni atente contra el
interés general;

ii) Encauzar la produccién y distribucion de bienes indispensables para la
satisfaccion de necesidades humanas basicas, y

iii) Informar la direcciéon del proceso econdmico en general, orientdndolo hacia
metas de interés general.

En esta misma sentencia, la Sala de lo Constitucional concluye que la Constitucién
recibe influencia del constitucionalismo liberal y del social. En consecuencia, asume que la
Constituciéon no se decanta por ningin modelo econémico. Dicho criterio judicial es
discutible, puesto que, si examinamos los elementos claves de la realidad normada como
orden econdmico, se advierte la presencia de disposiciones constitucionales que regulan el
orden econdmico liberal de mercado. Entre ellas estan: el derecho a la propiedad privada,
la libertad econdmica, la prohibicion de toda especie de vinculacién, prohibicion de la

confiscacion, etc.

Estos elementos claves son los que en el campo de las relaciones socioeconémicas
limitan y obstaculizan el goce de los derechos fundamentales sociales y colectivos, debido
a que el contenido de estos derechos se determina a partir de la I6gica del mercado y no
desde las necesidades vitales de la persona humana. El resultado de esta accién es su
incapacidad para responder y resolver el problema de la desigualdad estructural por

posicién econdémica, que hoy nos agueja.

Para transformar esta realidad se deben fijar lineas jurisprudenciales de un orden
econdmico constitucional que responda ante los efectos directos e indirectos que provoca
la accién econdmica sobre los grupos vulnerables, como es el caso de los pensionados ya
sea por vejez, invalidez o sobrevivencia. Si le damos una connotacion comprometida con
el sentido de justicia social, se podria inferir que el derecho fundamental a la pensién digna
esta tan presente de forma adscrita en nuestra Constituciéon, como en la obligacién que
debe cumplir el Estado segun las posibilidades que tenga, lo cual esta condicionado a la

economia saludable y sostenible que El Salvador deberia optar a tener.
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2.2.1.4 Sobre el significado de lo “digno” en el derecho a la pensién digna.
El concepto de dignidad humana.

En los anteriores acapites argumentamos que desde la parte preambular de la
Constitucion y en cada uno de los articulos sefialados, la mencion de las palabras
“dignidad”, “dignidad de la persona humana”, “existencia digna”, no es un juego de palabras
gue el constituyente de 1983 dejo inserto en articulos relacionados como el fundamento o
centro de la actividad estatal, el desempefio de las labores, su culminacion y un modelo
economico que facilite la eficacia y materializacion de los derechos fundamentales sociales
gue emergen como necesidades basicas de la persona. Pero, el concepto de “dignidad” no
tiene un contenido delimitado, por lo que sera matizado como un concepto relacionado no
Gnicamente con la manera de denominar o conjugar el lenguaje de pensién a pension digna,
sino de un modo donde la trascendencia de la dignidad pueda traducirse en fortaleza para

el contenido jurisprudencial de las pensiones dignas.

En ese orden de ideas, Eloy Espinosa-Saldafia Barrera menciona cuatro nociones

sobre dignidad humana que evidencian esta problematica:

En primer lugar, se concibe la dignidad humana como mandato de no
instrumentalizacion (la persona debe ser considerada como fin y nunca como medio, es

decir, la persona es un fin y no un medio).

En segundo lugar, se la calificado como atributo inherente a todo ser humano (todos

somos iguales en dignidad);

En tercer lugar, se le ha considerado como una capacidad indispensable para ser
reconocido como sujeto racional y moral (esos serian los alcances y consecuencias de
entender la dignidad como autonomia moral), por ejemplo, la capacidad para reconocer —

lo bueno y lo malo— o —lo justo e injusto—;

En cuarto lugar, se ha tomado a la dignidad como una aspiracion politico-normativa:
dicho en otras palabras, como un “deber ser” (dignidad como la obligacion de que todo ser
humano se le debe garantizar condiciones dignas de existencia), por ejemplo, es obligacion
del Estado asegurar condiciones de posibilidad para que todas las personas puedan

satisfacer sus necesidades basicas.

Como se puede apreciar, estamos ante un concepto con varios alcances, los cuales

son distintos y hasta contradictorios entre si, con los eventuales riesgos que aquello acarrea
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en general, y de manera muy especial en las tareas encomendadas a los jueces

constitucionales®.

La idea de dignidad humana que sirve para dotar de contenido los derechos
fundamentales, desempefia un rol muy importante al posibilitar al ser humano el desarrollo
de lo que quiere llegar a ser, pero debido a las contradicciones que presenta esta idea debe
ser pensada desde la concrecion de derechos fundamentales de grupos vulnerables, y para
esta investigacion desde trabajadores discriminados salarialmente por el mercado de

trabajo.

En esta medida, importa analizar cuél es el sentido de dignidad humana que la
jurisprudencia constitucional salvadorefia esgrime para sustentar el derecho fundamental a
la pension digna de los trabajadores vulnerados en sus derechos ante la precarizacion de
las condiciones de trabajo, entendidas estas como la desregulacion y flexibilizacién de los
derechos fundamentales laborales, pues no se debe perder de vista que frente a esta
realidad socioecon6mica que vacia de contenido el constitucionalismo social, es necesario
gue apostemos por un constitucionalismo y una jurisprudencia constitucional donde lo que
mas importe sea la atencién y satisfaccion de nuestras necesidades béasicas que son
facilmente detectables, y de las cuales por ahora no existe en la jurisprudencia una carga
objetiva del concepto de dignidad humana como sustento de los derechos, pero es posible
recuperarla desde el enfoque de la teoria de las necesidades propuesta por Amartya Seny

Martha Nussbaum.

Asi, este concepto sido abordado ampliamente por Amartya Sen y Martha
Nussbaum, pero para efectos de esta investigacion se va a retomar la idea que “una
capacidad es un conjunto de vectores de funcionamientos o una suma de vectores de estos
funcionamientos, que reflejan la libertad de la persona para alcanzar aquello que valora™®.
Una capacidad, en otras palabras, no es mas que las diversas combinaciones de
funcionamientos que se pueden conseguir, como es la habilidad para estar bien nutrido,

tener buena salud y la posibilidad de escapar de la mortalidad evitable y prematura.

La capacidad proporciona un punto de vista desde el que valorar las condiciones

sociales, politicas y econdmicas que viven las personas al interior de la sociedad. Estas

54 SALDANA BARRERA, Eloy- Espinosa. ¢Resulta hoy la dignidad humana el mejor sustento de los derechos en el actual
Estado Constitucional? Ya citado. p.9.

55 URQUIJO ANGARITA, Martin J. “Teoria de las capacidades en Amartya Sen”. Revista Edetania 46, 2014, p. 72
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condiciones son importantes porque pueden llevar al desarrollo o al deterioro de los
funcionamientos y las capacidades de la persona. La ausencia o el deterioro de la
capacidad individual es una muestra fehaciente de desigualdad, ausencia de bienestar y
una precaria calidad de vida que se puede vivir en la sociedad®®.

2.2.1.5 Larelacién del derecho a la pensién con los grupos vulnerables.
Especial referencia a la edad y a la condiciéon de trabajador.

La proteccion reforzada a los derechos de grupos vulnerables tiene su origen en la
tradicion judeocristiana como parte de la Civilizacién Occidental. El iusnaturalismo clasico
de raiz cristiana tiene implicito el concepto biblico del Derecho como Mispat®’, esto es, como
regla, juicio, ley, proceso juridico para hacer justicia al oprimido (pobre, huérfano y la viuda).
Se trata de un juicio sobre la justicia que ponia su mirada en el otro como diferente.
Siguiendo este criterio ético, Jesus Antonio de la Torre Rangel sefiala que: “El Derecho
Espanol en Indias fue un Derecho que trataba desigual a los desiguales y fue, sin duda,

altamente proteccionista de los indios y de las comunidades indigenas como tales”®,

Actualmente, esta nocion de proteger a los desvalidos o grupos vulnerables se viene
consolidando en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y en
algunos tribunales constitucionales de América Latina, entre ellos: la Corte Constitucional
de Colombia®®, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia® y la Sala de lo
Constitucional de nuestro pais se ha referido a esta nocion en el amparo 411-2017;

asimismo, en la Inc. 29-202152.

Hoy en dia, se vuelve imperativo reflexionar sobre este tema desde una mirada del
derecho fundamental a la pension digna y desde un enfoque diferencial de politicas publicas
destinadas a trabajadores discriminados salarialmente por el mercado de trabajo, a los fines
de obtener diagnosticos actuales y completos, en lugar de visiones parciales e interesadas

gue abundan en el momento actual.

Este apartado de la investigacion propone el modesto objetivo de poner de relieve
la situacion de grupos vulnerables con especial referencia a la discapacidad, edad, género

y a la condicién de trabajador, quienes en el futuro podran ser afectados negativamente en

% fdem. p. 72.

5’DE LA TORRE RANGEL, Jesus Antonio. lusnaturalismo histérico analégico. México Editorial Porraa. 2011. p. 12.
%8De la Torre Rangel, Jesus Antonio. El derecho que nace del pueblo. México. Editorial Porrda. 2005. pp. 15
SSCORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Referencia -386/ 2013, Sentencia pronunciada el 28 de junio de 2013.
STRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL DE BOLIVIA. 0617/2016-S2. Sentencia del 30 de mayo de 2016.

61 yéase apartado IV, letra B.
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su derecho a pension digna. Porque no han tenido voz para hacer oir su realidad ante los
organos encargados de legislar y de administrar la justicia y que hoy son el crudo emergente
de una sociedad marcadamente desigual y en creciente riesgo, al punto que los fondos de
pensiones propiedad de los trabajadores son utilizados por el Estado para pagar la deuda
previsional que tiene con el sector publico y privado.

Por tanto, se aportaran algunos elementos para el analisis de un modelo de
pensiones que tenga como pretension de verdad, la proteccién reforzada a grupos
vulnerables de trabajadores, pues solo de ese modo se puede tener acceso en igualdad de
condiciones a pensiones que les permitan vivir dignamente y desarrollar su personalidad.
La reforma integral de pensiones del afio 2022, paradodjicamente no otorga herramientas
modernas para intentar paliar esta problematica y hacer frente a los emergentes desafios.
Es entonces una tarea pendiente de los autores politicos y judiciales construir un sistema
de pensiones equilibrado, socialmente justa e inclusiva y politicamente racional y

democratica.

2.2.1.5.1 Hacia una delimitacion del concepto grupos vulnerables.

Apelando a la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, encontramos que la vulnerabilidad “un proceso
multidimensional que confluye en el riesgo o probabilidad del individuo, hogar o comunidad
de ser herido, lesionado o dafiado ante cambios 0 permanencia de situaciones externas o

internas™®?.

La vulnerabilidad social de sujetos y colectivos de poblacion se expresa de varias
formas, ya sea como fragilidad e indefension ante cambios originados en el entorno, como
desamparo institucional desde el Estado que no contribuye a fortalecer ni cuida
sistematicamente de sus ciudadanos. Bajo esta idea, la condicién de vulnerabilidad esta
relacionada con circunstancias que le impiden al individuo (i) procurarse su propia
subsistencia; y (i) lograr niveles mas altos de bienestar, debido al riesgo al que esta

expuesto por situaciones que lo ponen en desventaja en sus activos®®. El término

6262 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia 701/17, pronunciada el 28 de noviembre de 2017. p. 1.
5 Ibidem. p. 1.
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vulnerabilidad es siempre relativo y especifico con respecto a una amenaza particular

subyacente®.

De esta simple delimitacibn conceptual se puede extraer algunas primeras
apreciaciones que signaran el rumbo de este apartado. La primera de ellas es la siguiente:
Al hablar de los grupos vulnerables nos aproximamos al andlisis de la realidad juridica y
socioldgica de colectivos ciudadanos que hoy, en razén de la edad, género, discapacidad
y a la condicién de trabajador, son tratados de modo desigual en el disfrute del derecho
fundamental a la pension digna que le son dado como naturales a otros grupos de

trabajadores mas favorecidos.

En segundo lugar, se determinara si este fenémeno es parcial y acotado o responde
a la categorizacion de la composicion estructural del mercado de trabajo. Para ello se
apelara al concepto precariedad laboral abordado recientemente por la jurisprudencia de la

Corte Constitucional de Colombia, principalmente como una situacién de vulnerabilidad.

En tercer lugar, se intentara dar paso a la propuesta para el debate, sobre los
modernos criterios hermenéuticos y experiencias exitosas de la jurisprudencia comparada
destinada a la proteccion reforzada de los derechos fundamentales del trabajo y de
erradicar practicas forenses nocivas y disgregantes aplicadas por las instituciones

encargadas de administrar la justicia constitucional.

Respecto al trato igual y la igualdad como no discriminacion, es pertinente la
propuesta de Roberto Saba, cuando sugiere interpretar de modo diferente el principio de
igualdad que la vision individualista le ha dado, por la alternativa de una vision estructural
de la igualdad que, “en lugar de tomar como elemento Unico el juicio de la relaciéon de
funcionalidad entre la categoria escogida para hacer la diferencia y la actividad regulada,
considera relevante la situacion de la persona individualmente considerada pero

considerada como integrante de un grupo sistematicamente excluido”®®.

La alternativa que ofrece este autor es util para justiciar el derecho fundamental a la
pension digna de trabajadores discriminados salarialmente por el mercado de trabajo, y
cuya situacion actualmente se ha agravado alin mas con la aplicacion de la flexibilizacion
laboral en sus efectos negativos tales como: inexistencia de contratos de trabajo, bajos

salarios, la no afiliacion al sistema de seguridad social en salud y prevision social,

S4ESTUPINAN- SILVA, Rosmerlin. Vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
esbozo de una tipologia. Coleccién “Cahiers Européens”. Universidad de Paris Panthéon- Sorbonne. 2014. p. 6
% SABA, Roberto. (Des) igualdad estructural. Buenos Aires Revista Derecho y Humanidades. /N° 11. 2005. Pp. 123-147.
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inestabilidad laboral, entre otros. A esto se debe agregar también, la condicién de
discapacitado, mujer o en razon de la edad (menor, adulto mayor) y de trabajador.

A pesar de la reforma previsional reciente con sus promesas de pensiones dignas y
suficientes, de tratamiento igual de las personas pensionadas, si no se toma en cuenta la
necesidad y urgencia de proteger reforzadamente a trabajadores vulnerables por su
condicion de discapacidad, género y edad, el sistema de pensiones de nuestro pais
continuard incluyendo y excluyendo al mismo tiempo a derechohabientes.

El derecho fundamental a una pensién digna es un aspecto crucial para garantizar
la seguridad y el bienestar de las personas que en razén de la edad o por una incapacidad
se ven imposibilitados para continuar laborando en un empleo formal. Sin embargo, en
muchos paises, esta garantia se ve vulnerada, lo que representa una negacién a este
derecho fundamental. Ante esta problematica, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha desarrollado el test de vulnerabilidad que le permite evaluar los grados de
sensibilidad donde la vulneracion de derecho a pensién es evidente. Los elementos del test
son los siguientes: las categorias contextuales, la exposicion a presiones variables, y los
diversos grados de sensibilidad a la amenaza por la condicidon personal o por la situacién
especifica de individuos o colectivos. A partir del primer elemento, los jueces
interamericanos analizan el contexto que nutre la vulnerabilidad del individuo o grupos, a
fin de evidenciar las causas subyacentes, entre ellas: las desigualdades estructurales, la
discriminacién salarial, la precarizacién de las condiciones de trabajo, la privatizacion de las
pensiones, las posibilidades de ejercicio de los derechos, la distribucion desigual de los

derechos, falta de politicas publicas que promuevan el bienestar de la poblacion.

Con el segundo elemento del test los jueces interamericanos analizan si las causas
subyacentes que surgen por accion u omision del Estado, aumentan la exposicion de la
amenaza de vulneracion del derecho fundamental a pensién digna para algunas personas
0 grupos de personas; por ejemplo, es evidente que el desequilibrio o crisis econdmica y la
privatizacion de las pensiones, expone a la vulneracién del derecho a la pension digna a
trabajadores discriminados salarialmente por el mercado de trabajo, pero esto puede

resultar insuficiente para medir la vulnerabilidad.

Con el tercer elemento, los jueces interamericanos analizan la sensibilidad a la
amenaza para verificar si la situacion de desventaja o el grado de debilidad de la persona

son evidentes, ya que sea como producto de sus condiciones fisicas o de situaciones
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sociales; en efecto, la fragilidad fisica de nifios, mujeres o discapacitados en la estructura
de un mercado de trabajo desigual, agrava la sensibilidad de vulnerabilidad en el acceso al
derecho a pension digna; similarmente, la fragilidad social por discriminacion por posicion
econOmica pone en situacion de desventaja a trabajadores discriminados salarialmente
para el acceso a derecho a la pension digna. Cuando esto ocurre en un Estado parte de la
Convenciodn, la Corte Interamericana de Derechos Humanos impone al Estado la obligacién
de proteccion reforzada del derecho a pension digna.

2.2.1.5.2 Tipologia de vulnerabilidad en relacién al derecho a la pensién digna.

Respecto a este subtema, podemos afirmar que el trabajo dependiente es un
problema complejo porque desde un extremo tenemos al empleador con poder de mando,
direccion, disciplinario, y, por ende, con la posibilidad de abusar de los derechos de los
trabajadores; y desde el otro extremo tenemos a los trabajadores, quienes estan situados
en una posicion de desventaja frente a él. Por esa razon, la doctrina® y la jurisprudencia
laboral lo consideran la parte débil de la relacion laboral®’. Mas alla de esta realidad
encontramos un grupo de trabajadores expuestos a otras fragilidades derivadas de una

discapacidad, por razones de género, edad y la condicién de trabajador.

La abismal distancia que existe entre la realidad y la promesa constitucional,
convencional y legal de proteccion a los derechos fundamentales del trabajo a personas
con discapacidad, exige de cuidadosos diagndsticos y urgentes instrumentos que tiendan
a adoptar medidas inclusivas de este grupo de trabajadores para el disfrute y ejercicio del
derecho a la pension digna. Tanto la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos® como la jurisprudencia constitucional comparada vienen reconociendo® que la
tutela de derechos a estas personas tropieza con obstaculos derivados de las limitaciones
fisicas o psiquicas de las personas con discapacidad, y debido a ello, dicho Tribunal cuenta
con resoluciones importantes a propdsito de los derechos humanos de personas con

discapacidad.

En relacion al acceso a la justicia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

en el caso Chinchilla Sandoval vs Guatemala, de fecha 29 de febrero de 2016, parrafos 208

% DE LA CUEVA, Mario. EI Nuevo Derecho mexicano del Trabajo. Ya citado. pp. 73-74.

57 SALADE LO CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Referencia: 280-C-2005. Sentencia del 20 de marzo de 2006.
Apartado V, parrafo, 20.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso: Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, 29 de febrero de
2016, parrafo. 207.

5 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia: T-575/17, pronunciada el 13/09/2017. Il Fundamentos B. 30.
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y siguientes, sefiala que las medidas especiales o0 ajustes razonables “son las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieren en un caso particular, para garantizar a
las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con los
demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.

El goce y el ejercicio del derecho fundamental a la pension digna de trabajadores
con discapacidad no escapan a esta logica y, por el contrario, se agrava. En consecuencia,
es obligacion del Estado segun el art. 37 inc. 2° Cn., y las normas convencionales
ratificadas, adoptar medidas especiales y crear condiciones de posibilidad no solamente
para que estas personas tengan acceso a un empleo formal, sino también brindar
proteccion reforzada para el disfrute presente y futuro de sus derechos, ya que no se puede
perder de vista que por la vulnerabilidad en su condicion de trabajador y a la vez de
discapacitado, se le dificulta el acceso y ejercicio de este derecho, debido a que su situacion
de empleo es irregular y lo es también su cotizaciébn para una pension. También la
Comunidad Internacional en tratados genéricos y especificos se refieren a la proteccion de
las personas con discapacidad, la Declaracion Universal de Derechos Humanos en el
articulo 2 sefiala que “Toda persona tiene los derechos vy libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de, nacimiento o cualquier otra condiciéon”. Similarmente,
la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos en el articulo 1 prescribe. “Los
Estados Partes en esta Convencidén se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de, nacimiento cualquier u otra

condicion social.

Asimismo, el Protocolo Adicional a la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. “Protocolo de San
Salvador”, en su articulo 18 se refiere a la proteccion de las personas con discapacidad. De
modo especifico se cuenta con la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en los articulos 27 y 28 regula el derecho al trabajo y a la proteccién social
de las personas con discapacidad. Se trata de un derecho que cuenta con una doble
proteccion reforzada a nivel local por la Sala de lo Constitucional y el plano internacional

por la Corte o un Comité de Derechos Humanos.

Tampoco escapa a esta légica la mujer trabajadora, quien histéricamente viene

siendo discriminada en materia de empleos y salarios, en razén de esto, Ultimamente, las
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reformas de pensiones (2017) incluyen medidas de reconocimiento de la crianza y el
cuidado de la familia a través de bonos o compensacion de cotizaciones por niumero de
hijos, la regulacién del trabajo doméstico y su incorporacion a la seguridad social, la
erradicacion de las tablas de mortalidad diferenciadas por género y cambios en el célculo
del monto y los requisitos de las pensiones contributivas y no contributivas, con alguna

orientacion positiva para las mujeres™.

Vale decir que, los trabajadores con discapacidad, adolescentes, mujeres y adultos
mayores, como grupos vulnerables no constituyen el tema principal de la investigacion, no
se debe perder de vista que el derecho fundamental a la pension digna tiene la pretensién
de universalidad, es decir, es un derecho de todos los trabajadores, pero el disfrute y
ejercicio de este derecho para este grupo de trabajadores es limitado. Por tanto, la garantia
de acceso al mismo exige el reconocimiento de los poderes publicos y la sociedad en
general, por la condicion de trabajador y a la vez de grupo vulnerable de estas personas, el
acceso al derecho fundamental a la pension digna estd condicionado a proteccion

reforzada.

Con relacion a la vulnerabilidad de trabajadores por la edad tenemos al trabajador
adolescente y al adulto mayor, ambos por antonomasia se encuentran en una situacion de
debilidad que los hace propensos a que sus derechos laborales sean incumplidos. El trabajo
de los adolescentes esta reconocido en el art. 38 ord. 10° Cn.; la OIT cuenta con el
Convenio 138 sobre la edad minima, y el Convenio 182 sobre las peores formas de trabajo
infantil. Sobre este punto, la Sala de lo Constitucional en sentencia pronunciada bajo la
referencia de Inc. 29-2018 de fecha 06 de mayo de 2022, realiza la distincion en tres
conceptos claves: tareas infantiles, trabajo infantil y las peores formas de trabajo infantil;
por regla general el trabajo infantil lo realizan los nifios de catorce afios, y los menores de
catorce afios pueden hacerlo excepcionalmente, es decir, siempre y cuando sea
indispensable para la subsistencia de los mismos o de su familia, y no les impida cumplir
con el minimo de instruccion obligatoria; el trabajo prohibido para los adolescentes son las

peores formas de trabajo infantil, esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso u obligatorio, etc.

Por otra parte, el trabajador adulto mayor también cuenta con derechos que le otorga
la Constitucién. No obstante, ambos por su condicién de vulnerabilidad demandan una

proteccion constitucional reforzada de los operadores del derecho. En la sentencia

7 ARENAS DE MESA, Alberto. Los sistemas de pensiones en la encrucijada. Desafios para la sostenibilidad en América
Latina. Naciones Unidas. CEPAL. 2019. p. 215.
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pronunciada por el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, bajo la referencia:
0617/2016-S2, con relacién a la proteccién constitucional a los adultos mayores, resalta que
la jurisprudencia constitucional en armonia con la Constitucion Politica del Estado, en la SC
0989/2011-R de 22 de junio, establecid: “que las personas discapacitadas, mujeres,
menores de edad, adultos mayores son titulares de un trato preferencial en el acceso a
determinados derechos”.

Como trabajadores, ambos sujetos de derechos, dada su condicion de fragilidad,
estan expuestos a ser discriminados salarialmente por el mercado de trabajo, a no ser
incluidos en la cotizacion para la seguridad y prevision social. Por tanto, mas alla del
derecho a la seguridad social que la Ley Crecer Juntos’ reconoce a los adolescentes, es
obligacion del Estado adoptar las medidas tendientes a garantizar a estas personas en el

presente y en el futuro una existencia digna.

Finalmente, la persona humana por su condicién de trabajador dependiente se
expone a ser objeto de abusos y de fraudes en sus derechos fundamentales de trabajo por
parte del empleador y a la falta de vigilancia del Estado respecto a estos derechos. Esto

incluye el derecho a la pension digna.

En la realidad salvadorefia es recurrente que los empleadores se apropien de las
cuotas que descuentan a sus trabajadores para el pago de pensiones. Como evidencia de
esta afirmacion esta el juzgamiento de empleadores en los tribunales penales por no haber

reportado las cuotas a las administradoras de pensiones.

También se exponen a que su derecho previsional sea manipulado e
instrumentalizado por criterios politicos partidarios. Ante estas circunstancias, también es
obligacion del Estado proteger a los trabajadores desventajados salarialmente para que en

el futuro puedan gozar de una pensién digna.

T ASAMBLEA LEGISLATIVA DE EL SALVADOR, Ley Crecer Juntos. Para la Proteccion de la Primera Infancia, Nifiez y
Adolescencia. Decreto N° 431, 22/06/2022. Art 8 Inc 2°: “El Estado tiene la obligacion de invertir en Primera Infancia, nifiez y
adolescencia y debera garantizar la asignacion de recursos necesarios en las areas de salud, educacion y proteccion,
incrementando de manera gradual y de acuerdo a la disponibilidad de recursos del Estado; para ello, disefiara programas
presupuestarios que garanticen la entrega eficiente, oportuna y sostenida de los servicios destinados a su desarrollo integral”.
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2.2.1.5.3 Criterios alternativos para la proteccién reforzada del derecho
a la pension digna.

Sobre este punto, es relevante observar criterios sobresalientes en la doctrina, Corte
Interamericana de Derechos Humanos y algunos Tribunales Constitucionales que permitan

vislumbrar estandares en torno a justiciar los derechos de grupos vulnerables.

Se advierte que los lineamientos juridicos de esa Corte, la Corte Constitucional de
Colombia™ y del Tribunal Constitucional de Per(i son importantes para elaborar una
jurisprudencia transformadora en materia de pensiones’. Primer criterio, frente al
formalismo que la Sala de lo Constitucional da prioridad, por encima de la esencia misma
del derecho fundamental a la pension digna, vale la pena, retomar el criterio que esgrime el
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia en la referencia 0617/2016-S2: en la linea,
gue la forma juridica no es un ritualismo estéril o un fin en si mismo, pues cuando se
absolutiza en lugar de tutelar el contenido de este derecho a favor de grupos vulnerables,

lo que hace es obstaculizar su eficacia.

Segundo criterio, que la Sala de lo Constitucional reconozca los nifios, mujeres, el
adulto mayor y personas con discapacidad como sujetos de derechos fragiles o vulnerables
para el disfrute y ejercicio de su derecho a pension digna, es condicién ineludible para la
renovacion de criterios jurisprudenciales y de la erradicacion de practicas nocivas y

excluyentes aplicadas anteriormente.

Tercer criterio, la justicia constitucional debe contribuir a que ningan grupo

vulnerable resulte arbitrariamente desventajado.

Cuarto criterio, la Sala de lo Constitucional deberia ser consciente que la igualdad
ante el derecho de pensiones, vista desde la lectura individualista o como no-discriminacion,
es engafosa para justiciar derechos de grupos vulnerables, por tanto, se debe adoptar una
vision estructural de la igualdad que tiene por relevante la situacion de la persona
individualmente considerada, pero integrante de un grupo sisteméticamente excluido, tal

como afirma Roberto Saba.

2CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T.144/21, pronunciada 19/05/2021. Il Consideraciones y
fundamentos. Numeros, 19-20.

3TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU. Exp. 00016-2020-PI/TC. Caso de la devolucién de aportes al sistema nacional
de pensiones. Sentencia: 151/2021, pronunciada el 08/02/2021.
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Quinto criterio, la Corte Interamericana en el caso Hacienda Brasil Verde, vislumbra
un estandar importante en su jurisprudencia, el cual, muestra que la identificacion de ese
grupo de pobres caracterizado por una desigualdad estructural afecta al derecho a la
igualdad y el Estado debe hacerse cargo de desmantelar las condiciones que generan esa

condicion.

Sexto criterio, la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T-244 de 2012,
expreso: “Las politicas publicas, programas o medidas disefiadas y ejecutadas por las
autoridades de un Estado Social de Derecho, han de partir de una evaluacién razonable y
cuidadosa de la realidad sobre la cual dichas autoridades efectuaran su intervencion, y
formularse de manera tal que atiendan a los resultados facticos derivados de la evaluacion
en cuestién, no a un estado de cosas ideal o desactualizado, en forma tal que no se afecte
indebidamente el goce efectivo de los derechos fundamentales de las personas”. No se
trata de reformar leyes de pensiones por estimulos inmediatistas, sino sustentados en datos

tedricos y empiricos que posibiliten un modelo incluyente del otro en tanto diferente.

Séptimo criterio, la Sala de lo Constitucional para la defensa y conservacion del
derecho fundamental a la pensién digna deberia aplicar el test de vulnerabilidad que utilizan
los jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para justiciar derechos de
individuos o colectivos cuya situacion de desventaja o el grado de debilidad son evidentes,
ya sea producto de sus condiciones fisicas o situaciones sociales de diferente naturaleza.
En el caso de El Salvador para justiciar casos vulnerables de trabajadores no favorecidos
salarialmente por el mercado de trabajo, de mujeres, o discapacitados, etc. El test de
vulnerabilidad comprende diferentes elementos que se deben evaluar en el contexto

especifico del derecho a la pension digna.

Los elementos que incluye son los siguientes: A) Se evalla si todas las personas
tienen acceso a un sistema de pensiones que garantiza una pension adecuada. Esto implica
para los jueces constitucionales analizar si existen barreras o discriminacioén en el acceso
a la pensién, por ejemplo, requisitos excesivamente restrictivos o exclusiones injustificadas.
B) Suficiencia. Se examina si el monto de la pensidon es suficiente para cubrir las
necesidades basicas de las personas que, por su condicién de género, fisica o por su
situacion de discriminacion salarial, la mayoria de veces se les limita esta posibilidad. Aqui
se considera el nivel de la pensién en relacién con el costo de la vida y las condiciones
econdmicas del pais. C) Igualdad. Se verifica si el sistema de pensiones garantiza la

igualdad de trato y no discrimina arbitrariamente a ciertos grupos de personas. Esto implica
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analizar si existen disparidades en el acceso o en el monto de las pensiones que emergen
de manera desproporcionada a ciertos de la poblacién. D) Eficacia. Se evalla si el sistema
de pensiones cuenta con los mecanismos efectivos para garantizar el pago oportuno y

regular de las pensiones.

Esto incluye analizar la existencia de demoras. Como se observa, se trata de un
instrumento idoneo y necesario para proteger reforzadamente el derecho fundamental de
trabajadores en condicién o situacion evidente de vulnerabilidad.

En suma, la Sala de lo Constitucional de nuestro pais ha comenzado a reconocer la
existencia de grupos vulnerables (desplazamiento forzado) en materia de amparo 411-
2017; en materia de desalojo, también reconoce estos grupos; pero, lo relevante para este
tema es el voto disidente de la Magistrada Victoria Marina de Avilés en la Inc. 31-2004, en
donde afirma que: “El Estado salvadoreno, antes de promulgar decretos legislativos como
el 347/2004, debe tener en cuenta que, como responsable de crear mecanismos basicos
para fortalecer un medio econémico, social y cultural que supere las condiciones deficitarias
en que viven los grandes grupos sociales, debe prioritariamente propiciar el bienestar de
esos segmentos de la poblacion, impulsar su seguridad y mejorar la redistribucién del

producto nacional”.

Aln estd pendiente la tarea de que la Sala de lo Constitucional reconozca la
necesidad de proteccion reforzada a ciertos trabajadores que por su condicién de
discriminacién salarial no tendran acceso al derecho fundamental a la pensién digna. Valga
esta aclaracion, porque no todo ser humano por su condicion de trabajador, edad, género

o discapacidad estara excluido de este derecho.

2.2.2. Los precedentes constitucionales sobre el derecho a la pensién.

2.2.2.1. Principales precedentes de la Sala de lo Constitucional en
relacion con el derecho a la pension.

A) La importancia de la jurisprudencia constitucional y sus precedentes.

Cuando se habla de jurisprudencia constitucional estamos frente a lo que Néstor
Pedro Sagliés denomina “fuente decisiva del Derecho Constitucional’’* y los precedentes
gue estatuye poseen fuerza vinculante. En el sistema juridico salvadorefio, dicha fuerza

vinculante impone dos obligaciones o deberes basicos. Primero, es el deber de los 6rganos

4 Véase SAGUES, Nestor Pedro Manual de Derecho Constitucional, Argentina, 12 Edicién, Astrea, 2007. p. 96.
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estatales de adoptar todas las decisiones, resoluciones y actos juridicos necesarios para
revocar, derogar o revertir situaciones que sean contrarias al precedente (obligacion
positiva)’®. Segundo, es un deber de abstencién, un deber estatal de mantener un
comportamiento contrario al precedente constitucional o que obstaculice su cumplimiento

(obligacién negativa).

El constitucionalista salvadorefio Marcos Vela realiza un catalogo breve sobre los
argumentos que defienden la fuerza vinculante de los precedentes constitucionales, entre

estos tenemos:

1) Distincion entre disposicién y norma. Si las normas de derecho fundamental no
se encuentran en el texto de la constitucion, sino que se derivan de la interpretacion, tal
como se ha venido haciendo durante la presente tematica, derivando de los articulos de la
constitucion, la jurisprudencia comparada, derechos humanos y en materia de tratados
internacionales, teniendo como referente a la Constitucién Salvadorefia, como norma
fundamental y fundamentadora, con el objetivo de que sirva para resolver casos concretos
en nuestra realidad normada.

2) La funcién que desempefia la Sala de lo Constitucional y la consustancialidad de
la nocion de eficacia a toda decision judicial. Ademas de la obligacion de resolver las
pretensiones constitucionales que se presentan ante dicha Sala, acaba por ser
indispensable la labor de defensa de la Constitucion, que exige no solo la mera anulacion
de disposiciones que contravengan el contenido de la Constitucion, tomando Unicamente
requisitos a nivel formal o literal de la labor de la Sala.

También esta labor se debe ejercer de forma coherente y con responsabilidad para
emitir determinados criterios que irradian a todo el ordenamiento juridico, situacién que
debido a la desconexiéon que existe entre la actividad estatal y el cumplimiento de las
sentencias de la Sala de lo Constitucional, no queda totalmente consolidada.

Es por ello, que la emisién de una decision judicial a nivel constitucional debe ser tal
gue permita una verdadera consolidacién de la jurisprudencia, que se materialice en la
tutela de los derechos de grupos vulnerables, pero no desde una vision politica socialista,
sino desde un esquema de Estado Social de Derecho que se refleja a lo largo del texto

constitucional y la jurisprudencia.

75 VELA AVALOS, Marcos Antonio E/ Proceso de Inconstitucionalidad. Configuracion Salvadorefia, El Salvador, Editorial
Cuscatleca. p. 200.
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3) Los principios de igualdad y seguridad juridica. Vasta jurisprudencia
constitucional, ha consolidado que debe sostenerse respeto al precedente, y guarde una
relacion entre la igualdad y seguridad juridica. Esto se debe, a que una de las garantias de
la independencia e imparcialidad judicial, permita que los casos a futuro deban resolverse
sobre la base del precedente, aumentando la posibilidad que ese precedente sea vinculado
para solventar diferentes conflictos hormativos y garantizar que, en efecto, se ha examinado
de forma cuidadosa, cada caso segun sus particularidades. ®.

4) El efecto general y abstracto de la sentencia de inconstitucional y la dimensién
objetiva del amparo y habeas corpus. Esto se debe a que estas sentencias de la Sala de lo
Constitucional tienen efectos erga omnes, es decir, irradian en todo el ordenamiento juridico
y, por ende, son vinculantes mas alla de los casos concretos; por tanto, el amparo y habeas
corpus también tienen trascendencia para realizar interpretaciones sobe derechos
fundamentales’”.

B) Principales precedentes en materia del derecho a la pensién

Los precedentes jurisprudenciales se analizan de forma interrelacionada con los
sistemas previsionales y la seguridad social, pues de esta ultima se deriva el derecho a la
pension, tal como se viene mencionando. Donde la Sala de lo Constitucional se ha
pronunciado sobre estos temas es en las inconstitucionalidades 4-97, 19-98, 31-2004 AC,
34-2011/55-2011 y 42-2012 AC.

La Inconstitucionalidad 4-97 fue resuelta en la sentencia pronunciada el 23 de
agosto de 1998, fue la primera. Los motivos de inconstitucionalidad alegados por los
ciudadanos y resueltos por la Sala de lo constitucional se resumen en la contravencién al
art. 50 inc. 2° Cn. por conferir la prestacion del servicio publico de seguridad social a entes
privados. Al respecto, la Sala sentencié que no existe inconstitucionalidad, pues el concepto
de instituciones en dicha disposicidén de la Ley Suprema no obliga a que el servicio publico
de seguridad social sea prestado exclusivamente por entes publicos, sino que en la misma

pueden entenderse comprendidos entes privados.

8Sin embargo, La Sala de lo Constitucional también ha consolidado la manera en la cual se puede dar un cambio de
precedente, tal como se sostuvo en la Resolucion de Amparo. 74-2016 de fecha 14 de febrero de 2018 que: “aunque el
precedente —y, de manera mas precisa, el auto precedente— posibilita la pre comprension juridica, de ahi que se afirmé que
se admiten como circunstancias validas para modificar un precedente o alejarse de él —entre otros— los siguientes supuestos:
(i) estar en presencia de un pronunciamiento cuyos fundamentos normativos son incompletos o erroneamente interpretados;
(i) el cambio en la conformacion subjetiva del Tribunal; y (iii) que los fundamentos facticos que le motivaron hayan variado
sustancialmente al grado de volver incoherente el pronunciamiento originario con la realidad normada”.

" Tal como lo afirma el maestro Marcos Vela en su libro El proceso de inconstitucionalidad. Configuracion Salvadorefia ya
citado “La dimensién objetiva de los amparos y habeas corpus se sigue del desvanecimiento de la arcaica y arraigada idea
de que estos solo tienen efecto para el caso concreto que se decide”.
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El segundo motivo fue por la violacion al art. 220 Cn. también por este motivo la Sala
dijo que habia inconstitucionalidad, pues tal ley cumple con la especialidad que la sefialada
disposicién constitucional exige para la regulacion de aspectos no relacionados con el
estatuto general de la carrera administrativa, es decir, el retiro, jubilacién y demas
prestaciones de los funcionarios y empleados publicos y municipales, aspectos que
atienden a la garantia de las prestaciones de seguridad social para los servidores publicos.

El tercer motivo fue por violacién al art. 21 Cn. por desplegar efectos retroactivos y
afectar situaciones juridicas consolidadas, para la Sala no existe inconstitucionalidad, pues
el efecto regulador de dicha ley no se refiere a la parte cumplida del supuesto habilitante
para la proteccién que se origina de la seguridad social -afiliacion y cotizacion-, sino a la

gue falta desde la vigencia de la ley hasta el cumplimiento de tal supuesto.

El cuarto motivo por violacion a los arts. 22 y 23 Cn. por obligar de manera
supuestamente inconstitucional a los sujetos protegidos para afiliarse y cotizar a las
instituciones administradoras de fondos de pensiones; para la Sala no existe la
inconstitucionalidad, pues segun el art. 50 Cn., la seguridad social es un servicio publico de
caracter obligatorio, lo cual se traduce, dentro de la esfera juridica del individuo, en que su
libertad de elegir no se refiere a la opcidn entre afiliarse y cotizar o no hacerlo, sino que a

escoger la institucion con la cual se afiliaran.

El quinto motivo, por violacion al art. 110 inc. 4° Cn. por la supuesta supresion de la
intervencion estatal en la fijacion de las comisiones que se cobraran por el servicio de
administracibn de pensiones; segun la Sala no existe inconstitucionalidad, pues tal
intervencion no necesariamente debe hacerse mediante actos concretos que aprueben y
fijen estaticamente las tarifas, sino que el Estado puede cumplir tal precepto constitucional
mediante una ley que establezca los limites minimos y maximos dentro de los cuales tales

tarifas pueden fluctuar.

Sexto motivo por violacién al art. 228 inc. 3° Cn. por el supuesto compromiso de
fondos del Estado para ejercicios futuros, para la Sala no existe inconstitucionalidad, pues
tal ley no importa la emision de un presupuesto extraordinario para fines distintos a los

prescritos en la mencionada disposicion constitucional.

Esta sentencia fue desestimatoria en los seis puntos mencionados y en el resto
sobresey6. Lo curioso, en todo dio la razén al Fiscal General de la Republica, y se olvidd

de su deber de motivar la sentencia.

65



La Inconstitucionalidad 19-98 resuelta mediante sentencia pronunciada el 22 de
febrero de 2002. Los ciudadanos alegaron como motivos de inconstitucionalidad por
vulneracion al principio de igualdad, inconstitucionalidad por omision al excluir al estado de
su deber de cotizar para la seguridad social, vulneracion a la seguridad social. Igual que la
anterior, la Sala de lo Constitucional sigue el mismo criterio de la sentencia anteriormente

descrita, desestimando los motivos y sobreseer.

En la Inconstitucionalidad 31-2004 AC, la sentencia fue pronunciada por la Sala de
lo Constitucional el 6 de junio de 2008. Esta demanda de inconstitucionalidad fue
presentada por varios ciudadanos y mediante ella se solicitd que se declarara la
inconstitucionalidad de los arts. 104 letra ¢) y 200 letra a) de la Ley del Sistema de Ahorro
para Pensiones (LESAP). Los motivos de inconstitucionalidad alegados fueron: vulneracién
al principio de razonabilidad, violaciébn a la seguridad juridica, por vulneracién a los
derechos adquiridos, por violacion a los articulos 50 y 220 de la Constitucion por la fijacion
de los parametros para acceder a la jubilacion, por vulneracion al art. 144 Cn, ya que

violenta el Protocolo de San Salvador.

La mayoria de los motivos de inconstitucionalidad fueron sobreseidos vy
desestimados. Solamente se declard inconstitucional en cuanto su efecto retroactivo, en la
medida que afecta a los afiliados del sistema que al momento de la reforma habian cumplido
treinta afios de cotizacién y a quienes, entre otros supuestos, se encontraban en una
situacion juridica objetivamente protegible. Como en las inconstitucionalidades anteriores,
parece ser que la interpretacién constitucional de la Sala de lo Constitucional tiene por
objeto dejar intocable el ndcleo de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, por tanto,
este comportamiento judicial constituye un obstaculo para que en un futuro cercano los

trabajadores discriminados salarialmente tengan acceso a una pension digna.

La Inconstitucionalidad 34-2011/55-2011, pronunciada el 19 de enero de 2015. Esta
inicié por la via de requerimiento, ya que el Juez Quinto de lo Civil y Mercantil de la ciudad
de San Salvador declar6 inaplicable el art. 145 inciso final de la Ley del Sistema de Ahorro
para Pensiones (en lo sucesivo, LSAP), emitida mediante D. L. n° 927, del 20 de diciembre
de 1996, publicado en el D. O. n° 243, Tomo n° 333, de fecha 23 de diciembre de 1996,
reformado mediante D.L. n° 891, de fecha 9 de diciembre de 2005, publicado en el D.O. n°
238, Tomo 369, de fecha 21 de julio 2005, por la supuesta violacion al art. 3 inc. 1° Cn.

66



Acé la Sala fall6 declarar inconstitucional, de modo general y obligatorio, el art. 145
inciso final de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, emitida mediante D. L. N° 927,
de fecha 20- XII-1996, publicado en el D. O. n° 243, Tomo n° 333, de fecha 23 de diciembre
de 1996, reformado mediante D.L. n° 891, de fecha de diciembre 2005, publicado en el D.O.
n° 238, Tomo 369, de fecha 21 de diciembre de 2005, especificamente en cuanto al
porcentaje minimo inembargable para las personas pensionadas, por vulnerar el principio

de igualdad previsto en el art. 3 Cn.

La inconstitucionalidad 42-2012 AC. Sentencia pronunciada el 23 de diciembre de
2014. La demanda fue presentada por varios ciudadanos para que la Sala declare la
inconstitucionalidad, por vicio de contenido, de los arts. 12 letra ¢) y 17 de la Ley del
Fideicomiso de Obligaciones Previsionales, contenida en el Decreto Legislativo n° 98, de
7-1X-2006, publicado en el Diario Oficial n° 171, tomo 372, del 14 de septiembre de 2006,
asi como de los arts. 91 letra m), 223 y 223-A de la Ley del Sistema de Ahorro para
Pensiones, emitida mediante Decreto Legislativo n° 927, del 20 de diciembre de 1996,
publicado en el Diario Oficial n° 243, tomo 333, de 23 de diciembre de 1996, modificada por
Decreto Legislativo n° 100, de fecha 13 de septiembre de 2006, publicado en el Diario Oficial
n° 171, tomo 372, de 14 de septiembre de 2006, y reformados ambos por Decreto
Legislativo n° 1036, de 29 de marzo de 2012, publicado en el Diario Oficial n° 6, tomo 394,
de 30 de marzo de 2012, por la supuesta vulneracion a los arts. 2 inc 1°, 3 inc. 1°, 23 y 50,

en relacion con el art. 220, y 246 Cn.

Los motivos de inconstitucionalidad alegados fueron: 1) la violacién al derecho de

propiedad de los afiliados al apoderarse el Estado de las pensiones de los trabajadores;

2) Por vulneracion a la seguridad social en relacién con el principio de
proporcionalidad, arts. 50 y 246 Cn., respectivamente, en tanto que dicha tasa, debido a su
baja rentabilidad, no permite cumplir con la exigencia de utilizacién éptima de los recursos
de la seguridad social, incidiendo negativamente en el nivel de rentabilidad que obtendran
los ahorros de los cotizantes al Sistema de Ahorros para Pensiones y sobre sus tasas de

reemplazo, afectando materialmente las pensiones de dicho sector poblacional; y

3) Por vulneracion de la seguridad juridica en relacién con la seguridad social, en su
manifestacién del derecho a pensidn por vejez, establecidas en los arts. 2 inc. 1° y 50 de la
Cn., respectivamente, en virtud de su conexién material con los arts. 12 letra ¢) y 17 inc. 1°

de la mencionada Ley del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales.
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La Sala de lo Constitucional sobresey6 de entrada por la vulneracién al derecho de
propiedad de los afiliados. Pero la sentencia fue desestimatoria en los siguientes motivos:
por la vulneracion al principio de libertad de contratacion resolvid que no existia la
inconstitucionalidad alegada por la supuesta vulneracién de la libertad de contratacion
establecida en el art. 23 Cn., por considerar que los fines perseguidos por el legislador en
las disposiciones impugnadas son legitimos en el marco del orden constitucional, pues con
ello se asegura la continuidad y regularidad del financiamiento de la seguridad social en su
manifestacion del derecho a la pensién por vejez para las personas que quedaron en el

Sistema Publico de Pensiones al entrar en vigencia el Sistema de Ahorro para Pensiones.

Declar6 que en el art. 223 de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones no existio
la inconstitucionalidad alegada, por la supuesta vulneracion de la libertad de contratacion
establecida en el art. 23 Cn., por considerar que los fines perseguidos por el legislador en
las disposiciones impugnadas son legitimos en el marco del orden constitucional, pues con
ello se posibilita la obtencién de recursos para el financiamiento de créditos a un amplio

sector poblacional para la compra de vivienda nueva de interés social.

Declar6 que en el art. 223 de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones no existia
la inconstitucionalidad alegada, por la supuesta vulneracion a la seguridad social en relacién
con el principio de proporcionalidad, establecido en los arts. 50 y 246 de la Cn, pues la tasa
de interés que asigna dicha disposicion para la inversion de los fondos de pensiones de los
cotizantes al Sistema de Ahorro para Pensiones en Certificados de Deuda para Vivienda
de Interés Social, es razonable y proporcional y permite, en consecuencia, la 6ptima

utilizacion de los recursos de la seguridad social.

2.2.2.2. Las premisas usadas por la Sala de lo Constitucional para
conceptualizar el derecho a la pension en sus tres principales
manifestaciones: vejez, invalidez y sobrevivencia.

En las inconstitucionalidades 4-97, 19-98 y 31-2004 AC se hace hincapié que las
contingencias y necesidades sociales, que pueden afectar la existencia digna de la persona
humana son las siguientes: a) patolégicas, tales son enfermedades, invalidez, accidente de
trabajo y enfermedad profesional; b) biolégicas, tales como la maternidad, vejez y muerte;
y €) socioecondmicas, tales como el desempleo y cargas familiares excesivas—, producen
obviamente repercusiones negativas en los ambitos familiar, laboral o social, por lo que

requieren de medidas protectoras para asegurar a los individuos frente a las mismas.
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También, se afirma que la conformacion de los elementos antes mencionados,
permiten entender que la necesidad de cumplir con el postulado constitucional de asegurar
a cada individuo una existencia digna, exige y origina la seguridad social, con la cual se
permita facilitar a los individuos, que puedan hacer frente a las contingencias que ponen en
peligro dicha calidad digna de la existencia’®.

Paulatinamente, la inconstitucionalidad 42-2012 AC dentro de la estructura de la
seguridad social, reconoce los elementos integrantes de los sistemas de pensiones, los
cuales se definen basicamente como mecanismos de proteccion social que los Estados
utilizan para brindar seguridad a los trabajadores ante los inminentes riesgos potenciales
derivados de la reducida capacidad de trabajo o de la disminucién en las oportunidades

laborales durante la vejez, o ante contingencias tales como invalidez y muerte.

En consecuencia, las pensiones comunmente ofrecidas por los sistemas
previsionales son las siguientes: 1) Pensiones por vejez, que tienen como objetivo proveer
estandares dignos de vida en la vejez’® comparables a los experimentados por los
trabajadores pensionados por invalidez, que protegen a los individuos y a su grupo familiar
mientras estén activos; 2) Familias, en caso de incapacidad temporal o permanente que
les impiden recibir ingresos laborales®’; y, 3) Pensiones por sobrevivencia, sistema por el

evento de su fallecimiento.

La importancia de identificar estas premisas radica en comprender que el trabajo
gue realiza la Sala de lo Constitucional al momento de resolver confrontaciones normativas
alrededor del derecho a las pensiones, pone su énfasis en la clase de contingencias que

se encuentran en cualquier contexto social. La comprensién sobre que envoltura trae las

"8Tal y como es compatible con la nocion de Hinnkelammert, sobre las necesidades del sujeto, es que “entendiendo el sujeto
humano como sujeto corporal y, por tanto, como sujeto necesitado y sujeto libre, que exige el respeto hacia sus condiciones
de posibilidad de vivir y reclama el derecho correspondiente. Lo reclama en relacién con otros sujetos y lo reclama en comun”.
HINNKELAMMERT, Franz Hacia una economia para la vida, ya citado. 2005. p. 419.

®La Sala de lo Constitucional, ha definido a la pensién por retiro, jubilacién o vejez como “la prestacion de caracter econémico
que busca reemplazar los ingresos dejados de percibir por la persona al retirarse de su vida productiva a causa de su
avanzada edad, con la que suele mermar las fuerzas y/o capacidades fisicas para realizar ciertas actividades, ello con el
objeto de que aquella y su familia puedan conservar el estandar y la calidad de vida alcanzados”. Afirma que al acontecer
esas circunstancias surge en el trabajador el derecho a gozar de “un descanso justificado como contrapartida de lo que ha
aportado durante su vida activa, percibiendo durante su jubilacion un ingreso equivalente o, por lo menos, proporcional a las
ganancias que solia adquirir, por cuenta propia o en concepto de salario, con el cual pueda disfrutar de una vida digna en su
etapa de retiro. Por tanto, dicha prestacion social tiene por finalidad coadyuvar con la persona cuando deba enfrentar las
consecuencias derivadas de su vejez, que la llevan al cese de la prestacion de sus servicios laborales ”. Véase en los amparos
801-2008, 300-2010, 406-2010, 256-2010.

80_a pension de invalidez se define como la prestacion de caracter econémico que busca reemplazar los ingresos dejados de
percibir por el asegurado al padecer de una incapacidad total o parcial para el trabajo, de origen comun o profesional, durante
el tiempo en que adolezca de dicha inhabilidad; esto con el objeto de que aquél y su familia puedan, en alguna medida,
conservar el estandar y la calidad de vida alcanzados a la fecha en que surgié el impedimento. SALA DE LO
CONSTITUCIONAL. Resolucion de amparo 324-2012 de fecha 28 de mayo de 2014. Considerando V.
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pensiones y sus manifestaciones, pero no se identifica una integracion de las mismas con

la parte resolutiva.

En la jurisprudencia anteriormente descrita existe una vision abstracta sobre el tema
de las pensiones, al punto que solamente hace una divisibn a nivel de sistemas
previsionales publicos y privados, convirtiéndose las respuestas de la Sala en una vision
meramente institucional® y no constitucional del problema. Por otro lado, reconoce el
componente de la dignidad humana y, por ende, cabe apuntar preliminarmente que las
premisas no se relacionan con el resultado que luego es vertido en las sentencias. A

continuacion, tendremos a detalle una vision critica al respecto.

2.2.3 Critica al concepto del derecho a la pensiéon adoptado por la Sala
de lo Constitucional Salvadorena.

2.2.3.1. La ausencia de un concepto claro de dignidad en el examen del
contenido del derecho a la pensién.

El concepto de dignidad humana es de dificil precision®, ya que cuenta con diversos
contenidos y diversas discusiones que vuelve ilusoria su aplicacion en la practica forense.
Conscientes de esta realidad, la investigacién no tiene como objetivo principal realizar un
analisis descriptivo y reflexivo sobre este punto, sino profundizar en la nocién de dignidad
humana que adopta la Sala de lo Constitucional para determinar limites, alcances y atribuir

contenido material al derecho fundamental a pension digna.

Asimismo, gue existe cierto consenso entre los operadores del derecho para utilizar
la dignidad humana como un criterio de interpretacion, o bien un principio rector que
sustenta los derechos fundamentales. La dignidad de la persona humana produce que
todos los derechos fundamentales puedan ser reconocidos de forma explicita o implicita,

como resultado directo de la propia idea de dignidad.

También que la dignidad humana, al desembocar en un tema ético®3, puede suceder

gue frente a un caso practico existan distintas respuestas segun el concepto de derecho

8lCuando se habla de una vision institucional, el precedente al recurre es tal que solo se inserta —como copia y pega— la
vision de seguridad social en relacion con cualquier problematica relacionada con la pensién, donde la pension se ha abordado
solo como una simple arista y no como un andlisis de la seguridad social integrada desde una nocién de dignidad humana.
Es decir, el mero formalismo a la hora de resolver, se confunde con el respeto al precedente mismo, eludiendo una respuesta
constitucional mas articulada y enriquecedora.

8|bidem. p. 4

8 Es inevitable que la Constitucion emplee conceptos cuyos contenidos posean una naturaleza ética, moral o ideoldgica
variable y a veces opinable. Este grado de indeterminaciéon puede disminuir en algin modo si se acepta, como apunta
Hoerster, que normalmente hay un acuerdo social relevante en torno a muchos contenidos minimos de esos conceptos
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gue se adopte y la carga ética-politica que asuman los jueces constitucionales. De esto se
sigue que la dignidad humana juega un rol importante para elucidar la eficacia del derecho
a la pensién digna de trabajadores vulnerados en sus derechos por la precarizacion laboral.

En el apartado 2.2.1.3 de esta investigacion se retomo cierta jurisprudencia y se hizo
referencia a las inconstitucionalidades 18-98, 22-2011 e incluso la inconstitucionalidad 33-
2016/195-2016, que han dado contenido a la forma de concebir la dignidad humana, debido
a que las primeras retoman un analisis desde la parte preambular de la Constitucién y el
articulo 1, que se resume que es un valor que tiene cabida en cualquier derecho
fundamental posible, es decir que es un valor maleable y ductil, que puede configurar o

elevar la connotacién del derecho fundamental a la pension.

La segunda hace una acotacion mas reciente, basada en un criterio de la Corte
Constitucional de Colombia, que afirma que la dignidad humana tiene tres facetas: (i) como
autonomia o posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas
(vivir como uno quiera); (ii) como ciertas condiciones materiales concretas de existencia
(vivir bien); y (iii) como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e

integridad moral (vivir sin humillaciones)?.

En las inconstitucionalidades 31-2004 AC, 34-2011/55-2011y 42-2012 AC, se hace
hincapié que el concepto de dignidad humana contiene un nivel dificil de abstraccion, pero
gue se concibe como “la afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada
individuo, y en el texto constitucional pueden encontrarse algunas disposiciones que
implican manifestaciones de tal categoria juridica; una de ellas es la existencia digna —a la
cual se refieren los arts. 101 inc. 1° y 37 inc. 2° Cn. —, que significa no sélo la conservacién
de la vida, sino el mantenimiento de la misma a un cierto nivel, el que facilite la procura de
las condiciones materiales necesarias para el goce de los restantes derechos

fundamentales®”.

Desde esa logica, podria entenderse que la Sala de lo Constitucional tiene la
concepcién de la dignidad humana, partiendo como base la persona humana y que, en su

caracter integral del desarrollo mismo de su personalidad, el hecho de satisfacer sus

indeterminados. Pero, también debemos tener cuidado que en otros terrenos ese consenso no existe, o no es muy claro.
Parte de esas dudas, precisamente se podrian resolver ahora con el caracter subsidiario que representa la Corte
Interamericana para el caso de los Estados vinculados a ella. Véase en SAGUES, Néstor Pedro, ‘Dignidad de la persona e
ideologia constitucional”, XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Edeval, Argentina, 1995, pp. 60-66

84Sentencia de Inconstitucionalidad 33-2016 ya citada.

8 En la sentencia de Inconstitucionalidad. 1-92 de fecha 19 de julio de 1996, Considerando IV, nimero 3— estableci6 que
"desde el personalismo o humanismo, se entiende que la funcion del derecho es garantizar la libertad de cada individuo para
permitir que éste realice libremente sus fines”.
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necesidades sociales o basicas®, complementa el proyecto de vida que encausa un ser
humano y que se puede sustentar con el derecho a una pension que sea digna.

La consecuencia de ello, radica en que la Sala al tener un problema de abstraccion
y concrecién de la dignidad deja desamparado el derecho fundamental a las pensiones,
porgue no lo interrelaciona con este importante componente, produciendo una distorsion en

el resultado argumentativo de las sentencias que han tocado el tema de las pensiones.

Un problema notorio en las sentencias de inconstitucionalidad 4-97, 19-98, 31-2004
AC; 34-2011/55-2011 y 42-2012 AC es, que ante el arraigo de concebir a la seguridad social
bajo la estructura triadica que dichos precedentes han consolidado— a) La dignidad de la
persona humana como categoria juridica protegida; b) los riesgos, contingencias o
necesidades sociales; y c) las medidas protectoras de caracter social—quedan
incompletos, porque se ha generado una distorsion al derecho fundamental a la pensién
digna. Esto se vislumbra a partir de que la misma Sala de lo Constitucional ha reflejado que
es condicién necesaria, para medir la eficacia de este derecho, la satisfaccion de las
necesidades sociales o basicas de la persona humana y del desarrollo integral de su

proyecto de vida®’.

Pero, los jueces constitucionales no solamente deben saber y comprender esto,
sino también saber que parte de la crisis del derecho moderno y de su Estado Constitucional
de Derecho, radica en diluir al sujeto concreto dentro del sujeto abstracto y sobre esa base
pretender universalizar el derecho fundamental a la pension digna, pues, si no se tiene
como referencia las condiciones particulares de este grupo de trabajadores, se convierte

en utopia irrealizable su derecho a una pension digna.®®

No se habla por tanto de una gala de erudicion sobre la dignidad humana o que la
Sala configure un compendio de la dignidad humana vasto y explicito, sino el criterio
necesario para que la pension como derecho fundamental, aspire a una categoria de lo

digno y universal concreta, no como un agregado o una forma elegante de definir dicho

86\Véase en ATIENZA, Manuel Sobre la dignidad humana, Op Cit. pp. 91: “[...] La dignidad supone que todas las personas
(seres dotados de dignidad) deben tener cubiertas sus necesidades basicas.”

87 Ver SEN, Amartya. La idea de la justicia, México, Editorial Taurus, 2010, p. 262. “El enfoque de capacidad se concentra en
la vida humana y no solo en algunos objetos separados de la conveniencia, como ingresos o mercancias que una persona
puede poseer, los cuales se consideran con frecuencia, en especial en el analisis econdmico, como los principales criterios
del éxito humano. En efecto, el enfoque propone un cambio de énfasis que pase de la concentracion en los medios a la
concentracion en las condiciones reales de vivir”.

88Cfr. HINKELAMMERT, Franz. Hacia una economia para la vida, ya citado. p. 361. “El problema no es eliminar el mundo de
las abstracciones de la relacion medio-fin, sino, cémo interpelarlo para hacer prevalecer el mundo de la realidad, que es el
mundo de los sujetos humanos concretos, corporales y, por consiguiente, un mundo de vida o muerte”.
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derecho, sino que valga por la connotacion social y exigencias vitales, de un contexto social

que demanda diariamente cobertura de condiciones Optimas para vivir.

El concepto de dignidad humana, por lo tanto, no debe ser un simple enganche o
excusa para dotar de contenido en forma completa un derecho fundamental, sino que sirva
para materializarlo a la realidad. No es labor de la Sala de lo Constitucional cubrir con las
necesidades sociales porque no tiene una labor politica, pero si puede ser bastion para
generar un efecto sobre el ordenamiento juridico® que permee y mejore no solo la
concepcion tedrica de la dignidad humana—porque no es mala—sino que vele y procure la

materializacién de una pension digna.

Y es que, al no contar con una elevacion a nivel digno del derecho fundamental a la
pension, se distorsiona también el contexto social y la realidad de los grupos vulnerables.
Esto debido a que la labor de concebir un concepto de dignidad humana y materializarlo
hace que el precedente torne el tema de las pensiones en uno que no solo es una obligacion
a nivel legislativo desarrollarlo e interpretarlo en su favor, pero se pierde ese nivel digno
porgue usualmente los poderes politicos® no toman en consideracion, que la Sala de lo
Constitucional tiene la vocacion de defender a las minorias, por medio de la defensa de los

derechos fundamentales.

Por tanto, si logramos discernir el sentido apropiado de la dignidad humana es
posible que encontremos nuevos estandares interpretativos que a partir de los ya existentes
posibiliten a los jueces constitucionales hacerse cargo de la justiciabilidad del derecho a la
pension digna de trabajadores que a lo largo de su vida laboral han contado con condiciones

de trabajo precarios.

% a Sala de lo Constitucional ha intentado llevar una tarea de concrecion de los mismos, amparandose del anclaje
constitucional, pero que repercute en la derivacién de los derechos implicitos. Sin embargo, no se lleva en realidad una tarea
de concrecién, porque a este tipo de derechos no se le da la connotacién que tienen otros referidos a temas que involucran
una resolucion bastante eficaz relacionandolo a temas de alta relevancia politica, y lo Unico que hace es una mencion
complementaria. Si bien es cierto, parte de la tarea que la Sala tiene en este caso, como pretender legitimar en una resolucion
determinados derechos, pero cuando se encuentra en un verdadero problema se queda a nivel formal, que de hecho es un
tipo de peligro, ya que involucra al sujeto afectado, al Estado con sus instituciones y también esas garantias jurisdiccional es
de proteccion reforzada, situacién que hemos ido notando en las sentencias anteriormente identificadas como relevantes.

% El informe de la CIDH denominado “Pobreza y Derechos Humanos” ha denotado que “como consecuencia de las politicas
y leyes en materia de flexibilizacion laboral, asi como en materia de seguridad social y pensiones que se han venido
implementando durante los Ultimos afios en la region, se ha agravado la situacion de pobreza que enfrentan las personas
mayores. Como consecuencia de la deficiente cobertura de los sistemas de seguridad social, las personas mayores se han
visto forzadas a continuar trabajando en condiciones precarias para sobrevivir, incluso después de haber sobrepasado sus
edades de jubilacion”.
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2.2.3.2. La asuncion de un concepto del derecho de propiedad
incompatible con el principio de solidaridad como presupuesto en materia de
pensiones.

El concepto de propiedad incompatible con el derecho fundamental a la pension es
aquel que, a partir de su estructura, crea una jerarquizacion de derechos subordinados a
ella. Las primeras declaraciones de derechos dieron cabida a esta idea y reconocieron el
derecho a la propiedad privada como derechos sagrado e inviolable, principio que en
nuestro pais fue sustituido en la Constitucién Politica de 1950 por el derecho a la propiedad
en funcién social. Ahora bien, ¢por qué se considera este concepto incompatible con la
solidaridad? Porque dentro de la légica de la racionalidad econémica liberal es el concepto
gue constituye al ser humano y lo define como soporte del sistema social. Para John Locke,

segun Hinkelammert:

“La humanidad como género humano es constituida por la propiedad privada... Asi pues, Locke
no constituye ninguna dignidad humana, Unicamente la dignidad de la propiedad privada en la
gue participa el ser humano en la medida que es propietario. Con esto, el derecho humano, como
dignificacion de la persona humana como sujeto concreto de necesidades es sustituido por la
dignificacién de la propiedad. Pero no de cualquier propiedad, sino de la propiedad como sistema
de competencia y eficiencia™?.

Se trata de la acumulacién ilimitada de propiedad en donde lo que importa es la mayor
rentabilidad y reduccion de los costes laborales, por ende, aqui no existe espacio para la
solidaridad, pues los seres humanos con sus derechos fundamentales del trabajo frente al
derecho de propiedad no son mas que soportes. Esto en tanto pierde todos sus derechos

y solamente pueden reclamar derechos emanados de la propia I6gica del mercado laboral.

Como vemos, el concepto de propiedad como competencia y eficiencia es
incompatible con el principio de solidaridad como presupuesto necesario para la pensién
digna, aqui lo que prevalece es el individualismo y en virtud del cual los trabajadores entran
en una competencia, de todos contra todos, donde no existen espacios para la

reivindicacién colectiva de pensiones dignas.

Esta crisis en materia de derechos humanos del trabajo fue advertida por la doctrina
social de laiglesia, en las enciclicas: Rerum Novarum de Ledn XllIl, Cuadragésimo Anno de

Pio Xl, Laborem Exercens de Juan Pablo Il, en todas ellas se aboga por moderar el uso de

9IDUCHROW, Ulrich y HINKELAMMERT, Franz J. La vida o el capital. Alternativas a la Dictadura global de la Propiedad.
Editorial departamento Ecuménico de Investigaciones (DEI), San José, Costa Rica. 2003. pp. 89-90.
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la propiedad y compaginarlo con el bien comun, en otras palabras, con la responsabilidad
social de la empresa. Pero, sobre todo, fue Juan Pablo Il, quien analizé el conflicto capital-
trabajo de modo radical, y considerd: “inaceptable la postura del «rigido» capitalismo, que
defiende el derecho exclusivo a la propiedad privada de los medios de produccion, como
un «dogma» intocable en la vida econdémica. El principio del respeto del trabajo exige que

este derecho se someta a una revision constructiva en la teoria y en la practica”®.

Llegado a este punto del andlisis, se puede percibir que el concepto de propiedad
incompatible para el acceso al goce y ejercicio del derecho a la pension digna es aquel que
anula al trabajador como sujeto concreto de derecho y fomenta el individualismo entre los
seres humanos. Para superar este conflicto y crear un sistema de pensiones donde todos
los trabajadores quepan, Juan Pablo propone un principio trascendental: “Es el principio de
la prioridad del «trabajo» frente al «capital». Este principio se refiere directamente al
proceso mismo de produccion, respecto al cual el trabajo es siempre una causa eficiente
primaria, mientras el «capital», siendo el conjunto de los medios de produccion, es sélo un

instrumento o la causa instrumental”®.

En resumen, hay que reivindicar la primacia del ser humano y la reproduccién de la
vida digna, tal como se lo exigen los Arts. 1, 2, 37 inc. 2° y 101 inc. 1° Cn., y desde ahi
construir un concepto de propiedad compatible con el principio de solidaridad como
presupuesto necesario para la pension digna. Claro esta, no se trata de fomentar tampoco
el paternalismo, la pasividad y el asistencialismo, sino la participacién activa de todos los
actores sociales en la promocién de condiciones de vida digna y desarrollando las

capacidades de las personas.

2.2.3.3 La cuestionable interpretacion de las disposiciones de derecho
fundamental de las que deriva el derecho a la pension.

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de nuestro pais viene afirmando
gue el derecho a la pension es una manifestacion del derecho fundamental a la seguridad
social consagrado en el art. 50 Cn. Ahora bien, en tanto mandato de optimizacion, este
derecho se debe interpretar de modo extensivo para el mayor goce y ejercicio del sujeto

protegido. Es a partir de esta idea que cobran relevancia las pautas hermenéuticas que

92 JUAN PABLO II. Laborem Exercens. p. 18.
Slbidem. p. 18.
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proporcionan el principio pro homine, el test de proporcionalidad en su vertiente de
prohibicién de proteccion deficiente y el criterio de la inversion ideoldgica del derecho a las
pensiones dignas, para interpelar los métodos de interpretacion juridica que los operadores
del derecho han esgrimido en su pretension de proteccion ampliada.

A) Principio pro homine como pauta hermenéutica.

El principio pro homine, pro persona, pro personae o favorabilidad, como se le quiera
etiquetar, en los Ultimos afios del siglo pasado y parte del presente se ha convertido en la
pauta hermenéutica necesaria para dar cuenta de la protecciéon ampliada de derechos
humanos en el contexto internacional o de derechos fundamentales en el contexto local.
Por ello, en este sub apartado se reflexionara sobre la nocién, las funciones, aplicacion en
la jurisprudencia comparada y la repercusion que representa su ausencia para la
justiciabilidad del derecho a la pension digna en las sentencias emblematicas pronunciadas

por la Sala de lo Constitucional sobre esta materia.

Nocién.

El principio favor persona o pro homine implica una interpretaciéon que optimice los
derechos fundamentales, dando preferencia a la interpretacibn que mas fuertemente
despliegue la eficacia juridica de la norma. El principio favor persona no exime al operador
juridico de realizar una interpretacién arménica, en el entendido de todos ellos son derechos
de cada persona y de toda persona, lo que exige compatibilizar todos los derechos entre si
y con el bien comln®. En el ambito del derecho internacional de los derechos Humamos,
es una pauta hermenéutica que obliga al aplicador de la norma a optar por la interpretacion

preferente en favor de la dignidad y el desarrollo de la persona humana.

Funciones del principio pro homine.

Aqui nos interesa dos de sus funciones: a) como método de armonizacion de
normas, este opera ante contradicciones, lagunas de reglas juridicas o debido a la
existencia de varias normas aplicables al caso concreto, segun este principio la nhorma que

debe preferir el operador del derecho es aquella que proteja el goce y el ejercicio del

9 NOGUEIRAALCALA, Humberto. “El principio pro homine o favor persona como estandar en materia de Derechos Humanos,
Parte II". Revista Do Curso Direito/ UFMA, Sao Luis, Afo lll, n°. 6, jul/dez, 2013. p. 1129
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derecho humano o fundamental®®; b) método de interpretacion, aqui el principio pro homine
funciona como pauta hermenéutica para la interpretacion de normas, por interpretar se
entiende atribuir el significado y alcance de una disposicion legal o bien de la norma, para
esto, el aplicador del derecho tendra que echar mano del método gramatical, légico,
juridicos o de otras disciplinas, a fin de encontrar el método de interpretacién que favorezca
ampliamente a la persona humana, por ejemplo, si con la interpretacién gramatical se causa
un perjuicio al sujeto de derecho, se debe recurrir a otro método que la favorezca, por lo
tanto, desde su funcién hermenéutica, el principio pro homine solamente es la pauta o
directriz “cuando se trata de reconocer derechos protegidos™® en los tratados

internacionales de derechos humanos o en la Constitucion.

En suma, precisar las funciones de este principio es importante en esta investigacion
para no terminar confundiéndolo con un método de interpretacion juridico, pues se trata de
una “guia en el sentido de que los derechos fundamentales deben ser interpretado de la
manera mas amplia posible, para dar efectividad a su concrecion en el caso en cuestion y
dotar a la norma de un efecto util, para que logre garantizar el goce y ejercicio de los
derechos de las personas™’; e inversamente, la norma debe ser interpretada de forma
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los

derechos.

El principio pro homine en la jurisprudencia constitucional comparada.

El objetivo de este apartado es mostrar que la aplicaciéon del derecho de las altas
Cortes latinoamericanas, lo realizan pensando en hacer el mayor bien y el menor mal
posible y teniendo en cuenta que al existir distintas interpretaciones se elige aquella que
mas proteja al titular del derecho fundamental, aunque se trate de una norma de menor
jerarquia, tal como lo exige la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Las Cortes que tomaremos por modelos son: la peruana, colombiana y

argentina.

En sentencia del Tribunal Constitucional de Perl, pronunciada en el expediente

00299-2015- PA/TC, especificamente en el amparo sobre pensién de invalidez vitalicia

95Cfr. NOGUEIRA ALCALA, Humberto. El principio pro homine o favor persona como estandar en materia de Derechos
Humanos, Parte 1. Op cit. Pp. 130

% PINTO, Monica. El principio pro homine. “Criterios de hermenéutica y pauta para la regulacion de los derechos humanos”,
citada por NOGUEIRAALCALA, Humberto.Op cit. p. 129.

9 NOGUEIRAALCALA. Humberto. Op. Cit. 130.
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conforme a la Ley 26790, el voto razonado del magistrado Blume Fortini, fija como premisa

central de su argumento que:

“El principio pro homine, denominado también regla de preferencia, establece en esencia
que ante eventuales diversas interpretaciones de una disposicion, es imperativo para el
juez constitucional escoger aquella que conlleve una mejor y mayor protecciéon de los
derechos fundamentales, desechando toda otra que constrifia, reduzca o limite su cabal
y el pleno ejercicio”.®®

Otra sentencia de ese Tribunal pronunciada en el expediente 02005-2009, sobre
el principio pro homine argumentd lo siguiente: “como ya lo habia establecido la
jurisprudencia de este tribunal, implica también que los preceptos normativos se tienen
gue interpretar del modo que mejor se optimice el derecho constitucional y se
reconozca la posicion preferente de los derechos fundamentales, es decir, la

preferencia interpretativa™®.

La Corte Constitucional de Colombia, en sus sentencias T-725/04; T-284/06; C-187/06

ha acudido al siguiente concepto del principio pro homine:

“Es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, 0 a la mas
extensiva, cuando se trate de reconocer derechos protegidos, e inversamente a la
norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trate de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su suspensién

extraordinaria™°,

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, en el caso Bercaitz,

Miguel Angel S. Jubilacion, respecto al principio pro homine indico:

“‘que uno de los objetivos preeminentes de la Constitucion Argentina era el
bienestar general por lo que el principio indubio pro justitiasocialis tenia
categoria constitucional, por otro lado, en concordancia con el principio de
favorabilidad, las leyes deben ser interpretadas a favor de quienes al serles

aplicadas con este sentido consiguen o tienden a alcanzar el “bienestar”, esto

%8Sitio web: https:/tc.gob.pe/jurisprudencia/2017/00299-2015-AA.pdf. Visitado el 7/4/2023.

9CASTANEDA, Mireya. Principio pro persona. Experiencias y expectativas, México. Comision Nacional de los Derechos
Humanos. México. 2014. p. 123-124.

100CASTENEDA, Mireya. Op. Cit. p. 115.
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es, las condiciones de vida mediante las cuales es posible a la persona humana

desarrollarse conforme a su excelsa dignidad™*.

La jurisprudencia constitucional de estos paises y otros de la regién también es
congruente con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con
relacion al principio pro homine recogido en el caso Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”), en donde sefiald que las victimas se encontraban en diversas situaciones de
vulnerabilidad, como de discriminacién por cuestiones de género, la pobreza y en algunos
casos el ser nifias. El caso Fernandez Ortega y otros; y el caso Rosendo Cantl y otra, su
condicién era: mujer, pobre, indigena, ser nifia, no hablaba espafiol. Es decir, que junto al
principio pro homine concurrian otros principios, como los de pro debilis y de favorabilidad.
La Corte Constitucional de Colombia, el Tribunal Constitucional de Pert, y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, también han aplicado conjuntamente estos
principios y sub principios para justiciar casos de personas vulnerables, por ejemplo,

trabajadores, en donde, ademas, se aplica el principio pro operario.

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de nuestro pais también ha
aplicado el principio pro homine, pero lo hace de modo selectivo y sin acompafamiento de
los otros principios en mencién. Por ejemplo, yaenla Inc. 8-97 AC, en respuesta al principio
pro homine que hicieron referencia los demandantes en su solicitud de inconstitucionalidad,
sefnalod que “los derechos fundamentales han de interpretarse posibilitando la maximizacion

de su contenido coadyuvando a la consecucion de su pleno goce por todas las personas”.

En la Inc. 7-2012 menciond: “no se puede interpretar la Constituciéon en el sentido
de autorizar la anulacién, supresion o el empeoramiento del goce o ejercicio de los
derechos que ella consagra o su limitacion mas alla de lo que ella permite. El principio pro
homine asi lo impone”. En el proceso de pérdida de derechos de ciudadania 1-2020, la
Sala sostiene: “principio pro homine, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretacién extensiva cuando se trata de reconocer derechos protegidos”

El principio pro homine asi lo impone”.

En materia de pensiones la Inc. 103-2007, en aplicacion al principio pro homine
senalod: “los preceptos constitucionales que reconocen derechos fundamentales, han de
ser interpretados dentro de la amplitud de su contexto, con un criterio que propicie

asignarles la mayor fuerza expansiva y eficacia posible”. Ahora bien, si los casos

101GASTANEDA, Mireya. Op. Cit. Pp. 119.
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embleméticos en materia de control de inconstitucionalidad sobre la Ley del Sistema de
Ahorro para Pensiones, hubiesen utilizado la pauta hermenéutica de este principio los

resultados tedéricos y practicos fueran otros, como veremos a continuacion.

Ausencia del principio pro homine en las sentencias representativas de la Sala de
lo Constitucional sobre el derecho fundamental a la pension digna.

Las sentencias representativas de la Sala de lo Constitucional pronunciadas en los
procesos de inconstitucionalidad promovidos por los ciudadanos en contra de la LESAP
son las siguientes: Inc. 4-97; Inc. 19-98; Inc. 31-2004. AC.; 42-2012 AC. Sobre estas

sentencias a continuacion se hara un andlisis descriptivo y critico.

En la Inc. 4-97, los demandantes para justificar la inconstitucionalidad de la LESAP,
en el literal G. de la sentencia mencionaron que el reemplazo, de manera desfavorable
para los trabajadores y con efecto retroactivo, de las pensiones relativas a las pensiones
de invalidez, vejez y muerte; asimismo, argumentaron que dada la naturaleza de los
derechos nacidos de la seguridad social no pueden ser afectados en sentido negativo por
una ley secundaria decretada con posterioridad, sobre todo, cuando las nuevas

disposiciones son tan desfavorables a los trabajadores”

La mayoria de los motivos de inconstitucionalidad expuestos en las solicitudes
fueron objeto de sobreseimiento y el resto desestimados, segun los jueces constitucionales
por fundamentacién insuficiente, siendo el argumento central para desestimar, tal como
aparece en el apartado VI de la sentencia, el siguiente: “En relacion al reemplazo
desfavorable para los trabajadores y con efecto retroactivo, de las disposiciones de
invalidez, vejez y muerte, el tema de los derechos adquiridos, es decir, los derechos que
se originan de tales supuestos, es claro que la proteccion o derecho a recibir a recibir las
prestaciones de seguridad social no se originan hasta que se completa en su totalidad el

supuesto habilitante para la exigencia de dicha prestacion”.

Mas alla de los “derechos adquiridos”, los demandantes fundamentaron los motivos
de inconstitucionalidad de la LESAP en dos puntos centrales: a) reemplazo desfavorable;
b) afectacion negativa de los derechos nacidos de la seguridad social, entre ellos, la
pension vitalicia garantizada por el sistema de repartos. Sobre estos puntos, la Sala de lo
Constitucional no realizé una interpretacién amplia para el goce y ejercicio del derecho
fundamental a la pension, no obstante que conforme al principio pro homine estaba

obligada a llevarla a cabo, tal como la obligaban los arts. 26 y 29 de la Convencion
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Americana Sobre Derechos Humanos, en el sentido que los jueces deben aplicar siempre
el principio de progresividad y favor persona, pero, al no hacerlo, la Sala de lo
Constitucional permitié la regresividad del derecho fundamental a la pension digna de los
trabajadores.

Por tanto, su interpretacién constitucional no solo fue literal, sino que también pas6
por alto los principios pro homine y pro operario como pautas hermenéuticas para la
maximizacion del goce y disfrute del derecho fundamental a la pension digna.

En la Inc. 19-98, los demandantes impugnaron de inconstitucional la LESAP por
violacion al art. 50 Cn., al no incluir al Estado dentro de los sujetos que contribuyen al pago
de la seguridad social; también por violacién al principio de igualdad, ya que se establecen
diferentes tasas de cotizacion para los afiliados del sistema publico de pensiones respecto
de los afiliados del sistema privado de pensiones; inconstitucionalidad por violaciéon a los
arts. 2,y 106 Cn., pues el Estado se apropia de los recursos financieros que le pertenecen;
por ultimo, sefialaron que la inconstitucionalidad de los arts. 102 y 103 de la LESAP, se
debe a que no regulan la rentabilidad minima para las inversiones de los recursos del fondo

de pensiones, incumpliendo el art. 50 Cn.

Al igual que el caso anterior, la Sala de lo Constitucional, siguiendo un formalismo
ritualista que se impone sobre el contenido material del derecho fundamental a la pension
digna, resolvié la mayoria de los motivos por la via del sobreseimiento. En cuanto al
principio de igualdad, considera que no esta plenamente configurada desde el punto de
vista factico, debe incluir lo gue en doctrina han denominado tertium comparationis, ya que
el actor de la demanda no expone el término de comparacion, tampoco expone los
argumentos tendientes a demostrar la desproporcionalidad o irrazonabilidad de las
diferencias, esta carga de argumentacion que la Sala de lo Constitucional delega en el
actor, la podria inferir ella a partir de los argumentos de la pretension de

inconstitucionalidad, a fin de permitir el acceso a la justicia constitucional a los ciudadanos.

En cuanto a la vulneracion de los arts. 2, 11, y 106 Cn., por apropiacion del Estado
de recursos financieros que no le pertenecen, argumentd que los ciudadanos no sefialan
cudl es el contenido material integrante de las disposiciones propuestas como parametro
de control, en vista de eso, también se sobresee por ese motivo de inconstitucionalidad.
En cuanto a la inconstitucionalidad por omisién al no regular la ley de rentabilidad minima

en materia de pensiones, el Tribunal afirma: “el como cumplir el mandato constitucional (...)
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se engloba dentro de la libertad de configuracion de los 6rganos investidos de potestades

normativas. La seguridad social continta la Sala es materia reservada al legislador”.

Similar, al caso anterior, el Tribunal Constitucional para justiciar al derecho
fundamental a la pension digna, insiste en interpretar las normas constitucionales de modo
desfavorable a los trabajadores, todo esto, porque no cumple con el deber que le imponen
las normas internacionales de Derechos Humanos, entre ellas: los arts. 26 y 29 de la CIDH,;
los arts. 2.1 y 9 del PIDESC, que fijan el principio pro homine y la prohibicion de
regresividad como pautas hermenéuticas para interpretar ampliamente este derecho

fundamental.

Incluso, llega al punto de sostener que el constituyente traslada al legislador toda
la carga de regular lo pertinente a la seguridad social. Con estas expresiones, tal como
argumentara en su voto razonado la Magistrada Velasquez de Avilés (Inc. 31-2004 Ac), “da
la impresion que se esta desconstitucionalizando el derecho a la seguridad social y dando
un cheque en blanco al legislador para que le dé el contenido que le parezca”. De modo
que la Asamblea Legislativa esta obligada a respetar el contenido esencial del derecho

fundamental a la pension digna.

Por cierto, el art. 50 Inc. 2° Cn., sefala: “la éptima utilizacion de los recursos”, lo
cual implica que para asegurar al trabajador y su familia una pension digna, se deberia

regular una rentabilidad minima.

En la Inc. 31-2004 AC., siguiendo pautas interpretativas como la finalidad
humanitaria y alimentaria de las leyes de jubilaciones, los demandantes en esta ocasion
impugnaron el decreto legislativo 347/2004 por violar el criterio de ordenacion de fuentes
con relacién al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por prohibicién de
regresividad; por vulneracién al derecho de propiedad; al derecho de seguridad social;
violacién al principio de razonabilidad; a la seguridad juridica; y a los derechos adquiridos

conforme a la legislacion derogada; entre otros motivos alegados.

Los jueces constitucionales procedieron a sobreseer por el motivo de violacion
indirecta del Art. 144 inc. 2°Cn., porgque existia incoherencia en la argumentacién al no
hacer referencia los demandantes al principio de razonabilidad. También excluyeron lo
relativo a la afectacion del caracter progresivo de la seguridad social, por no ser coherente
con el derecho fundamental propuesto como parametro de control. Por ultimo,

sobreseyeron respecto a la vulneracion de derechos adquiridos, al considerar que la parte
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actora no expuso una argumentacion suficiente para evidenciar afectacion a derechos

adquiridos concretos.

Para analizar los motivos de inconstitucionalidad por los que la demanda si fue
admitida, la Sala de lo Constitucional, respecto a las pautas que rigen la interpretacion de
los derechos fundamentales, hace referencia a la funcion de interpretacion que tiene el

principio pro homine.

Tal como se puede corroborar en el apartado V. (3.C.) de la sentencia, y al respecto
sefala: “Segun se ha afirmado lineas arriba, desde la Constitucion es exigible una
interpretacion extensiva de las leyes que amplien el ambito de ejercicio de los derechos
fundamentales, coadyuvando a la consecucién de su pleno goce por todas las personas; y
una interpretacion restrictiva de aquellas que impliquen una limitaciéon o no restriccion del

ejercicio de los mismos”.

Al recurrir los jueces constitucionales a la pauta hermenéutica del principio pro
homine, quedaba la obligacién a desplegar el abanico de métodos juridicos de
interpretacion que los condujera a la interpretacion extensiva para que los trabajadores

gozaran en el futuro de una pension digna.

Sin embargo, persistieron en el uso de un método de interpretacion limitado que no
les abrié cancha hacia una interpretacion extensiva, como se puede colegir en el apartado
V. (4.B.) de la sentencia, vuelven a la idea, que de conformidad al art. 50 Cn., la seguridad
social es un derecho de configuracion legal, ya que el constituyente delega en el legislador

la regulacion de la totalidad de la materia.

Sobre este punto que fue analizado anteriormente, vale decir que el principio de la
prohibicion de regresividad, el principio pro homine, pro operario, asi como las normas de
Derechos Humanos ratificados por el pais obligan al legislador a favorecer el ejercicio de
un derecho fundamental de los trabajadores y no a perjudicarlos, si esto sucede los jueces
constitucionales estan obligados a declarar inconstitucional la ley o norma que crea este

perjuicio.

En el apartado VI de la sentencia se aborda el tema del sistema de ordenacion de
fuentes contemplado en el Art. 144 inc. 2° Cn., y al respecto concluyen los jueces: “la
confluencia entre la Constitucion y el DIDH, en la proteccion de los derechos humanos,
confirma que la relaciébn entre ambos definitivamente no es de jerarquia, sino de

compatibilidad, y por tanto, el derecho interno, y eso vale para el Derecho Constitucional y
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la jurisdiccion constitucional, debe abrir los espacios normativos a la regulacion
internacional de los derechos humanos. Pero, lo cierto es que en este caso no se abrid, ya
gue terminé excluyendo el motivo del caracter progresivo de la seguridad social, con el
objeto de evadir las responsabilidades internacionales que les impone los Arts. 26 y 29 de
la CIDH Yy los arts. 2.1y 9 del PIDESC.

En este proceso de inconstitucionalidad, a diferencia de los anteriores, los jueces
constitucionales declararon inconstitucional, de modo general y obligatorio, el D. L. 347-
2004, por contravenir los Arts. 1 inc. 1°y 2 inc 1° Cn., -seguridad juridica- Unicamente en
cuanto a su efecto retroactivo, en la medida que afectaba a los afiliados del sistema que al
momento de la reforma habian cumplido treinta afios de cotizacion, entre otros supuestos,

se encontraban en una situacion juridica objetivamente protegible.

En la Inc. 42-2012 AC., los demandantes impugnaron los arts. 12 letrac) y 17 de la
Ley del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales, asi como los arts. 91 letra m), 223 y
223-A de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, por los motivos de
inconstitucionalidad siguientes: violacion al derecho de propiedad (art. 2 inc. 1° Cn.); a la
seguridad juridica (art. 2 inc. 2° Cn.), al principio de igualdad (art. 3 inc. 1° Cn.); vulneracion
al derecho a la seguridad social (art. 50 Cn. en relacion con el art. 220 Cn.); libertad de
inversion (art. 102 Cn.); libertad de contratacion (art. 23 Cn.); derecho al trabajo (art. 37
Cn.).

De estos motivos, los jueces constitucionales admitieron la demanda en relacién
con la inconstitucionalidad de los arts. 17 de la Ley del Fideicomiso de Obligaciones
Previsionales, 91 letra m) y 223-A de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, por
supuesta vulneracion a la libertad de contratacion (art. 23 Cn.). Se admitié por la supuesta
vulneracién a la seguridad juridica (art. 2 Cn.), en relacion con la seguridad social (art. 50
Cn.), en tanto que con las disposiciones impugnadas, se obliga a las Administradoras de
Fondos de Pensiones a invertir un 45% de los fondos de pensiones en Certificados de
Inversién Previsional, instrumentos con baja rentabilidad a futuro y que con ello no se
garantiza a los trabajadores el cumplimiento de las prestaciones de seguridad social en

relacion con el retiro y las contingencias e imprevistos tales como invalidez y muerte.

Admitieron la demanda por vulneracion a la libertad de contratacién y seguridad
social, arts. 23, 50 y 246 Cn. Por ultimo, se admitié por vulneracién a la seguridad social

(art. 50 Cn.), en relacion con el principio de proporcionalidad (art. 246 Cn.), ya que la baja
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rentabilidad que generan los certificados de Inversiones Previsionales, debido a la
imposicion de una tasa de interés que no responde al objetivo perseguido de Optima
utilizaciéon de los recursos derivados de la seguridad social, genera el incumplimiento de
los postulados de dicho principio y, ademas, no cumple con los subprincipios de necesidad
e idoneidad.

De entrada, los argumentos de la Sala de lo Constitucional dan la impresion que se
sitian en las pautas hermenéuticas del principio pro homine, ya que en su discurso sobre
los derechos fundamentales (apartado lll.I), afirm6 que: “las restricciones formuladas por
el legislador a los derechos fundamentales sélo pueden imponerse para asegurar la
convivencia social, en relacion con los valores fundamentales del ordenamiento, como la
justicia, la seguridad juridica y el bien comun”. En esta linea, en el apartado Ill. 4., manifesto
gue la Inc. 15-99, determina el contenido esencial de la libertad de contratacion en el
sentido de: (i) decidir si se quiere o0 no contratar; (ii) elegir con quien se quiere contratar; v,
(iii) determinar el contenido del contrato, es decir la forma y modo en que quedaran

consignados los derechos y obligaciones de las partes.

Asimismo, reitera que el reconocimiento constitucional de la libertad de
contratacion y la autonomia de la voluntad que conlleva, no implica que la iniciativa privada
es absoluta e ilimitada, sino que la misma admite restricciones en atencién al bien comun,
la justicia, libertad e igualdad y en general respetando los derechos fundamentales que no
altere su contenido esencial y que atienda a las exigencias del principio de

proporcionalidad.

Los métodos juridicos de interpretacibn a los que recurren los jueces
constitucionales para resolver el problema constitucional, como es el caso del método
teleoldgico, tal como se desprende del apartado (IV. I.A. b.) al acudir a los considerandos
de la Ley de Fideicomiso de Obligaciones Previsionales con el objeto de identificar los fines
concretos: (i) asegurar la eficiencia, sostenibilidad y continuidad del financiamiento del
Sistema de Pensiones Publicos; y (i) brindar con ese financiamiento garantias a los
afiliados al Sistema de Pensiones Publicos respecto de la deuda que con ellos tiene el
Estado.

En esta medida, ponderan los derechos en conflicto y determinan que no existe
afectacion intensa, ya que la inversion obligatoria es hasta el margen de 45%, lo cual, si

bien restringe el margen y las posibilidades de ejercicio de dicha libertad, permite el
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financiamiento de las Pensiones del Sistema Publico y deja un margen de accion a las
Administradoras de Fondo de Pensiones para procurar la inversion del resto de ahorros

previsionales que administran y gestionan.

En el apartado V. e., argumentd la Sala de lo Constitucional: “Aunado a lo anterior,
por su vinculo directo e indisoluble con el principio pro homine contenido tanto en su
preambulo como en el Art. 1 Cn. y, en consecuencia, con las condiciones indispensables y
sustanciales para una existencia digna, la seguridad social y el derecho derivado a recibir
una pensién por vejez posee un peso abstracto que debe ser considerado necesariamente
frente a la importancia de la libertad contractual, por lo que esta puede admitir
intervenciones estatales justificadas y razonables, como en este caso, en razon del
bienestar del sector poblacional que se ha jubilado en el Sistema de Pensiones Publico o

que esta préxima a hacerlo”.

Sin duda, el conflicto entre estos derechos es complejo y, por ende, ameritaba una
respuesta constitucional compleja, ya que se esta en presencia de la tutela de derechos
fundamentales de dos sectores vulnerables, trabajadores publicos y privados, y en peores

condiciones estos ultimos.

Es cierto que de conformidad al principio pro homine, admite intervenciones
justificadas y razonables al derecho fundamental, pero exige que esa situacién debe estar
bien documentada. Esto no sucedié en el presente caso, pues no se valoraron otras
medidas como, por ejemplo, la via de impuestos o préstamos para que el Estado cumpliera
su deuda previsional con los trabajadores publicos, por el contrario, la alternativa por la que
se optd fue tomar los fondos de los trabajadores, que por principio constitucional debe
optimizarse su utilizacién, a fin de que los trabajadores puedan disfrutar de una pension
digna, maxime en los casos del modelo de capitalizacién de ahorro individual, en donde el

goce de la pensién digna esta condicionada a dicha circunstancia.

Por otra parte, el principio pro homine en estos casos no se aplica de modo aislado,
sino en combinacién con otros sub principios, como el principio pro debilis, favorabilidad,
pro operario, etc., algo que pasé por alto la Sala de lo Constitucional en esta sentencia, se
olvidé que los trabajadores del sistema individual de pensiones no tienen acceso a
pensiones vitalicias como los trabajadores del sistema de reparto, por lo que al agotarse

sus ahorros, quedan sujetos a una pensién minima que no les permite llevar su mismo
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estilo de vida. Por tanto, la aplicacion de la norma en este caso no puede afirmarse que

sea congruente con el principio pro homine.

La critica anterior vale para la ponderacion que realizan los jueces constitucionales
para resolver la vulneracion a la libertad de contratacion, la seguridad social en relacién
con el principio de proporcionalidad al imponer el art. 223 de la LESAP a las
Administradoras de Fondo de Pensiones la adquisicion de los Certificados de deuda para
Vivienda de Interés Social que emite el Fondo Social para la Vivienda. Segun ellos, este
conflicto de intereses no provoca una afectacion intensa a los fondos de los trabajadores,
tal vez no a los trabajadores que en el futuro tendran acceso a pensiones dignas, no asi a
la mayoria de trabajadores cuyas pensiones estaran por debajo del salario minimo.
Garantizar pensiones dignas requiere reformas al mercado de trabajo, al fisco y a la ley de

pensiones.

En suma, la proteccién amplia y efectiva del derecho fundamental a la pension
digna, requiere de métodos juridicos que propicien interpretaciones extensivas para el goce
y ejercicio del derecho fundamental, ya que solo asi sera congruente con la pauta
hermenéutica del principio pro homine. Igual se puede decir del criterio de proporcionalidad,
en donde la ponderacion de derechos en su pretension de darles validez esta condicionada
a la utilizacion por los jueces constitucionales de métodos juridicos que atribuyan a las

normas un significado extensivo para la mejor proteccion del derecho.

B) Test de proporcionalidad. La vertiente de prohibicion de proteccién
deficiente.

A lo largo de la investigacion, se asume la idea de la desfundamentaciéon de la
naturaleza juridica de la seguridad social, de igual modo, la regresividad en el goce y
ejercicio del derecho fundamental a la pension digna, la cual se traduce en la necesidad
epistemoldgica de aplicar el test de proporcionalidad en su vertiente de prohibicion de
proteccion deficiente, con el objeto de evidenciar su incidencia negativa en la esfera de

proteccion de este derecho.

A propdsito de la obligacién gue tiene el legislador en la proteccion ampliada de los
derechos fundamentales, a fin de no incurrir en proteccién deficiente, Carlos Bernal Pulido
sefala: “La aplicacion del principio de proporcionalidad parte del supuesto de que la libertad

y los demas derechos fundamentales deben ser interpretados de manera amplia, como
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principios que ordenan que su objeto se realice en la mayor medida posible, de acuerdo
con las posibilidades facticas y juridicas que juegan en sentido contrario™?,

De ahi que el legislador tendra la carga argumentativa para justificar el contenido
gue le atribuye al derecho fundamental intervenido, de igual modo tendra que compatibilizar
su contenido con el de otros derechos que puedan entrar en colision, y para ello debera
atender las exigencias que se derivan de los tres sub principios de proporcionalidad:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, cuyo cumplimiento debe ser
controlado por la Sala de lo Constitucional, bajo la vertiente de prohibiciéon de proteccion

deficiente si se trata de la intervencion de derechos fundamentales de proteccion.

El test de proporcionalidad en su vertiente de prohibicion de proteccion deficiente
“se aplica para determinar si las omisiones legislativas, que no ofrecen un maximo nivel de
aseguramiento de los derechos de proteccion, constituyen violaciones de estos
derechos™, Vale destacar que no toda omision legislativa implica proteccion deficiente en
la esfera de un derecho fundamental, esto significa que se debe examinar la accién parcial
0 abstencion legislativa a la luz de la estructura del principio de proporcionalidad y sus sub
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, para determinar

si tales omisiones no ofrecen una maxima proteccion y eficacia del derecho fundamental.

A continuacion, se desglosa el contenido doctrinario y jurisprudencial de estos sub
principios, y luego su aplicacion por el legislador para proteger el derecho fundamental a la

pension digna:

a) Sub principio de idoneidad de la prohibicién de proteccién deficiente. Segun
Bernal Pulido, “una abstencién legislativa o una norma legal que no proteja un derecho
fundamental de manera 6ptima, vulnera las exigencias del principio de idoneidad cuando

no favorece la realizacion de un fin legislativo que sea constitucionalmente legitimo”%,

La estructura de este principio en la vertiente de la prohibicion de proteccion
deficiente es utilizada por la Sala de lo Constitucional para determinar el contenido de
derechos fundamentales gue resulta vinculante para el legislador. El primer precedente que

lo enuncia fue la Inc. 91-2007; luego, la 98-2015 fue el primero que lo desarrolla brevemente;

102 BERNAL PULIDO, Carlos. El derecho de los derechos. Universidad Externado de Colombia. Quinta reimpresion. Bogota,
Colombia. 2008. p. 133.

13BERNAL PULIDO, Carlos. Op. Cit. p. 139.

104 BERNAL PULIDO, Carlos. Op. Cit. p. 140
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posteriormente, la Inc. 190-2016 es el primer precedente exhaustivo; y posteriormente se
encuentran otras sentencias que siguen esa linea, como las Incs. 204-2016 y 13-2017.

Con relacién al sub principio de idoneidad, la Sala de lo Constitucional, en sentencia
pronunciada en la Inc. 204-2016 (1/06/2022), apartado IV.2. B., sefiala:

“En los casos de la prohibicién de proteccion deficiente, la normativa sera idénea
solamente cuando favorezca la realizacion de algin fin constitucionalmente imperativo,
pues la omision de hacer algo estaria justificada en la medida en que la Constitucion
imponga un mandato de no hacerlo o la de hacer algo diferente. También es necesario
gue haya una relacion medio-fin entre lo que se busca y el instrumento empleado para
conseguirlo, el cual debe tener un fundamento objetivo basado en la ciencia,
estadisticas o prondsticos sustentados en algun estudio fiable”.

b) El sub principio de necesidad de la prohibicion de proteccion deficiente. Para
Bernal Pulido:

“Una abstencion legislativa o una norma legal que no protege un derecho fundamental
de manera 6ptima, vulnera las exigencias del principio de necesidad cuando existe
otra abstencion o una medida legal alternativa que favorezca la realizacién del fin del
congreso por lo menos con la misma intensidad, y a la vez favorezca més la
realizacion del derecho fundamental de proteccion™,

Con relacion al sub principio de necesidad o suficiencia, la Sala de lo Constitucional, en
sentencia pronunciada en la Inc. 204-2016 (1/06/2022), apartado 1V.2. B., afirma:

“En este caso, se entendera que una regulacion deficiente contradice el mencionado
subprincipio de suficiencia si existe otra abstencién u otra medida legal alternativa que
favorezca la realizacién del fin del precepto concernido por lo menos con igual
intensidad y simultaneamente favorezca mas la realizacién del derecho fundamental
cuya proteccién se requiere. Es decir, debe argumentarse la existencia de medidas
legislativas alternas que, por un lado, favorezcan, como minimo, en igual medida la
realizacion del fin de la normativa objetada; y que, ademas, favorezcan la realizacion

del derecho prestacional en mayor medida que el objeto de control”.

¢) El principio de proporcionalidad en sentido estricto de la prohibicién de proteccion
deficiente. Afirma Bernal Pulido: “Una abstencion legislativa o una norma legal que no proteja

un derecho fundamental de manera Optima, vulnera las exigencias del principio

1%5|hidem. p. 140.
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proporcionalidad en sentido estricto cuando el grado de favorecimiento del fin legislativo es

inferior al grado en que no se realiza el derecho fundamental de proteccidn”1%.

Con relacion al sub principio de proporcionalidad en sentido estricto, la Sala de lo
Constitucional, en sentencia pronunciada en la Inc. 204-2016 (1/06/2022) Apartado 1V.2. B.,
sefala: “La particularidad que muestra la alegacion de este sub principio es que una
abstencién legislativa o un precepto legal que no proteja un derecho fundamental de
manera 6ptima lo infringe cuando el grado de favorecimiento del fin legislativo o derecho

contrapuesto sea inferior al grado de incumplimiento del derecho fundamental prestacional”.

Fijadas las premisas doctrinarias y jurisprudenciales sobre el principio de
proporcionalidad en su vertiente de la prohibicion de proteccion deficiente, y también
tomando en cuenta el caracter escalonado de este principio, veamos el comportamiento del
legislador en dos casos puntuales con relaciéon a su carga argumentativa para el derecho

fundamental a la pensién digna.

La omision del legislador al no incluir en el articulo 16 de la LESAP al Estado dentro
de los sujetos que contribuyen al pago de la seguridad social, a pesar del mandato
contenido en el art. 50 Cn., no favorece la proteccion del fin constitucionalmente legitimo,
el cual consiste en asegurar a los derechohabientes pensiones que les permita tener “una
existencia digna, que no solo significa la conservacién de la vida, sino el mantenimiento de
la misma a un cierto nivel, el que facilite la procura de las condiciones necesarias para el
goce de los restantes derechos fundamentales”, tal como sefala la jurisprudencia
constitucional en la referencia Inc.19-98, ya que la medida que favorece de manera 6ptima
la realizacion del derecho fundamental a la pension digna es la contribucién por la via de
una cuota econdmica que realice mensualmente el Estado en la cuantia que determine la
ley para el pago de cuota de pensiones, que garantice pensiones dignas y suficientes a

cada uno de los derechos habientes.

Efectivamente, segln los pardmetros normativos de esta ley, el fondo de la cuenta
individual es la base para la cuantia de la pensién que se abonard a su titular en el futuro.
Por tanto, la pensiéon mejoraria con la contribucién que, por principio constitucional, el

Estado debe hacer.

1%8]hidem. p. 140.
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El otro caso a examinar aqui como omisién en materia previsional tiene que ver con
la no regulacion en los arts. 102 y 103 de la LESAP de la rentabilidad minima para las
inversiones de los recursos del fondo de pensiones, lo cual no favorece el fin
constitucionalmente legitimo, previsto en el art. 50 inc. 2° Cn., en el sentido que las
instituciones que presten el servicio publico de administrar los fondos de pensiones deben
asegurar una buena politica de proteccion social, en forma especializada y con Optima
utilizacién de los recursos, siendo esto congruente con el considerando V de dicha ley, en
la linea, de crear un nuevo sistema de pensiones que permita a las futuras generaciones el

acceso a pensiones dignas y seguras.

Es por ello que, para favorecer intensamente a las pensiones de estas
caracteristicas, el legislador debié adoptar como medida alternativa la obligacién del Estado
de contribuir mensualmente dentro del marco de las posibilidades técnicas (basadas en la
ciencia, estadisticas o prondsticos sustentados en algin estudio fiable) y de factibilidad
econdmica que garanticen la rentabilidad minima en las inversiones de los recursos en el
fondo de pensiones. Por tanto, al no existir proteccion suficiente y de manera 6ptima para
este derecho prestacional, el legislador infringe lo preceptuado en la disposicién

constitucional antes mencionada.

C) Inversién ideoldgica del derecho a las pensiones dignas.

Mas alla de las pautas hermenéuticas que tiene el criterio de la inversiéon ideoldgica
del derecho, aqui vamos a elucidar dicha inversion como factor critico en cuanto a las
exigencias para superar la crisis del derecho fundamental a la pensién digna. Para ello, se
debe interpelar la ley, las instituciones que las producen y las aplican, ya sea enjuiciandolas
o0 develando lo que esta detras del concepto de pensién digha que endulza, ameniza,
esconde y oculta una verdad. Esto con el proposito de que no sea un cliché de este

derecho.

No cabe duda que cualquier teoria sobre la democracia y nocién de derechos
fundamentales que se defienda, detras se encuentra todo un soporte ideoldgico que esta

cimentado por condicionamientos de caracter econdmico. El propio Franz Hinkelammert
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“considera que tal como se conciben los derechos humanos en nuestro ambito cultural [...]

para protegerlos lo hacemos ineludiblemente violando los propios derechos humanos”™*?’.

Aplicando estas ideas al campo del derecho a las pensiones dignas, tenemos que
el actual sistema de pensiones se inserta dentro de la I6gica de la politica econémica
neoliberal que se viene implementando en el pais desde 1989, la cual tiene dentro de sus
lineamientos la reduccion del gasto publicol®. Esto puede ayudarnos a explicar por qué el
Estado, para cumplir con la deuda previsional que tiene con el Sistema Publico de
Pensiones, cred la Ley del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales y reformé los arts.
223 y 223-A de la LESAP, obligando a las Administradoras de Fondo de Pensiones a
invertirlos a bajos intereses en Certificados de Inversion Previsional para pagar la deuda

previsional e invertirlos en vivienda para familias de escasos recursos economicos.

De modo que el goce y ejercicio del derecho fundamental a pension de los
empleados publicos y el acceso al derecho a vivienda se cumplen violando el derecho
fundamental a la pension digna de los trabajadores del sistema privado de pensiones,

puesto que no habra maxima rentabilidad en sus fondos de pensiones.

Otro elemento critico que nos ayuda a elucidar la inversion del derecho, consiste en
gue la utopia de las pensiones dignas hay que situarlas dentro de los limites, las
posibilidades y factibilidades, pues, como afirma Sanchez Rubio, “en virtud del principio de
imposibilidad, nunca y en ningun lugar cada uno de los derechos puede ser protegido ni
cumplido plena y totalmente™®. Ni en los paises ricos que cuentan recursos materiales
suficientes para atender todas las necesidades humanas existe garantia plena del acceso

a pensiones dignas.

Las posibilidades hay que construirlas responsablemente y progresivamente,
“ensayando multiples alternativas™'°, con la participacion de todos los actores politicos,
jueces constitucionales, derechohabientes y la sociedad civil. Si no se toma en cuenta que,

en virtud del principio de factibilidad, todo derecho fundamental, como minimo, tiene que

107 SANCHEZ RUBIO, David. Filosofia, Derecho y Liberacién en América Latina. Editorial Desclée de Brouwer, S.A. Bilbao.
1999. p. 251.

108 HINKELAMMERT, Franz. El Asalto al Poder Mundial y a la violencia Sagrada del Imperio. Editorial Departamento
Ecuménico de Investigaciones (DEI), San José, Costa Rica, 2003, pp. 20. Este economista al analizar los ajustes estructurales
de la actual estrategia de globalizacién econdmica capitalista y sus dimensiones en la sociedad, afirma que con la
“reestructuracion del Estado se le quitan todas las funciones de la politica de desarrollo y de la politica relativa a la
infraestructura econoémica y social. De esto se deriva la privatizacion de las propiedades publicas, privatizacion que resulta
en una nueva acumulacion originaria”.

Ibidem. p. 251.

11050LORZANO ALFARO, Norman J. Critica de la imaginacion juridica. Costa Rica. Editorial Universidad Estatal a Distancia.
2010. p. 224
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ser realizado en el marco del producto social que la sociedad produce, es decir, en
cumplimiento a lo dispuesto en los arts. 1, 2, 37 inc. 2° y 101 inc. 1° Cn., por el contrario,

el acceso a la pension digna sera una utopia irrealizable.

Hay otro elemento critico ha elucidar en la inversion ideoldgica del derecho a las
pensiones dignas, que consiste en analizar que el proceso en el que se interpretan y se
aplican los derechos (incluyendo las pensiones) se delegan en jueces constitucionales,
guienes pasan por alto que estos derechos se insertan en estructuras de injusticia y

discriminacion, resistentes a la proteccion reforzada de grupos vulnerables.

Es decir, se insertan en un mercado de trabajo desigual dentro del cual existen
diferencias de acceso al empleo, rentas bajas en materia de salario y desempleo de larga
duracion. De ahi la necesidad de que se haga visible esta realidad en contextos
socioecondmicos para la interpretacion favorable, en aras del goce y ejercicio del derecho
fundamental a la pension digna. Solo de este modo se abre camino hacia pensiones dignas
gue reproducen y desarrollan la vida de todos. Reflexionar la praxis forense fuera de estos

contextos reproduce la inversion ideoldgica del derecho a la pension digna.

En suma, las pautas hermenéuticas de la inversién ideolégica del derecho son
herramientas tedricas importantes, que deberia considerar los operadores del derecho al
acto de interpretar y aplicar la ley, sobre todo en casos complejos como la justiciabilidad

del derecho a la pension digna.

2.2.4 Una propuesta de solucién.

Los elementos de la propuesta aca seran tratados puntualmente y al mismo tiempo
congruentemente con la casuistica a los que se ven expuestos los jueces constitucionales
al momento de resolver los conflictos de su jurisdiccion y competencia, pero sin perder de
vista que algunos casos requieren ser tratados con pinzas debido a las condiciones
particulares en que se encuentran algunos sujetos de derecho. Las pinzas son las

siguientes:

A) En casos complejos o dificiles!!! debido a las circunstancias propias y

especificas del caso tales como: las imprecisiones del lenguaje utilizado para la creacién

H1Eg decir que: “[...] el juez tiene que interpretar (o elegir una interpretacion acerca de) el contenido de la regla para decidir
cuadl es la obligacion juridica, y si los hechos conocidos representan o no un incumplimiento de esa obligacion”. Véase en
GARCIA GODINEZ, Miguel Angel. Criterios de Correccion en la Teoria del Razonamiento Juridico de Neil MacCormick.
México, Centro de Estudios Constitucionales SCJN, Serie 3, 2017. p. 24.
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de las normas, la oscuridad en que los hechos fueron expuestos, los obstaculos y
complicaciones que surgen en el proceso inferencial; asimismo, a sus circunstancias
externas: los valores que subyacen a las posiciones en conflicto”!!?, la proyeccion que
tengan sobre él los grupos vulnerables, criticas que se anticipan sobre las cuestiones a
resolver, y los posibles sesgos o ideologias que alterarian un buen pronunciamiento;
implican que las soluciones a los conflictos sobre el derecho fundamental a la pension
digna deben ser abordadas desde nuevas concepciones del derecho y métodos de
interpretacion que compatibilicen el principio pro homine con los principios pro operario,

favorabilidad, debilitis, libertatis, suplencia de queja deficiente.

B) El test de vulnerabilidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
supone un examen reforzado de la responsabilidad de los jueces constitucionales para
proteger a personas o grupos identificados como vulnerables. En el caso Masacre de

Pueblo Bello vs. Colombia, la Corte IDH, sefial6:

“Este examen puede incluir al menos los siguientes elementos: 1) la determinacion de
las circunstancias del caso, 2) el andlisis (es decir, el test) de vulnerabilidad en si mismo
(grupo determinado o determinable), 3) la identificacion de una vulnerabilidad
reforzada, si es relevante para el caso), 4) la determinacion del riesgo (amenaza +
vulnerabilidad) real e inmediato, y 5) la existencia de posibilidades razonables para
prevenir o impedir la realizacion de la amenaza a través de una respuesta especifica
del Estado™*?,

En materia previsional se puede determinar a trabajadores adolescentes, con
discapacidad, adultos mayores, y mujeres, como personas susceptibles a ser protegidas

reforzadamente en el derecho fundamental a la pensién digna.

C) Subordinacién de la racionalidad instrumental a la racionalidad reproductiva**.
¢,Cual es su utilidad hermenéutica para la interpretacién y aplicacion del derecho
constitucional? Para enfocar este objetivo nos situamos en la idea de racionalidad
instrumental en su expresion de medios-fines. Como se sabe, la Constitucidén contiene fines
legitimos, que requieren juicios de valor sobre los medios que posibilitan la concrecién de
los fines. En el mundo del derecho, estos se traducen en medidas legislativas (leyes) que

deberan ser interpeladas constantemente bajo el criterio de la defensa y reproduccion de

112 pENALVA, Guillermo G. Lo dificil de los casos dificiles. Revista Anuales de la Facultad de Ciencias juridicas y Sociales.
Universidad Nacional de la Plata. UNLP. N° 51-2021. pp. 797, 802 y 811.

113 ESTUPINAN-SILVA, Rosmerlin. La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
Esbozo de una tipologia. Ya citado Pp. 16-17.

114 HINKELAMMERT, Franz. J. y MORA JIMENEZ, Henry. Hacia una economia para la vida. Ya citado. 2008. pp. 177.
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la vida digna, en el entendido que estan a la base de la racionalidad instrumental, que
puede jugar un doble sentido: por una parte, los medios y fines pueden tener como
fundamento el @&mbito de las necesidades de los derecho habientes y la especificacion de
los fines para la proteccion suficiente del derecho fundamental, por otra parte, la
racionalidad instrumental puede tener a la base un célculo utilitario de costos y beneficios
en la que el sujeto de derecho es desplazado de la esfera de proteccion.

Para el caso, el art. 1 de la Cn. sitia a la persona humana y sus derechos
fundamentales como origen y fin de la actividad del Estado. Esto significa que las medidas
constitucionales legitimas son aquellas que propenden a reproducir vida digna de todos.
Pero, como la condiciébn humana es limitada, ya que puede instrumentalizar la ley en
funcién de los fines legitimos, la racionalidad reproductiva es un dispositivo critico que nos
permite evaluar si la persona humana en sus necesidades y sus derechos fundamentales
estan dentro de dichas medidas, de lo contrario, son inconstitucionales. Por tanto, la utilidad
de la racionalidad instrumental solo se visualiza si cobra sentido como criterio de verdad:
es decir, en la medida que afirma la vida frente a la muerte; en términos juridicos implica
reconocer que si la mayoria de trabajadores no tienen acceso a pensiones dignas, como
pauta hermenéutica se le debe utilizar en defensa continua de la pension digna para el

mayor nimero de personas.

D) El criterio hermenéutico de la inversion ideoldgica de los Derecho Humanos. Este
criterio es una herramienta importante para que los operadores de la ley lleguen a una
mejor comprension de los problemas constitucionales, sus posibilidades y limites. Por
tanto, al momento de elucidar la inversion de los derechos fundamentales, se debe
incorporar en términos estrictamente tedricos al acto de interpretacién y aplicacién de la
norma constitucional, especificamente como dispositivo critico-evaluativo para interpelar la
Constitucién, ya sea enjuiciando que la inversion de los derecho humanos o fundamentales
“se activa cuando se articula el desequilibrio de intereses entre los sujetos de derecho, los
cuales se normalizan, tienden a absolutizarse sobre la base de la exclusién de cualquier

otra alternativa posible™?*.

En definitiva, las pautas hermenéuticas que se han propuesto pueden ayudar al
derecho constitucional y a la justicia constitucional a reutilizar o reubicar los métodos de

interpretacion constitucional e incluso a valorar métodos propios de otras disciplinas para

115 SOLORZANO ALFARO, Norman J. Op. Cit. Pp. 195
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la interpretacion de los derechos socioecondmicos, lo cual incluye el derecho fundamental
a la pension digna.
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2.2.5 Sistema de Hipotesis y operacionalizaciéon de hipoétesis.

Hipétesis General: El concepto de dignidad humana que utiliza la Sala de lo Constitucional para justiciar el derecho fundamental
a la pension digna, se supedita a la forma de acceso en la produccion y distribuciéon de los bienes, por lo que solo se puede
garantizar este derecho en toda su dimensién en funcion de ella; y en sentido inverso excluye a los grupos vulnerables del

acceso y ejercicio del derecho a la pension digna.

Hipétesis especifica 1: La Sala de lo Constitucional debe proteger reforzadamente los grupos vulnerables, quienes por su

condicién de discriminacion por posicion econdmica son excluidos del acceso al derecho fundamental a la pension digna.

Hipotesis especifica 2: La pensién digna en nuestra Constitucion es un derecho fundamental implicito que la Sala de lo
Constitucional debe dotar de contenido como concrecion del derecho a la vida en su sentido material, el principio a la dignidad

y el derecho a la propiedad de los pensionados, para recuperar la naturaleza social de este derecho.

Hipotesis especifica 3: Los métodos de interpretacion gque utiliza la Sala de lo Constitucional para atribuir significado al derecho
a pension solo pueden dar cuenta de este derecho en casos dificiles si son complementados con los criterios hermenéuticos
como la inversion ideolégica de derecho y el principio pro homine, la aplicacién de un test de proporcionalidad en su vertiente
de prohibicién de proteccion deficiente, la subordinacién de la racionalidad instrumental a la racionalidad reproductiva, el test

de vulnerabilidad, suplencia de queja deficiente y el método de interpretacion previsora.
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Sistema de hipétesis

Conocer la nocion de dignidad humana que la Sala de lo Constitucional esgrime en su jurisprudencia relevante; asimismo, los

Objetivo criterios o métodos de interpretacion que sigue para determinar los limites, alcances y atribuir sentido al derecho fundamental a
General la pension digna, para poder realizar un andlisis descriptivo y critico-propositivo, a dicho derecho.
Hipotesis El concepto de dignidad humana que utiliza la Sala de lo Constitucional para justiciar el derecho fundamental a la pensién digna,
General se supedita a la forma de acceso en la produccion y distribucion de los bienes, por lo que solo se puede garantizar este derecho
en toda su dimensién en funcién de ella; y en sentido inverso excluye a los grupos vulnerables del acceso y ejercicio del derecho
a la pension digna.
Definicis Definicié Variabl Variable
efinicion efinicion _ varable Indicadores dependiente Indicadores
Conceptual operacional independiente
La dignidad
humana es La dignidad Al supeditar el El concepto de

aquel valor, que
se inserta en el
derecho
fundamental a la
pension digna,
con la finalidad
de
concentrarlo en
el enfoque
discapacidades
materiales y
espirituales de
la persona
humana, con
especial
atencion en los
grupos
vulnerables.

humana debe
velar y procurar
por la
materializacion
de una pension
digna.

concepto de

dignidad humana a
la forma de acceso

de produccién y
distribucién de los
bienes, distorsiona
el contexto social y

la realidad de los
grupos vulnerables.

Dignidad humana.

-Enfoque de
capacidades.
.Pensién digna.

Justa distribucién

de lariqueza
producida.

Grupos vulnerables.

dignidad humana
debe servir hacer
lucido, efectivo y
concreto el
derecho
fundamental a la
pension.

Dignidad Humana.
Derechos Fundamentales.
Pension.

Test de vulnerabilidad
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Sistema de hipétesis

Objetivo especifico

Evaluar si los parametros normativos que desarrolla la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional son relevantes
para que el grupo de trabajadores discriminados salarialmente por el mercado de trabajo desigual tenga acceso a una

1 pensién digna.
Hipbtesis La Sala de lo Constitucional debe proteger reforzadamente los grupos vulnerables quiénes por su condicion de
espgcifica 1 discriminacion por posicion economica, son excluidos del acceso al derecho fundamental a la pension digna.
Definicion Definicion Variable . Variable .
: . ) Indicadores . Indicadores
conceptual operacional independiente dependiente
Los grupos El derecho La justicia Grupos Los grupos Grupos vulnerables.
vulnerables son los fundamental a la constitucional vulnerables no L
3 o . P vulnerables. ; Marginacion
que, en razén de pension digna tiene | debe contribuir a tienen acceso a
factores como la una pretensién que ningun grupo Test de una pension Exclusion
edad, género, universal. vulnerable resulte . digna. .
. ge oo vulnerabilidad. 9 Desigualdad
discapacidad y arbitrariamente
condicién de desventajado. Derecho Pensién Digna inaccesible.

trabajador, son
tratados de modo
desigual en el goce

de los derechos

fundamentales.

Fundamental a
la Pension
Digna.
Justicia

Constitucional.
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Sistema de hipétesis

Objetivo Especifico 2

Estudiar las rupturas y continuidades sobre el contenido del derecho fundamental a la pension digna para conocer
los obstaculos juridicos o posibilidades a que se enfrentan los trabajadores de grupos vulnerables cuando solicitan
tutela de este derecho ante la Sala de lo Constitucional.

Hipotesis Especifica 2

La pension digna en nuestra Constitucion es un derecho fundamental implicito que la Sala de lo Constitucional
debe dotar de contenido como concrecién del derecho a la vida en su sentido material, el principio a la dignidad y
el derecho a la propiedad de los pensionados, para recuperar la naturaleza social de este derecho.

Definicién Definicién Variable ] Variable ]
Conceptual operacional independiente Indicadores dependiente Indicadores
Dignidad
El derecho fundamental El derecho La dignidad Humana. El derecho Derecho Fundamental Implicito.
implicito a la pension digna es fundamental humana es el fundamental
aquel con fundamento en la implicito a la componente Derecho implicito a la Pensién Digna.
constitucion y la jurisprudencia | pension digna que resalta la Fundamental pension digna
constitucional, que debe servir cumple con trascendencia Implicito. necesita Jurisprudencia.
para concretar el proyecto de las del derecho desarrollo
vida de un ser humano en su propiedades fundamental a Pension digna. | jurisprudencial y Realidad normada.
sentido material, respetando el formales y la pensién trascendencia en
derecho a la vida, la propiedad materiales, digna. Necesidades la realidad
y la dignidad de los con principal Basicas. normada.
pensionados, para elevar a una énfasis en
categoria social dicho derecho. reorientar la Persona
satisfaccion Humana.
de las
necesidades Derecho de
basicas. Propiedad.

Derecho a la vida.
Seguridad.

Proyecto de vida.
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Sistema de hipétesis

Objetivo Especifico 3

Determinar la utilidad y pertinencia que tiene el enfoque critico para proponer nuevos principios y criterios de
interpretacion constitucional para la proteccion reforzada del derecho fundamental a pension digna a grupos

vulnerables.

Hipotesis Especifica 3

Los métodos de interpretacion que utiliza la Sala de lo Constitucional para atribuir significado al derecho a pension,
solo pueden dar cuenta de este derecho en casos dificiles si son complementados con los criterios hermenéuticos
como la inversion ideoldgica de derecho y el pro homine, la aplicacién de un test de proporcionalidad en su
vertiente de prohibicion de proteccion deficiente, la subordinacion de la racionalidad instrumental a la racionalidad
reproductiva, el test de vulnerabilidad, suplencia de queja deficiente y el método de interpretacién previsora.

Definicién Definicién Variable ] Variable ]
Conceptual operacional independiente Indicadores dependiente Indicadores
o o Los métodos El principio pro Métodos de o
Los criterios hermenéuticos en de homine y la El principio de . .
. . T . . . . Test de proporcionalidad en la
favor de los derechos interpretacion subordinacién interpretacion. proporcionalidad
fundamentales sociales, de la Sala de de una en su vertiente de | prohibicion de proteccién deficiente.
: ” : : Sala delo o
permiten la reevaluacion de lo racionalidad prohibicién de
; I . I . Derecho Fundamental.
conceptos vertidos en la Constitucional | instrumentala | Constitucional.J proteccién
jurisprudencia constitucional son aquellos | la racionalidad o deficiente, Pension Digna.
. : usticiabilidad. .
tras la entrada de nuevos que permiten | reproductiva, el permite
o - . . Grupos vulnerables.
enfoques criticos y la test de Hermenéutica. evidenciar de
concepciones del derecho que | justiciabilidad vulnerabilidad, . . forma amplia la
' . Jurisprudencia .
lo enriguezcan. del derecho la suplencia de afectacion del
fundamental a | queja deficiente | Constitucional. derecho
la pensién y el método de fundamental a la
digna. interpretacion pension digna.

previsora se
deben utilizar
en defensa
continua de las
pensiones
dignas.
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CAPITULO Ill METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION.
3.1. Tipo de estudio.

Dentro del disefio de la investigacion se realizé la tesis de tipo fenomenoldgico en
el &rea juridica, ya que resulté apropiado para el estudio del tema y el alcance del mismo,
en la medida que permiti6 clarificar los presupuestos tedricos y practicos del derecho
fundamental a la pension digna desde un andlisis descriptivo, reflexivo, critico y propositivo.
Asimismo, permitid interpretar la realidad normada sobre este derecho como una dindmica
de factores y actores que integran una totalidad organizada, interactuante y sistémica, cuyo
estudio y comprension requiere la captacion de la potencialidad del derecho fundamental a
pension digna en su pretension de universalidad, a fin de comprender si los sujetos
protegidos como totalidad y particularidad en la estructura de este derecho se encuentra
garantizado su acceso al mismo; pero si el todo y las partes no presentan unidad, este tipo
de estudio nos da herramientas para enjuiciar las falencias tedricas y practicas, y proponer
criterios hermenéuticos que nos den nuevos significados de este derecho para lograr dicha

unidad o equilibrio.

3.2 Método de estudio.

En relacion al tema, el método implementado es el cualitativo, porque al estar
inspirado en un paradigma alternativo, humanista, constructivista, interpretativo o
fenomenoldgico, nos permiti6 abordar la problematica desde sus fuentes formales,
materiales y justificativas; asimismo, condicionada a la tradicién y cultura constitucional en
la cual los sujetos del derecho fundamental a la pension digna y los operadores del derecho
estan insertados y cuyo propdésito es la descripcién, interpretacién y comprensién de este
derecho. Ademas, porque este método al tener como pretension la recoleccién de los
discursos completos sobre un tema especifico, nos permite revisar sentencias de la Sala
de lo Constitucional sobre este tema, sentencias de otras cortes, teorias, doctrinas, y
entrevistas a los sujetos protegidos para proceder a la interpretacién y comprension de

estos discursos, enfocandonos en los aspectos culturales e ideoldgicos del resultado.

En tanto que las investigaciones cualitativas suelen ser multimetédicas en su

aproximacion al objeto de estudio, nos permite aplicar distintos métodos de obtencion de
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informacioén al mismo tiempo, y ayuda a explicar cdmo los venimos aplicando en esta
investigacion, pues, haciendo uso del método descriptivo hemos logrado conocer la forma
en que la Sala de lo Constitucional capta el sentido del derecho a la pensién y todo el marco
juridico-conceptual que aplica alrededor de este derecho, para luego complementarlo con
el método de andlisis/sintesis, a fin de comprender el contenido y alcance del concepto de
lo digno en la jurisprudencia de dicha Sala, el derecho fundamental implicito a la pension,
las premisas fundamentales de las jurisprudencia descrita, etc.

Una vez fijado el andlisis y sintesis tras descomponer nuestro objeto de
investigacion en el todo y sus partes, aparecié un grupo de trabajadores vulnerables que
desde los criterios de la jurisprudencia consolidada en procesos de inconstitucionalidad no
tienen acceso al disfrute de una pension, el cual exigia enjuiciar el asunto desde los
métodos critico y propositivo. ElI método critico complementado con un enfoque
interseccional nos permite no solamente criticar los criterios jurisprudenciales, sino asumir
un compromiso ético frente a esa realidad al mostrar las falencias del sentido captado por
la Sala de lo Constitucional para juzgar casos como el que se menciona; y, propositivo
porque se ofrecen criterios hermenéuticos alternativos para atribuir un nuevo sentido al

derecho fundamental a pensién digna.

3.3 Poblacién y muestra.

La entrevista a informantes claves se realizara a empleados especificamente, a personas
gue laboran en el IPSFA; asimismo, se entrevistaran personas pensionadas del INPEP, las
AFP, y el ISSS.

3.4. Técnica e instrumento.

Las técnicas por utilizar en la investigaciobn son basicamente dos: analisis

documental (jurisprudencia, doctrina y teoria) y la entrevista.

Las herramientas que se utilizaran para la recoleccion de informacién relevante
relacionada al objeto de investigacion seran: fichas (de contenido) bibliograficas y
hemerograficas, videos, revistas, cuaderno diario y, cuestionarios.

Se estudiara y analizaran el contenido de la jurisprudencia internacional que versa

sobre la tematica, a través del derecho comparado lo cual, implicara un esfuerzo intelectual
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para sistematizar e identificar las perspectivas de los aportes que contienen para ver si
pueden ser utilizadas como precedentes en el pais.

3.5. Etapas de la investigacion.

La investigacion objeto de analisis esta estructurada en una serie de etapas que
permitiran el desarrollo del estudio de forma metodol6gicamente coordenada a fin de que
la informacion obtenida, sea procesada con claridad y coherencia que doten de objetividad
los resultados presentados.

La primera etapa comprende la elaboracion del anteproyecto del estudio y los
elementos estructurales que lo caracterizan: Situacion problematica, delimitacion,
enunciado del problema, justificacion, objetivos, tipo de estudio, método, poblacion y

muestra y técnicas e instrumentos a utilizar.

La segunda etapa esta comprendida por la ejecucion del proyecto, identificando, el
tipo de estudio, el método, la poblacién y muestra y técnicas e instrumentos utilizados en la

recoleccion de la informacion.

La tercera etapa esta comprendida por el procedimiento de andlisis e interpretacion
de resultados.

La ultima etapa la comprende la presentacion y discusion de resultados, a través de
las diferentes conclusiones que se hayan obtenido, asi como las respectivas

recomendaciones y propuestas que sobre la posible solucidn se planteen.

3.6 Procedimiento de analisis e interpretacion de resultados.

Por tratarse de una investigacion cualitativa se utilizé una matriz en la se identificd
el caso donde se referira el nombre de la persona entrevistada, en un cuadro anexo se
tendra el material empirico, de este se extraeran segmentos de la entrevista realizada a la
fuente informante. Siempre en la misma matriz se desprendera otro cuadro o columna en
el que ira el tema de codificacién abierta y amanera de subtemas se trabajara con codigos/
conceptos, refiriéndose a temas que se van a desprender del resultado de la entrevista, de

igual forma se trabajara con las categorias en este rubro estaran tema como el de las
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pensiones, a que sistema pertenece si es 0 no un sistema de reparto o sigue siendo un

sistema por capitalizacion individual.

En otra celda ira como tema la codificacion axial, como subtema relacién entre
categoria, y se hara un sistema de Hipoétesis. Finalmente, se hara un analisis/sintesis para
luego jerarquizar las categorias, interpretacion y los hallazgos a la luz del problema de

investigacion.
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CAPITULO IV: HALLAZGOS DE LA INVESTIGACION

4.1 Presentacion, descripcion e interpretacion de resultados

En este capitulo nos proponemos presentar la descripcién, analisis y argumentacion de la
informacion recolectada desde el instrumento utilizado para el desarrollo de la investigacion,
el cual consiste en la elaboracion de una guia de preguntas que conforman la entrevista
semiestructurada dirigida a personas que son derechohabientes de los regimenes de
pensiones que administraron sus aportes y que finalmente les asignaron el monto de su
pension. Esto con el objetivo de dar respuesta y fundamento empirico a los objetivos e

hip6tesis planteados en este trabajo de tesis.

4.2 Descripcion de la entrevista semiestructurada

La entrevista semiestructurada permite a las personas entrevistadas expresar libremente y
con conocimiento previamente informado sus opiniones en sus propios términos. De ese
modo, con la utilizacion de esta técnica se pueden proporcionar datos cualitativos fiables y
comparables para la presente investigacion. Este tipo de entrevista fue realizada a un
numero de doce personas pensionistas de todos los regimenes de pensiones, entre ellos:
el INPEP, ISSS, IPSFAy las AFP.

4.3 Interpretacioén de resultados

Examinadas que fueron las respuestas proporcionadas por los entrevistados segun
el orden mencionado anteriormente. Con la finalidad de realizar un analisis categorizado en
la relacién y jerarquizacién de categorias que permita evidenciar los segmentos los
segmentos de mayor relevancia en contraste con la pregunta central de investigacion, y asi

poder asimilar criterios y hallazgos que proporcionen las personas entrevistadas.
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La matriz que vamos a utilizar en esta tarea comprende: un primer cuadro destinado al material empirico, en el cual se describen los
segmentos de la entrevista. Un segundo cuadro de codificacion abierta compuesto por dos sub cuadros, uno destinado a
codigos/conceptos identificados del material empirico; y el otro a las categorias que se desprenden de los cédigos/conceptos. El tercer
cuadro contiene la codificacion axial, y se divide en dos sub cuadros uno para la relacion entre categorias, y el otro para la hipétesis

de trabajo. El cuarto cuadro esta destinado para el analisis y sintesis de la jerarquizacion de categorias.

CASO MATERIAL EMPIRICO | CODIFICACION ABIERTA CODIFICACION AXIAL ANALISIS/SINTESIS
Segmentos de | Cédigo/ Categorias Relacion entre | Hipotesis Jerarquizacién de
entrevista Conceptos categorias categorias/

interpretacion de
hallazgos alaluz del
problemade
investigacion
Moisés Trabajaba de vigilante | Trabajo dependiente | Relacion La relacion de | Elconceptode | A la luz de nuestra
cuando se pensiond laboral trabajo no se agota ﬂlgnldad pregunta de
umana que
con el IPSFA bajo un con la  simple | utiliza la Sala | investigacion:
. . de lo
modelo de reparto y la | Modelo de reparto Sistema de | prestacion del Constitucional
pension que recibe es pensiones servicio y la | para justiciar | ¢Cual es la idea de
vitalicia, siendo el contraprestacion el derecho dignidad humana que la
fundamental a
equivalente del 80% del | Pensién vitalicia Seguridad de | que el trabajador | la pension | Sala de lo Constitucional
. . . digna se "
. utiliza en su
salario que devengaba. ingreso recibe en concepto supedita a la | " _
Por tanto, la pensién de salario, mas alla | forma de | jurisprudencia relevante
. - . G acceso a la atic
ara hacer justicia al
gue recibe es suficiente | Salario Retribucion se encuentra la produccion  y p J
para cubrir las econdmica seguridad social y | distribucion de

107




necesidades basicas
personales y las de su
grupo familiar; ademas,
es segura y cuenta con
soportes que
garantizan su
sostenibilidad en el

tiempo.

La pension que recibe
ha mejorado con la
entrada en vigencia de
del
Sistema de Pensiones.

la Ley Integral

Por otra parte,
considera que el
modelo de

capitalizacion individual
no asegura mejores
pensiones que un
modelo de reparto, por
tanto, los trabajadores
salario

que reciben

minimo no tendran
acceso en el futuro a
pensiones dignas vy

suficientes, por lo que

Necesidades basicas

Pensién segura

Modelo de
reparto/mejores

pensiones

Mercado de trabajo

Reforma fiscal

Condiciones
materiales de
vida

Garantias de

proteccion

Sistema

solidario

Organizacion

del trabajo

Financiamiento
de pensiones

como una
manifestacion  de
este derecho
fundamental esta la
prevision social, la
cual se configura
como un sistema de
pensiones

administrado por
dos modelos: uno
de reparto y otro de

capitalizacion

individual, ambos
tienen como
pretension

garantizar a los
derecho habientes,
pensiones seguras,
dignas y suficientes,
para cubrir sus
necesidades
bésicas cuando
debido a

contingencia dejan

ciertas

de trabajar. La
diferencia principal
entre ambos

modelos de

los bienes, por
lo que solo
puede

garantizarse
este derecho
en toda su
dimensién en
funcion de
ella; y en
sentido

inverso
excluye a los
grupos
vulnerables
del acceso y
ejercicio  del

derecho a la
pension digna.

derecho fundamental a la

pension digna?

¢Cudl es la importancia
de los métodos de
interpretacion

constitucional que usa la
Sala de lo Constitucional
para justiciar el derecho
fundamental a pension
digna de un grupo de
trabajadores vulnerados
en sus derechos por el
mercado de trabajo

desigual?

De la hipotesis de trabajo
surge que el derecho
fundamental a la pensién
digna en el contexto del
modelo reparto y de
cuentas individualizadas
se supedita a la forma de
acceso a la produccién y
distribucioén de los bienes,
por lo que solo puede

garantizarse este
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se deben implementar
reformas al mercado de
trabajo y reformas
fiscales.

La pension que recibe
es por vejez 'y
actualmente se
encuentra trabajando
de forma dependiente.

Pension por vejez

Prestacion

previsional

administracion  de
fondos de
pensiones, consiste
en que en el primero
rige el principio de
solidaridad y en el
segundo el principio
de individualidad.
De ahi que, en la
tension  dialéctica
entre ambos
principios se juega
la promocién,
proteccion y eficacia
del derecho
fundamental a la
pensién digna,
como condicion
necesaria para el
desarrollo de la
personalidad y
realizacion del
proyecto de vida de
la persona
pensionista.

derecho en funcién de

ella.

En este sentido,
consideramos pertinente
pensar las vinculaciones
de estas variables por
medio de la teoria de
satisfaccion de
necesidades a personas
pensionistas, y frente a
las cuales se genera el
derecho fundamental a
pensién digna,
condicionado a que ésta
sea vitalicia, suficiente,
digna y segura, pues s6lo
de ese modo el Estado y
la sociedad protegen a la
persona pensionista de
las contingencias
generadoras de
situaciones de necesidad
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Atilio

Me pensioné con el
IPSFA al momento que
laboraba como agente
de proteccion judicial de
la CSJ, y que para mi el
modelo de reparto y el
de capitalizacion
individual, ambos son
individuales, por lo que
me pensioné bajo el
modelo de
capitalizacion

individual, siendo mi

pensién vitalicia.

El salario base para el
célculo de mi pensién
fue de $1.175.00, la
cual administro bien
para poder cubrir mis
necesidades bésicas y
las de mi grupo familiar,
por lo que considero
gque mi pension es
segura es segura y
cuenta con soportes
gque garantizan su

Modelo de reparto

Pension vitalicia

Salario

Necesidades

Pensién segura

Sistema de

pensiones

Seguridad de

ingresos

Retribucién

econdémica

Condiciones
materiales de
vida

Garantia de

proteccion

De lo anterior se sigue,
que los pensionistas con
mejores salarios y
porcentaje  base del
mismo para el calculo de
su pension, afirman que
ésta es suficiente para
satisfacer su canasta
béasica, la cual incluye:
alimentacion, vestido,
educacion, salud, cultura,
agua potable, energia
eléctrica y transporte. En
cambio, las personas que
devengaban bajos
salarios y que ahora
cuenta con una pension
baja, afirman que ésta no
es suficiente para
satisfacer  necesidades
bésicas del trabajador y
su grupo familiar. Por lo
tanto, el Estado por via de
presupuesto y la
sociedad por via de
impuesto deberian
contribuir para que éstos
pensionista reciban una
pension suficiente que les
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sostenibilidad en el
tiempo.

Con la entrada en
vigencia de la nueva ley
de pensiones mi

pensién no ha mejorado

El modelo de reparto no
asegura mejores
pensiones que las
administradas por las
APF;, no obstante,
considero que los
salarios que
actualmente reciben los
trabajadores no les
permitird en el futuro
contar con una pensién
dignay suficiente, por lo
que se deben
implementar reformas
al mercado de trabajo y
reformas fiscales para

mejorar las pensiones

La pension que recibo

es por vejez 'y

Pension digna

Mercado de trabajo

Reforma fiscal

Pensién por vejez

Desarrollo de
la personalidad

Organizacion

del trabajo

Financiamiento
de pensiones

Prestacion

previsional

posibilite  adquirir  los
bienes y servicios, que el
régimen de salud publica
y el sistema educativo
publico no  pueden
cumplir
satisfactoriamente  para
que los pensionistas para
mejorar su calidad de
vida, desarrollar  su
personalidad y cumplir su
proyecto de vida.

Como se observa, la
satisfaccién de las
necesidades del grupo de
trabajadores vulnerables,
es decir, menos
favorecidos salarialmente
y con un porcentaje bajo
del salario base para el
célculo de su pension, las
consideran insatisfechas.

Frente a esta realidad la
exigibilidad y proteccion
del derecho fundamental

a pension digna de
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actualmente trabajo de
forma  independiente
para poder sobrevivir.

grupos vulnerables pasa
por comprender que en el
Estado Social de Derecho
existen tres tipos de
garantias por medio de
las cuales se pueden
proteger y efectivizar los
derechos  sociales 'y
dentro de éstos el
derecho a pension digna.

Maria
Petrona

Me pensioné por el
INPEP cuando estaba
laborando como
enfermera comunitaria,
el modelo bajo el cual
me pensioné es de
reparto y

La pension que recibo
es vitalicia, el
porcentaje del salario
para el célculo de la
misma fue del 70%, por
lo que considero que no
es suficiente para cubrir
mis necesidades
basicas y las de mi

Modelo de reparto

Pensioén vitalicia

Salario base

Necesidades/basicas
insatisfechas

Pensién insegura

Régimen de

pensiones

Prestacion
social

Porcentaje de
pensiones

Vida material

precaria

Pero consideramos que
estas variables se
deberian combinar con
garantias jurisdiccionales
de mayor alcance como
puede resultar del criterio
de proporcionalidad
ampliado al test de
vulnerabilidad. Para los
jueces  constitucionales
implicaria, aprender las
relaciones y procesos
constitucionales desde un
enfoque interseccional
como construcciones
simultaneas en distintos
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grupo familiar; ademas,
ignoro si mi pension es
segura y cuenta con
soportes que la

aseguren en el tiempo.

Ml pensibn no ha
mejorado con la nueva
ley de pensiones, y, en
vista que el modelo de
reparto asegura
mejores pensiones que
el modelo de cuentas
individuales, considero
que se deben
implementar reformas
al mercado de trabajo y
reformas fiscales para
que las pensiones de
los trabajadores sean
dignas y suficientes.

La pension que recibo
es por vejez 'y
actualmente no realizo
actividad laboral
dependiente o]
independiente.

Modelo de
reparto/mejores

pensiones

Mercado de trabajo

Reforma fiscal

Pensién por vejez

Vulnerabilidad
del derecho de

pension.

Distribucion
equitativa.

Organizacion
del trabajo

Financiamiento
de pensiones

Clase de

pension

ordenes de clase, género,
y edad en diferentes
configuraciones

histéricas. Asi estas
“realizaciones situadas”,

en nuestro caso, los

contextos, desiguales
entre pensionados,
discriminacion por

posiciébn econémica y
discriminacion por
género, reactualizan
estas interacciones y les
confieren un significado
especifico. En este
sentido, y a partir de los
relatos del  material
empirico, los contextos
de marginalizacion y
discriminacion se
expresan no solo en la
asignacion de pensiones
insuficientes del tipo de
configuraciones de
caracter estructural del
mercado de trabajo
desigual, sino también de
las posibilidades o no,
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que tienen los agentes
sociales estudiados de
accionar sobre los
mismos y de entender o
de reducir una faceta
particular de su identidad
en el marco de dichas

intersecciones.

Roberto

Me pensioné con el
INPEP cuando
trabajaba como
maestro y el modelo
bajo el cual me
pensioné fue de reparto
denominado seguro
solidario de vejez.
Siendo mi  pension
vitalicia y el porcentaje
del salario base para el
calculo fue del 100%,
por lo que considero
que es suficiente para
cubrir mis necesidades
basicas y las de mi
grupo familiar;
asimismo, que es

Seguro solidario

Pensioén vitalicia

Salario base

Necesidades basicas

Pensién segura

Prestacion
social

Prestacion
social

Porcentaje de
pension

Condiciones
materiales de
vida.

Entre los hallazgos a la
luz del problema de
investigacion y a partir de
los relatos del material
empirico, se tiene, en
primer lugar, que la
mayoria de los
entrevistados comprende
en que consiste un
modelo de reparto y un
modelo de capitalizacion
individual de las
pensiones; en segundo
lugar, algunos de los
entrevistados, las
pensiones suficientes
para  satisfacer las
necesidades basicas no
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segura y cuenta con
soportes que
garantizan su
sostenibilidad en el
tiempo.

Con la entrada de la
vigencia de la nueva ley
de pensiones
incrementd mi pension

con un 30%.

Considero que el
modelo de reparto de
pensiones por ser mas
solidario asegura
mejores pensiones para
los trabajadores frente
al modelo de
capitalizacion

individual, por lo que
considero que se deben
introducir reformas al
mercado de trabajo y
reformas fiscales para
que los trabajadores
tengan acceso a

Incremento de la

pension

Modelo de reparto/
solidaridad

Mercado de trabajo

Reforma fiscal

Pensiones/dignas vy
suficientes

Garantia de

proteccion

Reajuste  de

pensién

Régimen
publico de
pensiones

Organizacion
del trabajo

Financiamiento
de pensiones

depende si el modelo de
pensiones es de reparto o
de cuentas de ahorro
individualizadas, sino de
la forma en que se
administran las
pensiones; un tercer
hallazgo, lo encontramos
en la creencia de unos
pensionistas, que el
modelo de pensiones por
cuentas de ahorro
individualizadas es el que
garantiza mejores
pensiones; en cuarto
lugar, algunos
pensionistas realizan
trabajos informales para
obtener recursos extras
que les permitan adquirir
los bienes y servicios
basicos a fin de
sobrevivir, por lo que, el
Estado deberia dar
ventajas por medio de
capacitacion profesional
para estas personas se
dediquen a una actividad
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pensiones dignas y

suficientes.

La pension que recibe
es por vejez 'y
actualmente no realiza
actividad laboral
dependiente o]
independiente.

Pension por vejez

Mejoramiento
de la calidad
de vida.

Clase de
prestacion

productiva y libremente
elegida; por dltimo, un
hallazgo relevante fue la
contravencion abierta al
principio de igualdad, de
solidaridad, a la férmula
del Estado Social de
Derecho y al derecho
fundamental a la pension
digna de las personas
gue pertenecen a otros
regimenes de pensiones,

por ejemplo,

Vicenta

Me pensioné con una
AFP cuando ejercia la
docencia en educacién
especial, aunque inicié

cotizando con e
INPEP. El modelo bajo
el cual me pensioné es
el de capitalizacion
individual y mi pension
no es vitalicia porque se
financia con el dinero
que aporté de mi salario
hasta mis ochenta afios

Modelo de ahorro
individual

Pension/no vitalicia

Privatizacion
de pensiones

Financiamiento
con  recursos

propios

los régimen de pensiones
como el INPEP, IPSFA y
el ISSS tienen pensiones
vitalicia que estan por
encima de las pensiones
minimas o de los
porcentajes del salario
que sirve de base para el
célculo de la pensién de
trabajadores cuyo monto
de pensiones esti
condicionado al ahorro
individual para su
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y luego quedaria con la

pensiéon minima.

El porcentaje base de
mi salario para calcular
mi pension fue del 70%,
por lo que considera
gue la pensién que
recibe no es suficiente
para cubrir sus
necesidades basicas y
las de su grupo familiar;
asimismo, considera
qgue su pension no es
segura y no cuenta con
soportes que
garanticen su
sostenibilidad en el

tiempo.

Con la entrada en
vigencia de la nueva ley
de pensiones mi
pension aumentd en un
30%. Pero considero
que el modelo de
reparto asegura
mejores pensiones que

Porcentaje del 70%
del salario

Necesidades béasicas

Pension insuficiente

Pensién insegura

Modelo de reparto/

mejores pensiones

Requisito
ley

Reajuste

pension

Ausencia

de

de

de

calidad de vida

Ausencia
promocion
derecho
pensién

Principio
solidaridad

de
de
de

de

pensioén; en los sistemas
de reparto el porcentaje
del salario para la
pensién va desde el 70%
al 100%, esto les permite
accesar a pensiones

suficientes.

Consideramos
recomendable con la
indagacion de estas
realidades situadas en
otros pensionistas a fin de
establecer
generalizaciones
analitcas de  mayor
envergadura y  que
validen empiricamente en
el trabajo de campo
nuestra  hipotesis de
trabajo con el fin de
mejorar o reutilizar el
enfoque interpretativo del
Contenido esencial del
derecho fundamental a
pensién digna que
articule y considere los
efectos negativos de las
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las administradas por
las AFP, por lo que
considera que para
tener pensiones dignas,
suficientes y seguras se
deben implementar
reformas al mercado de
trabajo y reformas
fiscales, pues mientras
continué la inseguridad
de las pensiones los
trabajadores viejos no
van a querer soltar las
plazas y no habra
oportunidades de
trabajo para los
jévenes.

La pension que recibe
es por vejez 'y
actualmente trabaja de
modo independiente.

Mercado de trabajo

Reforma fiscal.

Pensién por vejez

Organizacion

del trabajo.

Financiamiento

de pensiones.

Clase de

prestacion

estructuras de
desigualdad salarial de
un mercado de trabajo
sobre el acceso de los
trabajadores a la pension
digna, segura, suficiente,
igualitaria como
concrecioén del derecho a
la vida material. Esto
pasa por la subordinacién
de la racionalidad
instrumental (medios-
fines) a la racionalidad
reproductiva como criterio
para la defensa y la
reproduccion de la vida
todos los pensionados.

Angela

Me pensioné bajo el
sistema  del ISSS
cuando laboraba como
auxiliar de servicio en

una clinica comunal. El

Modelo de reparto

Pension vitalicia

Principio  de
solidaridad
Prestacion
social
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modelo de pension es
por reparto, ya que mi
pension es vitalicia, y el
porcentaje del salario
para el célculo de la
misma fue del 60%, por
lo que no es suficiente
para cubrir mis
necesidades basicas y
las de mi grupo familiar,

asimismo, no es segura

y no cuenta con
soportes que
garanticen su

sostenibilidad en el
tiempo, porque todo se
va poniendo costoso y
las autoridades no
hacen algo por cambiar
las cosas.

Con la nueva ley de
pensiones su pension
no ha mejorado, por lo
que es un tema que se
debe estudiar mas, ya
sabe

que que las

personas pensionadas

Salario basico/

regulador

Necesidades basicas

Pension insuficiente

Pensién insegura

Costo de la vida

Modelo de reparto/

mejores pensiones

Porcentaje de

pension

Bienes y

servicios

Vulneracién
del derecho de

pensién

Ausencia de
promocién de

la pensidn

Adquisicion de
bienes y

servicios

Pensién

suficiente

Ausencia de
calidad de vida
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con las AFP tienen
carencias frente a las
pensiones del IPSFA,
INPEP o el ISSS.

Yo considero que con
mas oportunidades de
trabajar que hubiesen,
mejora todo. Por tanto,
se deben implementar
reformas al mercado de
trabajo y reformas
fiscales para que las
pensiones sean dignas

y suficientes.

La pension que recibe
es por vejez y que
actualmente no realiza
trabajos independientes
o dependientes, sino
solo actividades
cotidianas en el hogar.

Pensiones bajas en
las AFP

Mercado de trabajo

Reforma fiscal

Pensiones/dignas y
suficientes.

Pensién por vejez

Organizacion

del trabajo

Financiamiento

de pensiones

Mejoramiento
de la calidad
de vida.

Tipo de
prestacion

Elba

Me pensioné por el
IPSFA ejerciendo como

Modelo de reparto

Principio  de
solidaridad
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auxiliar de enfermeria,
el modelo de pensién
es por reparto y mi

pension es vitalicia.

El salario base para
calcular la pensién fue
del 80%, por lo que no
es suficiente para cubrir
mis necesidades
basicas y las de mi
grupo

asimismo, no

familiar;
estoy
seguro que mi pensién
sea segura y cuente
con  soportes  que
garanticen su
sostenibilidad en el
tiempo.
Con la entrada en
vigencia de la nueva ley
hubo un aumento de la
pension, pero a mi no
me beneficia y tampoco
a mis comparferos de
trabajo.

Pension vitalicia

Salario base

Necesidades basicas

Pensién insuficiente

Pensién insegura

Prestacion
social

Porcentaje de

pension

Bienes y

servicios

Vulneracién
del derecho de

pensién

Ausencia de
promocién de
la pension
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Creo que mejorar las
pensiones no depende
del modelo si es de
reparto o] de
capitalizacion

individual, sino que esto
depende de cémo se

administre el dinero.

Me parece que ante las
limitadas oportunidades
gue tiene el pais, es
dificil que se paguen
buenos salarios 'y
buenas pensiones, por
€so es  nhecesario
buscar alternativas,
entre las que se
encuentran las
reformas al mercado de
trabajo y reformas
fiscales, lo cual es
urgente por hay
escasez de empleo.

La pension que recibo
es por vejez y me
dedico a una actividad

Administracion  de
fondos de pensiones

Oportunidades  de

trabajo

Mercado de trabajo

Reforma fiscal.

Pensién por vejez

Régimen de

pension

Empleo  con
salarios

decentes

Organizacion

del trabajo

Financiamiento

de pensiones

Clase de
prestacion
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laboral informal para

tener otros ingresos.

Trabajo informal

Actividad
productiva

Alba

Me pensioné bajo el
la AFP
cuando

modelo de
CRECER

trabajaba en una
institucién publica como
secretaria de
actuaciones en un
juzgado de paz, bajo el
modelo de
capitalizacion individual
y mi pension es vitalicia.

El porcentaje del salario
base para calcular mi
pension fue del 60%,
por lo que la pension
que recibo no es
suficiente para cubrir
mis necesidades
basicas y las de mi
grupo familiar; ademas,
no es segura y no
cuenta con soportes

Modelo de
capitalizacion

individual

Pension vitalicia

Porcentaje de 60%
del salario base.

Necesidades basicas

Pension insuficiente

Privatizacion

de pensiones

Prestacion
social

Desigualdad
salarial

Bienes

servicios

y
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que garanticen su
sostenibilidad en el

tiempo.

Con la nueva ley de
pensiones mi pension
mejoro, y que el modelo
de reparto no asegura
mejores pensiones que
las administradas por
las AFP. Sin embargo,
considero que el
mercado de trabajo no
paga salarios dignos
que permita a los
trabajadores contar con
pensiones dignas y
suficientes, por lo que
debe

mercado de trabajo e

reformar el
introducir reformas
fiscales.

La pension que recibo
es por vejez 'y
actualmente no realizo
actividad laboral

alguna.

Pensién insegura

AFP/mejores

pensiones

Mercado de trabajo

Reforma fiscal

Pensién por vejez

Vulneracién
del derecho de

pension

Ausencia de
promocion de

la pension

Posibilidad

para la
adquisiciéon de
bienes y

servicios.

Organizacion
del trabajo

Financiamiento

de pensiones

124




Clase de
prestacion

Francisco

Me pensioné por el
INPEP bajo el modelo
de reparto cuando
trabajaba como mozo
del mercado Municipal

de San Miguel.

La pension vitalicia que
recibo no es suficiente
para satisfacer mis
necesidades basicas y
las de mi grupo familiar,
pero si es segura y
cuenta con soportes
que garantizan  su
sostenibilidad en el
tiempo. Aunque no ha
mejorado con la nueva
ley de pensiones.

En mi opinién, frente al
sistema de
capitalizacion individual
administrado por las
AFP, el
reparto

sistema de

asegura los

Modelo de reparto

Pension vitalicia

Necesidades basicas

Pensién insuficiente

Pensién segura

Modelo de reparto/

mejores pensiones

Principio  de
solidaridad

Principio  de
solidaridad

Bienes y

servicios

Vulneracién
del derecho de

pension.

Ausencia de
promocién de
la pension

Principio  de
solidaridad
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fondos del trabajador,
aun cuando este no
goza con fondos
suficientes. Digo esto,
porque el sistema de
capitalizacion individual
no permite a los
trabajadores tener
acceso a pensiones
dignas y suficientes, por
lo que para tal fin se
deberia se deberian
introducir reformas al
mercado de trabajo y

reformas fiscales.

La pension que recibo

es por vejez 'y
actualmente no
desarrollo ninguna

actividad laboral formal
o informal.

Mercado de trabajo

Reforma fiscal

Pensiones/dignas y

suficientes

Pensién por vejez

Organizacion

del trabajo

Financiamiento

de pensiones

Mejoramiento
de la calidad
de vida

Clase de

pension

Carlos

Me pensioné por una
AFP cuando trabajaba
como maestro de obra,
por lo que el modelo de

Modelo
capitalizacion
individual.

de

Financiamiento
de la pension
con  recursos

propios.
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pensiones es de
capitalizacion

individual, siendo mi
pensién vitalicia, y el
salario que sirvi6 de
base para calcular la
pensién era de $900 del
me hicieron un

porcentaje del 70.05%.

La pension que recibo
relativamente me ajusta
a cubrir mis
necesidades basicas y
las de mi familia, por lo
gue considero que mi
pensién es segura y
cuenta con soportes
que garantizan su
sostenibilidad en el

tiempo.

Mi  pensibn no ha
mejorado con la nueva
ley de pensiones. Por
otra parte, yo considero
que el modelo de

reparto no asegura

Pension vitalicia

Porcentaje del
salario base 70.05%

Necesidades basicas

Pensién suficiente

Pensién segura

Prestacion
social

Monto de

pension.

Bienes y

servicios

Mejoramiento
de la calidad
de vida

Garantia de

proteccion
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mejores pensiones que
las de la AFP. Aunque
considero que se deben
mejorar la regulacion de
las leyes para mejorar
los salarios, por lo que
se deben implementar
reformas al mercado de
trabajo y reformas
fiscales para que los
trabajadores tengan en
el futuro pensiones

dignas y suficientes.

La pension que recibo
es por vejez Yy
actualmente continuo
con mis trabajos de

albafiileria.

AFP/mejores

pensiones

Mercado de trabajo

Reforma fiscal

Pensiones/dignas y

suficientes

Pensién por vejez

Trabajo
independiente

Sistema
igualitario y
equitativo

Organizacion

del trabajo

Financiamiento

de pensiones

Eficacia del
derecho a

pensién

Clase de

prestacion

Actividad
productiva

Teresa

Me pensioné bajo el
INPEP  ahora ISP
Instituto  Salvadorefio
de pensiones, en ese
momento laboraba
como  Técnico en
Recursos Humanos; el

modelo bajo el cual me

INPEP

Modelo de reparto

Pension vitalicia

Régimen de

pensiones

Principio  de
solidaridad

Prestacion
social
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pensioné es el de
reparto y mi pension es
vitalicia. El porcentaje
del salario que sirvié de
base para su calculo
fue de 80%.

Mi pensidn es suficiente
para cubrir mis
necesidades basicas y
las de mi familia, por lo
que considero que mi
pensién es segura y
cuenta con soportes
que garantizan  su
sostenibilidad en el

tiempo.

La pension que recibo
ha mejorado con la
nueva ley de
otra

pensiones. Por

parte, considero que el

modelo de reparto
asegura mejores
pensiones que el
sistema de

capitalizacion

Porcentaje del

salario base 80%.

Necesidades béasicas

Pension suficiente

Pensién segura

Modelo de reparto/

mejores pensiones

Mercado de trabajo

Monto de
pensiones
Bienes y
servicios

Mejoramiento
de la calidad
de vida

Garantia de
proteccion

del
derecho de

Eficacia

pension

Organizacion
del trabajo
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individual, esto se debe
a que el mercado de
trabajo no paga salarios
dignos a los
trabajadores para que
cuenten en el futuro con
pensiones dignas, por
lo que se deben
introducir reformas al
mercado de trabajo y
reformas fiscales que
hagan posibles
pensiones dignas y
suficientes.

La pension que recibo
es por vejez Yy
actualmente no
desarrollo ninguna
actividad laboral.

Reforma fiscal

Pensiones/dignas
suficientes.

Pensién por vejez

Financiamiento

de pensiones

Promocién del
derecho de

pension

Clase de

pension
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4.4 Analisis de resultados

El proceso utilizado para la obtencién de resultados y el aporte brindado por los
pensionistas entrevistados, han contribuido para la estructuracién del presente estudio
investigativo sobre “Derecho Fundamental a la Pension Digna en la Jurisprudencia
Constitucional Salvadorena: Analisis descriptivo y critico”, el cual ha servido al grupo de
tesis alcanzar satisfactorios conocimientos sobre la jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional en materia del derecho fundamental a la pension. Como todo proyecto de
investigacion se requiere de su adecuada comprobacion, y para lograr esta finalidad es
necesario aplicar el analisis y sintesis en el contenido expuesto dentro del enunciado del
problema, la verificacion de hipdtesis y el logro de los objetivos, aspectos que seran

integrados en conjunto en su desarrollo final.

4.4.1 Analisis del enunciado del problema

Pregunta 1: 4 Cual es la idea de dignidad humana que la Sala de lo Constitucional
utiliza en su jurisprudencia relevante para hacer justicia al derecho fundamental a la pensién
digna?

En la presente investigacion se ha revisado los criterios jurisprudenciales que la Sala
de lo Constitucional ha pronunciado en los procesos de inconstitucionalidad en materia de
pensiones a partir de la Inc. 4-97, y el criterio que viene consolidando acerca de la dignidad
humana es el siguiente: “En este texto constitucional pueden encontrarse algunas
disposiciones que implican manifestaciones de tal categoria juridica; una de ellas es la
existencia digna —a la cual se refieren los arts. 101 inc. 1° y 37 inc. 2° Cn., que significa no
so6lo la conservacion de la vida, sino el mantenimiento de la misma a un cierto nivel, el que
facilite la procura de las condiciones materiales necesarias para el goce de los restantes
derechos fundamentales”. Fue asi que, en el contexto del contenido esencial del derecho
fundamental a pensién en su expresion de suficiencia, seguridad, igualdad y dignidad, este
enunciado fue planteado en razén de la vulneracion de este derecho a trabajadores
discriminados salarialmente por el mercado de trabajo. Tal y como fue desarrollado en el
marco tedrico (véase el apartado 2.2.1.5: “La relacion del derecho a la pension con los
grupos vulnerables. Especial referencia a la edad y la condicion de trabajador”). Este
fendmeno se encuentra asociado al problema estructural de un mercado de trabajo incapaz
para pagar a todos los trabajadores salarios decentes. Esto provoca que en el futuro no

tengan acceso a pensiones dignas, es decir, a pensiones suficientes y seguras que les
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permita mejorar la calidad de vida. Ahora bien, para superar esta realidad se deben
implementar reformas al mercado de trabajo, reformas fiscales y ampliar el criterio de
proporcionalidad al momento de ponderar el derecho fundamental a la pension digna, ya
que la mayoria de pensionista entrevistados son conscientes que el acceso a pensiones
dignas esta condicionado a este tipo de reformas, tal como se puede colegir en las
respuestas 13 y 14 a preguntas del respectivo cuestionario, en donde la mayoria de ellos
también respondieron que la pension que reciben no es suficiente para cubrir las
necesidades basicas personales y las de su familia.

De modo que la exigibilidad y proteccion del fundamental a pension requiere la
implementacién de medidas que complementen la idea de dignidad que en materia de
pensiones fija la Sala de lo constitucional. Medidas que dentro de un Estado Social de
derecho deben contar con tres garantias por medio de las cuales se puede proteger y
efectivizar el derecho fundamental a la pensién digna.

Las primeras son las garantias politicas implementadas por el legislativo y el
ejecutivo para definir contenido y alcances, determinar los medios y recursos para la
eficacia de este derecho.

Las segundas son las garantias sociales por medio de las cuales los trabajadores,
jubilados y empresarios abren espacios de participacion dialdgica para plantear reformas al
mercado de trabajo y reformas fiscales a fin de que el Estado adopte soluciones directas.
Por ultimo, las garantias jurisdiccionales que incumben a los jueces constitucionales para
justiciar el derecho fundamental a la pension, la cual pasa no solamente con fijar un criterio
sobre la dignidad humana, sino que traducido en materia de pensiones les obliga a dotar
de contenido esencial el derecho fundamental a la pensién digna, y como parte de este
contenido fijar los limites y alcances del concepto de suficiencia, seguridad e igualdad de
las pensiones, pues solo de este modo se pueden crear las condiciones materiales para
que la idea de dignidad permita a los pensionistas no sélo la conservacién de la vida, sino

el mantenimiento de la misma a un cierto nivel, tal como afirma la Sala de lo Constitucional.

Pregunta 2: ; Cual es la importancia de los métodos de interpretacion constitucional
que usa la Sala de lo Constitucional para justiciar el derecho fundamental a pensién digna
de un grupo de trabajadores vulnerados en sus derechos en un contexto de mercado de
trabajo desigual?

La crisis del modelo de reparto o fondo solidario en materia de pensiones provoco

la reforma al sistema de pensiones y se instal6 un modelo de capitalizacion de cuentas
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individuales o cuentas de ahorro individualizada, por medio del cual se sustituyo el principio
de solidaridad por el principio de individualizacion, y se renunci6 a la pensién vitalicia por
un monto de pensién que se mantiene vigente hasta donde alcancen los fondos de la cuenta
de ahorro individualizada, luego los pensionados quedarian recibiendo una pensiéon minima
qgue no es suficiente para cubrir las necesidades basicas y menos para conservar el nivel
de vida que los trabajadores tenian antes de pensionarse. Sin embargo, la reforma
previsional implementé bajo la promesa que el nuevo sistema de pensiones permitia a las
futuras generaciones el acceso a pensiones dignas y seguras. En este contexto
socioecondmico y politico-juridico se presentaron demandas de inconstitucionalidad ante la
Sala de lo Constitucional, quien también en sus sentencias augurd pensiones dignas y
seguras para todos los trabajadores en el marco de la nueva ley, la cual estimoé

constitucional.

Siguiendo las resoluciones de dicha Sala y su impacto negativo en el acceso al
derecho de pensién digna, segura y suficiente de las actuales generaciones, se planted
este enunciado con el objeto de medir el grado de seguridad y suficiencia de los métodos
de interpretacion que uso la Sala de lo Constitucional para tutelar el derecho fundamental
a pension digna de trabajadores vulnerados en sus derechos por el mercado de trabajo
desigual, la cual se encuentra tanto en aspectos tedricos como practicos que se han
identificados a la largo de este trabajo de investigacion (capitulo 1l, 2.2.3.3: “La cuestionable
interpretacion de las disposiciones de derecho fundamental de las que deriva el derecho a
la pensidon”), entre la cual se destaca la incorrecta ponderacion que la Sala de lo
Constitucional realiza para resolver el conflicto de intereses de los trabajadores con los

intereses del Estado para cumplir la deuda previsional que tiene con el INPEP y el ISSS.

Tal como lo enunciamos en el apartado ya mencionado de esta tesis, la
aplicacion del Test de Proporcionalidad en su vertiente de prohibicion de proteccién
deficiente, servira como una primicia de posibles ejercicios ponderativos que puedan
desplegarse poco a poco su idea sea comprendida. Se ha dicho anteriormente que, existen
dos omisiones principales al interior de la LESAP que afectan claramente la distribucién del
fondo de pensiones, por un lado, el art. 16 de dicha ley, no incluye al Estado dentro de los
contribuyentes del pago a la seguridad social y, por otra parte, los arts. 102 y 103, respecto
a la no regulacién en los arts. 102 y 103 de la LESAP de la rentabilidad minima para las

inversiones de los recursos del fondo de pensiones.
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En el primer escafio de idoneidad, se puede evidenciar que no favorece la
proteccion del fin constitucionalmente legitimo, el cual consiste en asegurar a los
derechohabientes pensiones que les permita tener “una existencia digna, que no solo
significa la conservacion de la vida, sino el mantenimiento de la misma a un cierto nivel, el
que facilite la procura de las condiciones necesarias para el goce de los restantes derechos

fundamentales”, tal como sefala la jurisprudencia constitucional en la referencia Inc.19-98.

Ya que la medida que favorece de manera éptima la realizacion del derecho
fundamental a la pensién digna es la contribucién por la via de una cuota econémica que
realice el Estado mensualmente en la cuantia que determine la ley para el pago de cuota
de pensiones, que garantice pensiones dignas y suficientes a cada uno de los
derechohabientes, esto en razén que en la interpretacion que se ha realizado sobre el
articulo 50 Cn., implica que haya un involucramiento del Estado en la aportacion de los
fondos de seguridad, debido a que la interpretacién realizada por la Sala de lo
Constitucional, ha sido destinado a que sea el legislador que colme el contenido del derecho
a la seguridad social, siendo el Estado el maximo vinculado a las necesidades de la
poblacién bajo un contexto de un Estado Social de Derecho, no es coherente desligarse de
una obligacion con los grupos vulnerables como personas de la tercera edad, nifios,
mujeres que dependen de una pension de sobrevivencia o personas en circunstancias

desfavorables por su condicién de salud.

En cuanto a los articulos 102 y 103 de dicha ley, pese a que produce que el fin sea
la organizacioén a nivel financiera, produce una libertad a nivel del manejo de los fondos de
las administradoras de pensiones para realizar las coberturas de rentabilidad minima, dicha
cobertura en la realidad no se evidencia en la realidad, tal y como se ha podido determinar

en la muestra realizada en esta investigacion.

En cuanto al segundo escafio, relacionado con la necesidad o suficiencia, en cuanto
al art. 16 de la LESAP, no ha habido—inclusive ya con la reciente Ley Integral del Sistema
de Ahorro para Pensiones— ninguna regulacién actualmente que permita evidenciar que
las circunstancias hayan cambiado, ya que el Estado sigue teniendo diferentes
problematicas, pese a la reforma que se realizdé sobre el aumento del 30%, a lo cual el
abogado constitucionalista Salvador Enrique Anaya ha expresado que “El ajuste del 30%

de incremento se hara con base a la pensién minima por vejez, la cual es de $304.17 desde
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que se hicieron las reformas de 2017 y no de $400, como lo ha planteado el Ejecutivo”!®,
dejando en evidencia que pese a que el legislador pretenda reflejar que el Estado ha
mejorado el nivel de pensién minima, el problema continua, persistiendo la omision
legislativa y no habiendo una mejor opcion desarrollada en la configuracion constitucional
y legal del derecho fundamental a la pensién digna, que en consonancia con la actividad
jurisprudencial no se sale de argumentos literales o ritualistas en torno a relacionar el tema
de las pensiones con una nocion dicha en el anterior escafio, en la cual el legislador tiene
la carga de darle desarrollo a la seguridad social, mismo que no ha hecho mas que la réplica
de una problematica que se perpetta a nivel de la falta de desarrollo constitucional para

una pension segura, sostenible y suficiente en el tiempo.

En relacion con los articulos 102 y 103 LESAP, tal como se ha dicho la rentabilidad
minima para las inversiones de los recursos del fondo de pensiones, lo cual no favorece el
fin constitucionalmente legitimo, previsto en el art. 50 inc. 2° Cn., en el sentido que las
instituciones que presten el servicio publico de administrar los fondos de pensiones deben
asegurar una buena politica de proteccion social, en forma especializada y con 6ptima
utilizacion de los recursos, siendo esto congruente con el considerando V de dicha ley, en
la linea, de crear un nuevo sistema de pensiones que permita a las futuras generaciones el
acceso a pensiones dignas y seguras, cosa que ho se ha visto reflejada hasta el momento,
mas que una reforma de la configuracion formal de la ley secundaria que regula lo

concerniente al derecho fundamental que ha sido objeto de estudio.

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, el grado de afectacién que han
producido dichos articulos ha sido tal que dejan desprovisto el tema de seguridad social
aun en la actualidad, debido a que, no tratindose de una intervencién estatal de tipo
paternalista, si produce que una omisién al contenido constitucional permanezca perpetuo
en la medida que sea mayor toda clase de desventajas, tal como ocurrié con el problema
suscitado en la Inc. 42-2012 AC, en donde del art. 12 letra c) de la Ley del Fideicomiso de
Obligaciones Previsionales, establecia la tasa referencial de interés LIBOR 180 dias, el
cual, fue un factor que provoco la baja rentabilidad que actualmente perciben los fondos
de pensiones del Sistema de Ahorro para Pensiones por la adquisicion de Certificados de
Inversién Previsional para el financiamiento del Sistema de Pensiones Publico, debido a su

tendencia decreciente y a las bajas tasas de reemplazo que genera. La existencia de ese

18gjtio web: hitps://www.elsalvador.com/noticias/nacional/asamblea-pensiones-fondos-de-inpep-afp-constitucion-
/1026673/2022/, visitado el 30/07/2023.
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tipo de leyes, debido a espacios de la omisién de cobertura constitucional provocan el
declive del derecho a la seguridad social y, por ende, el desarrollo del derecho fundamental
a la pension digna.

Por ello, es valido afirmar, que es lamentable que para tutelar las pensiones
suficientes y seguras de un grupo de trabajadores se anule el derecho fundamental de
pension digna al grupo de trabajadores discriminados salarialmente, quienes quedaron
condenados a recibir en el futuro una pension insuficiente, insegura y desigual. En el caso
concreto de tension entre derechos fundamentales la logica indicaba que, tanto la ley de
ponderacién, la formula del peso y las cargas de argumentacién deberia decantarse a favor
de este grupo de trabajadores vulnerables, es decir, aquellos trabajadores que por la
cuantia minima del salario que devengan sus cotizaciones son minimas, pero que si la
totalidad de sus ahorros se administrara en forma especializada y con 6ptima utilizacién de
sus recursos podrian en un futuro haber obtenido una pension digna, esta posibilidad la
cerré la Sala de lo Constitucional bajo el argumento de la solidaridad, pero no vista como
una solidaridad regresiva sino, unicamente con el propdsito que el monto de pensiones de
trabajadores que devengan un salario minimo sirva para cubrir la deuda previsional del
Estado con los pensionados del Instituto Nacional de Pensionados Publicos y los

pensionados del Seguro Social.

Como se observa, este grupo de trabajadores que por su condicion y situacion de
vulnerable debia ser protegido reforzadamente por la Sala de lo Constitucional, terminé
afectado y sin posibilidades de tener acceso en el futuro a una pensién digna con el objeto
de proteger y efectivizar el derecho fundamental a pensién digna, pero se actué de modo

contrario.

El material empirico extraido del segmento de las entrevistas realizada a
pensionistas de los cuatro regimenes de pensiones que existieron en el pais hasta antes
de la nueva ley de pensiones niega que todos los trabajadores en el futuro tendrian
pensiones dignas, seguras y suficientes, pues la pensién que recibe el grupo de
trabajadores vulnerables no es suficiente para cubrir sus necesidades basicas
(alimentacion, vestido, salud, educacion, cultura, vivienda, diversion, etc.). Por tanto, los
métodos de interpretacion que utilizé la Sala de lo Constitucional para proteger el derecho
fundamental a pensién digna de trabajadores vulnerados en sus derechos laborales por un
mercado de trabajo desigual, en lugar de protegerlo y efectivizarlo terminé vulnerandolo.

Siendo oportuno recomendarle que realice una revision exhaustiva de sus métodos y
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criterios de interpretaciéon a la hora de justiciar los derechos de estos grupos de

trabajadores.

4.4.2 Resolucién de hipétesis generales y especificas

Hipotesis general: “El concepto de dignidad humana que utiliza la Sala de lo
Constitucional para justiciar el derecho fundamental a la pensién digna se supedita a la
forma de acceso en la produccién y distribucion de los bienes, por lo que solo puede
garantizarse este derecho en toda su dimensién en funcién de ella; y en sentido inverso

excluye a los grupos vulnerables del acceso y ejercicio del derecho a la pension digna”.

A lo largo de esta investigacion se viene reiterando que dentro del régimen de
pensiones por cuentas de capitalizacién individual, el goce y disfrute del derecho
fundamental a la pension digna esta condicionado a la forma de acceso a la produccién y
distribucién de los bienes, el cual por principio constitucional se debe regir por un “orden
econdmico que responda esencialmente a los principios de justicia social, que tienda a
asegurar a todos los habitantes del pais una existencia digna del ser humano” (art. 101 inc.
1° Cn.) Asimismo, se debe regir por un mercado de trabajo en donde el trabajador dentro
de sus derechos reciba un salario suficiente para satisfacer las necesidades normales del

hogar del trabajador en el orden material, moral y cultural (art. 38 ord. 2° Cn.)

De modo que, si el orden econdmico y su mercado de trabajo no hacen realidad el
principio de justicia social dentro del marco de las relaciones socioecondémicas y relaciones
socio-laborales, el derecho a la pension que le posibilite al ser humano una existencia digna
se vuelve inoperante e ineficaz; esto es lo que sucede con el derecho a pensién digna de

trabajadores del grupo vulnerable, tal como se colige de los pensionistas entrevistados.

Como grupo investigador, se puede evidenciar la probabilidad de esta hipotesis en
el capitulo I, en donde al realizar un analisis tedrico y doctrinario en los apartados 2.2.1.5.3
“Tipologia de vulnerabilidad en relacién al derecho a la pensién digna” y 2.2.3.2 “La
asuncion de un concepto de propiedad incompatible con el principio de solidaridad como
presupuesto en materia de pensiones”, abogamos por un orden econémico-solidario de
produccion y distribucion de bienes, es decir, que dé ventajas al trabajador vulnerado en
sus derechos para alcanzar la igualdad material de los pensionados. Actualmente, en
materia de pensiones sucede lo contrario, ya que los montos de pensiones que reciben los

pensionistas entrevistados, oscilan entre el 60% y el 100% del salario que devengaban al
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momento de pensionarse, obviamente quienes reciben pensiones con menos porcentaje
de su salario, y que de hecho era inferior al que recibian otros trabajadores, afirman que su
monto de pensién es insuficiente para cubrir sus necesidades basicas y las de su grupo
familiar; si esto sucede con ellos, que podra ocurrir con los trabajadores que Unicamente
tuvieron acceso a la pension minima. Por lo tanto, la Sala de lo Constitucional deberia
complementar el concepto de dignidad humana para justificar el derecho fundamental a la
pension digna con el derecho a pensién como concrecion del derecho a la vida material de

todos los seres humanos.

Hipotesis especifica 1: “La Sala de lo Constitucional debe proteger reforzadamente
los grupos vulnerables quiénes por su condicidn de discriminacion por posicidon econdémica,

son excluidos del acceso al derecho fundamental a la pension digna”.

Las demandas de inconstitucionalidad que dieron inicio a los procesos de
inconstitucionalidad bajo las referencias 4-97; 19-98; 31-2004; 34-2011 y la 42-2012 Ac.,
conforman el punto de partida para identificar los criterios de interpretacion que utilizé la
Sala de lo Constitucional para desestimar y sobreseer las pretensiones de los ciudadanos,
los cuales al adolecer de un criterio hermenéutico que protegiera reforzadamente el derecho
fundamental a pension digna de grupos vulnerables pone en riesgo la eficacia de este

derecho fundamental.

Se detallaron tres acciones que fijaron el punto de analisis a lo largo de la
investigacion (véase Capitulo I, en los apartados 2.2.1.5.2 “Tipologia de vulnerabilidad en
relacion al derecho a la pension digna”; 2.2.1.5.3 “Criterios alternativos para la proteccion
reforzada del derecho a pension digna”; 2.2.2.1 “Principales precedentes de la Sala de lo
Constitucional en relacion con el derecho a la pension”), los cuales, junto al estudio
doctrinario realizado y la informacion recogida en las entrevistas a personas pensionistas,
nos permiten concluir que existe material empirico que evidencia un trato preferente en
materia de pensiones para trabajadores cotizantes algunos regimenes de pensiones
(porcentajes del 100% del salario para el célculo de pensiones vitalicias), en detrimento del
derecho de pension digna para trabajadores vulnerados en sus derechos laborales, por lo
que para superar esta desigualdad entre pensionistas se deben aplicar criterios
hermenéuticos alternativos para la proteccion reforzada de la pensién de grupos

vulnerables.
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Hipotesis especifica 2. “La pension digna en nuestra Constitucion es un derecho
fundamental implicito que la Sala de lo Constitucional debe dotar de contenido como
concrecion del derecho a la vida en su sentido material, el principio a la dignidad y el
derecho a la propiedad de los pensionados, para recuperar la naturaleza social de este

derecho”.

La Sala de lo Constitucional en su jurisprudencia ha fijado como linea interpretativa
que el derecho a pension es una manifestacion del derecho fundamental a la seguridad
social, tal y como fue desarrollado en el capitulo Il bajo el acapite 2.2.1 con el titulo: “El
derecho a la pensién digna como un derecho fundamental implicito”, sobre el cual la Sala
retoma el concepto de dignidad humana como parte del contenido esencial de ese derecho;
sin embargo, no ha dotado este contenido esencial con otros elementos ineludibles para
tener acceso a una pension digna, entre ellos: su naturaleza alimentaria, la suficiencia,
seguridad e igualdad, etc., y sin perder de vista que el derecho fundamental a la pension
digna tiene una “textura abierta que debe analizar en relacion al Estado Social de Derecho,
al principio de dignidad, igualdad, al principio de solidaridad, progresividad y equilibrio

presupuestal™?’.

Si la Sala de lo Constitucional analiza el contenido esencial del derecho a pension
desde esta perspectiva cierra las puertas a cualquier intento del legislador a favor de un
‘régimen de pensiones en abierta contravencion al principio de igualdad, de solidaridad, de
la formula del Estado social de derecho y el derecho fundamental a pensién de las personas
que pertenecen a otros regimenes de pensiones™8. La pensién es un derecho fundamental

que pertenece a todos los pensionistas para una existencia digna.

Como equipo investigador, consideramos que el reconocimiento jurisprudencial de
la pension digna como derecho fundamental implicito protege de mejor manera un derecho
que ha estado y sigue estando sujeto a la manipulacion politica del legislador y cuyo impacto
negativo tienen que cargar los grupos de trabajadores vulnerables, tal como se infiere de
las entrevistas a pensionistas han manifestado que la pensién que reciben es insuficiente
e insegura. Esta afirmacion legitima la necesidad de que la suficiencia, seguridad e igualdad
de trato en la pension sean fijadas por la Sala de lo Constitucional como parte del contenido

esencial de este derecho fundamental implicito.

117 CHAVEZ RABANAL, Mario Gonzalo. Contenido constitucional del Derecho fundamental a pension. [Kindle: location 3557
of 7029)
118 CHAVEZ RABANAL, Mario Gonzalo. Op. Cit. [Kindle: location 4391 of 7029]
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Hipotesis especifica 3. “Los métodos de interpretacion que utiliza la Sala de lo
Constitucional para atribuir significado al derecho a pensién, solo pueden dar cuenta de
este derecho en casos dificiles si son complementados con los criterios hermenéuticos
como la inversion ideolégica de derechos y el pro homine, la aplicacién de un test de
proporcionalidad en su vertiente de prohibicion de protecciéon deficiente, la subordinacion
de la racionalidad instrumental a la racionalidad reproductiva, el test de vulnerabilidad,

suplencia de queja deficiente y el método de interpretacion previsora”.

En el capitulo Il de esta investigacion bajo el apartado 2.2.3.3 titulado: “La
cuestionable interpretacion de las disposiciones de derecho fundamental de las que deriva
el derecho a la pension”, se proponen elementos tedricos y practicos que la Sala de lo
Constitucional deberia tomar en cuenta para los casos dificiles en materia de pensiones, ya
que al revisar los precedentes relevantes contenidos en los procesos de
inconstitucionalidad clasificados bajo las referencias 4-97; 19-98; 31-2004 AC; 34-2011/55-
2011 y la 42-2012 Ac, los criterios de interpretacién aplicados son el literal, sistematico,
teleoldgico y el criterio de proporcionalidad a nuestro juicio incorrectamente aplicado. Por
tanto, hasta fecha no ha utilizado el criterio hermenéutico de la inversion ideoldgica de
derechos, el test de proporcionalidad en su vertiente de prohibicion de proteccién deficiente,
el test de vulnerabilidad, la interpretacién previsora, y la suplencia de queja deficiente ante

la vulneracién del principio de igualdad.

De esto se sigue, que esta hipétesis en su momento capitular fue comprobada en
grado de probabilidad, teniendo a la base la misma linea jurisprudencial consolidada en
dichos procesos, en donde los jueces constitucionales frente a casos dificiles recurrieron a
métodos tradicionales de interpretacion constitucional que no les permitieron dar cuenta del
contenido esencial del derecho fundamental a pensién digna. Constituyéndose en este caso

como alternativa posible los criterios y test en mencién para dar cuenta de este derecho.

4.4.3 Logros de objetivos

Objetivo general: “Conocer la nocién de dignidad humana que la Sala de lo
Constitucional esgrime en su jurisprudencia relevante; asimismo, los criterios 0 métodos de
interpretacion que sigue para determinar los limites, alcances y atribuir sentido al derecho
fundamental a la pension digna, para poder realizar un analisis descriptivo y critico-

propositivo, a dicho derecho.
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A lo largo de esta investigacion se ha realizado una descripcion sobre la nocion de
dignidad humana que desarrolla la Sala de lo Constitucional en su jurisprudencia sobre la
seguridad social y el derecho a pension, y al mismo tiempo hemos reflexionado criticamente
sobre dicha nocion; esto nos permite afirmar categéricamente que hemos ejecutado
acciones para cumplir con este objetivo. Asimismo, no solo se ha realizado un analisis critico
sobre los métodos de interpretacion que utiliza la Sala de lo Constitucional para determinar
los limites y alcances de este derecho, sino a la vez se han propuesto métodos alternativos
para dar cuenta del derecho fundamental a la pension digna frente a casos dificiles o bien
para proteger reforzadamente este derecho cuando el sujeto de derecho forma parte de

grupos vulnerables.

El examen de constitucionalidad realizado por los jueces constitucionales a los
motivos de inconstitucionalidad planteados en las demandas que dieron iniciacion a los
procesos cuyas referencias fueron mencionadas anteriormente desde métodos y criterios
convencionales de interpretacion, evidencian la proteccion deficiente y hasta la vulneracién
del derecho de pension digna a los grupos vulnerables por el impacto negativo de estas
decisiones. (Véase en el capitulo Il, en los apartados 2.2.1.4, titulado: “Sobre el significado
de lo digno en el derecho a la pension digna”. 2.2.1.5, denominado: “Criterios alternativos
para la proteccién reforzada del derecho a pensién digna”. Y, 2.2.3 titulado: “Critica al

concepto de derecho de pension adoptado por la Sala de lo Constitucional salvadorefia”.

Objetivo especifico 1: “Evaluar si los parametros normativos que desarrolla la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional son relevantes para que el grupo de
trabajadores discriminados salarialmente por el mercado de trabajo desigual tenga acceso

a pension digna”.

Se viene argumentado que los parametros normativos a los que arriba la Sala de lo
Constitucional en los procesos de inconstitucionalidad antes mencionados no son eficaces,
pues no es valido constitucionalmente hablando tutelar solamente el derecho a pension a
los pensionistas en aquel momento del INPEP y el ISSS, y dejar desprotegido al grupo de
trabajadores discriminados salarialmente por el mercado de trabajo desigual. La primera
fase para ejecutar el primer objetivo especifico fue evidenciar en el analisis que la Sala de
lo Constitucional al justificar la constitucionalidad de la inversion de los fondos de pensiones
de los trabajadores afiliados a las AFP, en certificados de inversion previsional y en materia
de vivienda, posibilit6 que los fondos de los trabajadores fueran utilizados para cubrir la

deuda previsional del Estado con los pensionados del sector publico y pensionados del
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sector privado pertenecientes al ISSS, pero anulé la posibilidad de que los fondos de los
afiliados a las AFP obtuvieran una rentabilidad éptima al ser libremente invertido en
instituciones que pagaran un mayores intereses; con esto se asistié el derecho de pensién
de un grupo de trabajadores, en perjuicio de otro grupo de trabajadores a quienes se les
nego la posibilidad de contar el futuro con pensiones suficientes y seguras. (véase en el
capitulo Il, el apartado 2.2.2 titulado: “Los precedentes constitucionales sobre el derecho a
pension”). La segunda fase para ejecutar este objetivo fue identificar los grupos vulnerables
y evidenciar la necesidad de aplicar otros parametros normativos para tutelar eficazmente
el derecho a pension digna del grupo de trabajadores vulnerables. (véase el capitulo I,

apartado 2.2.4 titulado: “Una propuesta de solucion”).

Objetivo especifico 2: “Estudiar las rupturas y continuidades sobre el contenido
social del derecho fundamental a la pensién digna para conocer los obstaculos juridicos o
posibilidades a que se enfrentan los trabajadores de grupos vulnerables cuando solicitan

tutela de este derecho ante la Sala de lo Constitucional”.

En la investigacion se hizo énfasis a que la naturaleza social del derecho
fundamental a la pension digna sustentado en los principios de solidaridad, justicia social,
igualdad material y prohibicion de regresividad ha sido reemplazada por una vision
individualista, la cual considera que cada persona debe luchar por lograr su propio

beneficio.

Esta ruptura limita la posibilidad de asegurar una buena politica de proteccién social
a los presentes y futuros pensionistas, en la medida que esa misién del derecho previsional
se enmarca en la pretension de lograr la satisfaccién de las necesidades de todos y cada
uno, recurriendo a la cotizacion o impuestos para lograr este propdsito. Las pensiones
vitalicias, suficientes y seguras deben perdurar y hacerse extensivas al grupo de
trabajadores vulnerables, o que se debe superar son las practicas de corruptela en materia
de pensiones y las politicas paternalistas del Estado, las cuales deben ser reemplazadas
por la participacion dialdgica de trabajadores, jubilados, grupos de derechos humanos,
ONGs, el Estado y la empresa privada a fin de construir desde abajo hacia arriba un modelo
de pensiones justo e igualitario. Las acciones que se ejecutaron para lograr este objetivo
quedaron plasmadas en el capitulo Il, en el apartado 2.2.3.2, bajo el titulo: “La asuncién de
un concepto de derecho de propiedad incompatible con el principio de solidaridad como

presupuesto en materia de pensiones”.

142



Objetivo especifico 3: “Determinar la utilidad y pertinencia que tiene el enfoque
critico para proponer nuevos principios y criterios de interpretacion constitucional para la

proteccion reforzada del derecho fundamental a pensién digna a grupos vulnerables”.

El hilo conductor de esta investigacion es el enfoque critico-propositivo como una
alternativa ante los métodos vy criterios convencionales de interpretacion que utilizé la Sala
de lo Constitucional para determinar los limites, alcances y sentido del derecho fundamental

a la pensién digna.

Con dicho enfoque en ninguin momento se resta importancia de los métodos
convencionales de interpretacion, sino mas bien, complementarlos con métodos
alternativos que por su carga ética-critica interpelaran las normas constitucionales en
funcién de la concrecién y eficacia del derecho fundamental a la pensién digna de todos y
cada uno de los pensionistas, en tanto sujetos corporales, necesitados y vulnerables. Las
acciones que se ejecutaron para el logro de este objetivo estan plasmadas en el capitulo Il
del Marco Tedrico. Véase los apartados 2.2.1.5.3 “Criterios alternativos para la proteccién
reforzada del derecho a pension digna; 2.2.3 “Critica al concepto del derecho de pension
adoptado por la Sala de lo Constitucional salvadorefia”; 2.2.3.3 “La cuestionable
interpretacion de las disposiciones de derecho fundamental de las que se deriva el derecho

a la pensién”; y, 2.2.4 “Una propuesta de solucién”.

CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES /PROPUESTA

5.1 Conclusiones

v' El desarrollo histérico de la seguridad y previsién social ha demostrado que el
derecho a la seguridad social, no fue un proceso abrupto, sino que se ha ido
configurAndose paulatinamente, al punto que actualmente supera los
planteamientos sobre seguridad social del paradigma econdmico neoliberal, que en
mayor medida vacié de contenido los derechos sociales, por o que es necesario
actualizar el Estado Social de Derecho recogido en el Art. 50 de la Cn., y, por
consiguiente, de este articulo la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha

derivado el Derecho a la Pension.
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v El Estado Social de Derecho en El Salvador necesita recrearse, en el sentido de poder
darle cumplimiento y eficacia, en vista de las necesidades sociales que reviste el tema
de las pensiones, sobre todo cuando esté aliada a un componente de dignificacién de
la persona humana. En ese sentido, para que el Derecho Fundamental a la Pension
Digna sea exigible y justiciable, los 6rganos del Estado deben asumir urgentemente, la
responsabilidad constitucional que les compete en materia del servicio publico, a fin de
reorientar la politica de seguridad social, pero sin perder de vista su raigambre social.

v El derecho fundamental a la pension—en cualquiera de sus modalidades— ha carecido
de importancia para la Sala de lo Constitucional, al grado que se ha negado a dotarlo
contenido material tal como se refleja en las sentencias de inconstitucionalidad 4-97,
19-98, 31-2004 Ac, 34-2011 y 42-2012 Ac, en donde traslada la carga de desarrollo
material a la Asamblea Legislativa. Si bien es cierto, dicho 6rgano del Estado tiene
responsabilidad para produccién normativa de este derecho fundamental respetando
para ello la Constitucién y las fuentes del derecho, es la Sala de lo Constitucional quien
tiene la tarea de establecer argumentos favorables a la expansién, desenvolvimiento,
tutela y proteccién reforzada del derecho fundamental a la pension. Aunado a ello, el
concepto de dignidad humana, como se ha establecido a lo largo de la investigacion, es
un valor que se logra facilmente insertar o complementar con cualquier derecho

fundamental y darle una connotacion para su eficacia y cumplimiento.

v' Lanocion de lo digno que atribuye la Sala de lo Constitucional al derecho a pensién
digna se supedita a la forma de acceso de la produccion y distribucion de los bienes,
al punto que solo se puede garantizar en toda su dimensién en funcién de ella; y en
sentido inverso excluye a los grupos vulnerables del acceso y ejercicio del derecho
a una pension digna. Pero, esto no significa, que la construccién juridica por parte
de la Sala sea mala o deficiente—tal como lo hizo en inconstitucionalidades ya
desarrolladas como la 18-98, 22-2011 y 33-2016/ 195-2016—, sino que al carecer
de claridad su nocién sobre lo digno, termina distorsionando el contenido del

Derecho Fundamental a la Pensién Digna.
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v' La aplicacion de pautas hermenéuticas propuestas tales como: el principio pro
homine o principio de favorabilidad, el principio de proporcionalidad en su vertiente
de prohibicion por proteccion deficiente y la inversion ideolégica del Derecho
Fundamental a la Pension Digna, constituyen métodos alternativos de interpretacion
de las normas constitucionales para interpelar ampliamente el contenido del derecho
fundamental a pension digna, siempre y cuando los jueces constitucionales
reconozcan que la norma juridica se inserta dentro de una estructura de injusticia y

discriminacién por posicién econémica.

v La Sala de lo Constitucional a pesar de que para tutelar otros derechos
fundamentales recurre en su jurisprudencia tanto el principio pro homine como el
principio de proporcionalidad en su modalidad de prohibicion de proteccion
deficiente, no recurri6 a ellos para justiciar casos dificles como la
inconstitucionalidad de la ley de pensiones, sino que de modo escueto y carente de
argumentos soélidos declaré improcedentes, pronuncié sobreseimientos y desestimé
los motivos de inconstitucionalidad planteados por los demandantes. Este
comportamiento de los jueces constitucionales no sorprende a propio y extrafios,
pues, es el resultado natural de una praxis forense que tiene como punto de partida

y llegada un sujeto abstracto en el cual diluye al sujeto concreto de derecho.

v El criterio de la inversion ideoldgica del derecho fundamental a la pension digna
como pauta hermenéutica es util y relevante para la praxis forense, siempre y
cuando, por una parte, permita evidenciar que los jueces constitucionales en el
proceso de interpretacién y aplicacion de los derechos sociales, lo cual obviamente
incluye al derecho fundamental a la pension digna, pasan desapercibidos que estos
derechos se insertan dentro de estructuras de injusticias que discrimina y evita la
proteccion reforzada de los derechos de grupos vulnerables, en nuestro caso
afectados por el mercado de trabajo desigual; y, por otra parte, lo es si posibilita
interpelar criticamente la ley para superar el momento de normalidad de la ley

fundamental.
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5.2 Recomendaciones /Propuestas

v' Ala Asamblea Legislativa

Dentro de las facultades y obligaciones que posee dicho 6rgano del Estado,
tales como la libertad de configuracion legal, produccién normativa y reconocida
también como intérprete de la constitucidn, quienes a su vez tienen en su manos la
obligacion de progresividad de los derechos fundamentales se le recomienda
realizar una reforma constitucional en la que se pueda elevar a rango constitucional
el Derecho Fundamental a la Pensién Digna, debido a que va poseer una mayor
connotacioén tanto abstracta como concreta, con el propésito de potenciar y resolver
los diferentes problemas sobre la desigualdad, insuficiencia e insostenibilidad de las
pensiones, exigiendo desde el texto constitucional una pension que pueda ser digna,

suficiente y sostenible en el tiempo.

v A las diferentes universidades en las facultades de ciencias juridicas

Se recomienda a las instituciones académicas mejorar la educacion a nivel
de temas tan importantes como la seguridad y prevision social, para romper esa
vision arcaica, tradicionalista y formal donde solo se ha enfocado a impartir su
ensefanza desde puntos de vista econémicos, administrativos o politicos, los cuales
también son importantes, pero no procuran reorientar los diferentes paradigmas ni
estar a la vanguardia de las nuevas tendencias tedricas tales como las planteadas
en esta investigacion, para que las futuras generaciones conozcan y comprendan la

importancia de desarrollar el derecho fundamental objeto de estudio.

A su vez, fortalecer el conocimiento constitucional con los elementos basicos
y hecesarios para poder ser aplicado a la realidad, no solo a nivel de poder plantear
buenas demandas de inconstitucionalidad, que puedan pasar del actual filtro de
exigencias que la Sala de lo Constitucional hace en examen liminar de las mismas
para su admision o rechazo, sino también para darle la verdadera dimensién que
las pensiones merecen y contrastar el contexto de un mercado de trabajo desigual
y de crisis econ6mica, por un contexto social en el cual se pueda, de forma
progresiva, encontrando las diferentes alternativas para la mejoria y desarrollo del

Derecho Fundamental a la Pensién Digna.
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v A la Sala de lo Constitucional de El Salvador

Optar por una jurisdiccion constitucional que permita desarrollar a plenitud la
justiciabilidad de los derechos fundamentales sociales, tal como es el caso del Derecho
Fundamental a la Pension Digna—el cual hemos construido a partir de la derivacion
constitucional y la interpretacion mas favorable de la jurisprudencia constitucional—, para
gue las demandas que lleguen ante dicha sede, sean flexibles tomando en cuenta los
elementos minimos y necesarios que se planteen en una demanda de inconstitucionalidad,
evitando la rigidez y formalismo juridico, no afirmando que se permita cualquier tipo de
peticiones, pero si aquellas que posean argumentos coherentes y capaces de trascender
de forma Optima y puedan evidenciar la inconstitucionalidad o no de una produccién

normativa.

Se le recomienda a la Sala de lo Constitucional que al momento de examinar el
contenido de las pretensiones de las demandas de inconstitucionalidad no opte por
desestimar, sobreseer o evidenciar la no inconstitucionalidad sin tomar en cuenta la
aplicacion del principio pro homine, la inversion ideoldgica del derecho fundamental a la
pension digna y la aplicacion del test de proporcionalidad en su vertiente de prohibicién de
proteccion deficiente, integrandolo con el test de vulnerabilidad que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos implementé en el caso: Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
donde afirmé: “Este examen puede incluir al menos los siguientes elementos: 1) la
determinacion de las circunstancias del caso, 2) el analisis (es decir, el test) de
vulnerabilidad en si mismo (grupo determinado o determinable), 3) la identificacion de una
vulnerabilidad reforzada, si es relevante para el caso), 4) la determinacién del riesgo
(amenaza + vulnerabilidad) real e inmediato, y 5) la existencia de posibilidades razonables
para prevenir o impedir la realizacion de la amenaza a través de una respuesta especifica
del Estado”.

Este tipo de examen no pretende elevar la dificultad en la forma en que las
pretensiones se deben presentar, sino mas bien que sirva para que la Sala cree un criterio
jurisprudencial uniforme y debidamente estructurado, para hacer un examen de
constitucionalidad progresivo, en favor del derecho fundamental de la pensién digna, donde
pueda considerar elementos como el reajuste, la sostenibilidad y la suficiencia de las

mismas, sin necesidad de que linde con elementos politicos partidarios.
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v" Ala poblacion en general

Siendo la poblacion salvadorefia, sobre quien recaen los efectos de la aplicacion de
la legislacion en torno a las pensiones, afectando diferentes estratos del proyecto de vida
digna que cada persona humana merece, siendo conscientes de un problema que en suma,
trae consecuencias viscerales en el futuro, se necesita de la participacion activa de la
ciudadania, para que, con conocimiento de causa, acompafiado de los insumos que ofrece
esta tesis, pueda servir como un pequefio impulso para procurar medidas dialégicas con
los diferentes sectores gubernamentales, asociaciones, empresas, jueces constitucionales
y comunidad internacional, para consensar el mejoramiento de las condiciones en que se

puede recibir, para que sea la pension verdaderamente dignificante.
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ANEXOS
Formato de entrevista.

Objetivo: Entrevistar a trabajadores pensionados tanto del modelo reparto como el
de capitalizacion individual, a fin de conocer si la pension que reciben es digna,
suficiente, segura e igualitaria.

San Miguel, xxxxx de 2023
Estimado xxxxx

Mi nombre es Edwin Godofredo Valladares Portillo, maestrando en Derecho
Constitucional de la Universidad Gerardo Barrios, Ciudad y Departamento de San
Miguel, en representacion del grupo de investigacion de la tesis para optar el grado
de maestria denominado “Derecho fundamental a una pensién digna en la
jurisprudencia constitucional salvadorefia: analisis descriptivo y critico”. Esta
tematica fue aprobada por la Decanatura y el Comité de evaluacion de trabajos de
investigacion al interior de dicha Universidad.

Si usted acepta formar parte de las personas entrevistadas, le solicito que estudie
el presente cuestionario de preguntas, a efecto que tenga conocimiento de las
mismas y pueda estar preparado para responder libremente a cada una de las
preguntas que en dicho cuestionario aparecen. Si la entrevista es presencial sera
grabada y transcrita en caso que asi lo desee, para que pueda revisarla y corregir
lo que considere necesario. Asi también, tiene la opcion de que sea revelado o no
su nombre en el presente trabajo de investigacion, el cual quedara a disposicion de
la biblioteca de la Universidad.

De antemano, se le agradece que haya permitido que se le explique por este medio.
Si asi lo desea, puede contactarme a traveés del correo venturaramon8@gmail.com.
A través de su firma, sera entendido en sentido afirmativo la autorizacion para que
sea realizada dicha entrevista.

Edwin Godofredo Valladares Portillo
Investigador

Persona entrevistada.
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Cuestionario de preguntas.

1. ¢Bajo qué sistema de pensiones usted se pensiond AFP, INPEP, ISSS o por
el IPSFA?

2. ¢Qué tipo de trabajo usted realizaba en la institucion publica o privada, al
momento que se pensiond?

3. ¢Qué es para usted un modelo de pensiones por reparto y un modelo de
pensiones por capitalizacién individual?

4. ¢El modelo de pensiones bajo el cual usted se pensiond, era de reparto o de

capitalizacién individual?

¢, Su pension es vitalicia?

¢, Cual fue su ultimo trabajo antes de pensionarse?

¢, Qué porcentaje de salario fue la base para calcular su pension?

¢ Considera que la pensidn que usted recibe es suficiente para cubrir sus

necesidades basicas y las de su grupo familiar, entre ellas: alimentacion,

vestuario, salud, cultura, vivienda y diversion?

9. ¢Estima usted que su pensidn es segura y cuenta con soportes que
garantizan su sostenibilidad en el tiempo?

10.¢ Sabe usted, si sus comparieros de trabajo también lograron pensionarse?

11.¢;Ha mejorado su pension a partir de la entrada en vigencia de la Ley Integral
del Sistema de Pensiones?

12.Segun su opinion, ¢ Considera usted si el modelo de reparto de pensiones
asegura mejores pensiones que el sistema de capitalizacion individual
administrado por las AFP?

13.¢Considera usted, si el mercado de trabajo paga a los trabajadores salarios
dignos que les permita en un futuro tener acceso a pensiones dignas y
suficientes?

14. ¢ Cree usted que en nuestro pais se deben implementar reformas al mercado
de trabajo y reformas fiscales para que las pensiones de los trabajadores
sean dignas y suficientes?

15. ¢ La pension que usted recibe es por vejez, invalidez o sobrevivencia?

16. ¢ Realiza alguna actividad laboral dependiente o independiente ahora que se
encuentra pensionado?

©NOo O

Entrevista practicada a don Moisés Quintanilla.

Manifiesta que se pensiond con el IPSFA, y que la clase de trabajo que realizaba cuando

se jubil6 era la de vigilante. Al preguntarle si sabe que es un modelo de pensiones de reparto

y de capitalizacion individual o de ahorro, expres6 que no sabe, al punto que manifesté que

el modelo de pensiones bajo el cual se pensioné es individual. Asimismo, manifesté que su

pension es vitalicia, y que el Gltimo trabajo que realizaba antes de jubilarse era de vigilante.
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En cuanto al monto de su pension manifestd que fue el equivalente de $ 870 délares y
fraccion, por tanto, consider6 que es suficiente para cubrir las necesidades basicas de él y
su grupo familiar, entre ellas: alimentacion, vestuario, salud, cultura, vivienda y diversion; y
gue, ademas, considera que su pension es segura y cuenta con soportes que garantizan
su sostenibilidad en el tiempo. Sin embargo, manifiesta que su pension o ha mejorado con
la entrada en vigencia de la Ley Integral del Sistema de Pensiones. También a preguntas
formuladas consider6 que el modelo de reparto de pensiones no asegura mejores
pensiones que las que calculan las AFP bajo el sistema de capitalizacion individual. Por
otra parte, contest6 que los trabajadores a quienes les pagan salarios minimos en el futuro
no tendran acceso a pensiones dignas y suficientes, por lo que considera que en nuestro
pais se deberian implementar medidas reformas al mercado de trabajo y reformas fiscales
para que los trabajadores que devengan salarios minimos tengan acceso a pensiones
dignas y suficientes. Por altimo, manifesté que la pension que recibié fue por vejez y que

aun continda trabajando de forma dependiente, es decir, por contrato de trabajo.
Entrevista a Don Atilio

Al ser entrevistado expresé que se pensiond con el IPSFA y que previo a pensionarse
laboraba como Agente de Proteccion Judicial de la Corte Suprema de Justicia, y que
respecto a la distincién entre modelo de pensiones de reparto y de capitalizacion individual,
expresé que ambos son individuales, al punto que afirma que, el modelo bajo el cual se
pensiond no es el de reparto, sino el de capitalizacion individual. En cuanto a su pensién
dice que es vitalicia. También respondié que su Ultimo trabajo antes de jubilarse fue de
Agente de Seguridad Judicial de la Corte Suprema de Justicia, y que su salario base para
el calculo de la pension fue de 1,175.00, por lo que la pensién que recibe la administra bien
para poder cubrir sus necesidades basicas y las de su grupo familiar, entre ellas:
alimentacion, vestuario, salud, educacion, vivienda y diversion. Asimismo, responde que su
pension es segura y cuenta con soportes que garantizan su sostenibilidad en el tiempo, no
obstante, considera que su pension no ha mejorado con la entrada en vigencia de la Ley
Integral del Sistema de Pensiones. En esta misma linea de preguntas responde que el
modelo de reparto de pensiones no asegura mejores pensiones que las del sistema de
capitalizacion individual administrado por las AFP. Por otra parte, responde que el mercado
de trabajo no esta pagando salarios dignos que les permita en el futuro a los trabajadores
tener acceso a pensiones dignas y suficientes, por lo que es necesario que en el pais se

implementen reformas al mercado de trabajo y reformas fiscales para que las pensiones de
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los trabajadores sean dignas y suficientes. Finalmente, manifestd que la pension que recibe

es por vejez, pero que actualmente realiza una actividad laboral de forma independiente.
Entrevista a Moris Hernandez.

Se pensiond bajo el sistema de pensiones del IPSFA con el cargo de Seguridad Judicial de
una institucién publica. Manifiesta que la pension que recibe es vitalicia, que su ultimo
trabajo fue de seguridad judicial y que el porcentaje de su salario base para el calculo de la
pension fue de $ 985.00. Considera que la pensién que recibe es suficiente para cubrir sus
necesidades basicas y las de su grupo familiar, entre ellas: alimentacion, vestuario, salud,
educacion, vivienda y diversion. También estima que su pension es segura y cuenta con
soportes que garantizan su sostenibilidad en el tiempo, la cual ha mejorado a partir de la
entrada en vigencia de la Ley Integral del Sistema de Pensiones. Por otra parte, considera
gue el mercado de trabajo paga a los trabajadores salarios dignos que les permitira en el
futuro tener acceso a pensiones dignas y suficientes, aunque, considera que en nuestro
pais se deben implementar reformas al mercado de trabajo para que las pensiones de los
trabajadores sean suficientes y dignas. Por ultimo, manifesté que la pensién que recibe es
sobre vivencia y que realiza actualmente un trabajo independiente en caracter de

empresario.
Entrevista: Juana Genoveva Espinal.

Se pensiond bajo el sistema de pensiones del ISSS, el tipo de trabajo que realizaba en la
institucion cuando se jubil6 enfermera en la sala de parto y en emergencia del seguro social,
y que su pension es vitalicia y que el porcentaje de su salario basico para el calculo de su
pension de 85%. Considera que la pensién que recibe es suficiente para cubrir sus
necesidades basicas y las de su grupo familiar, entre ellas: alimentacion, vestuario, salud,
educacion, vivienda y diversiéon. También estima que su pension es segura y cuenta con
soportes que garantizan su sostenibilidad en el tiempo. También manifiesta que su pensién
ha mejorado a partir de la vigencia de la Ley Integral del Sistema de Pensiones. En la misma
linea, sostiene que el modelo de pensiones de reparto no asegura mejores pensiones que
las del sistema de capitalizacion individual administrado por las AFP. Por otra parte,
considera que los salarios que paga el mercado de trabajo a los trabajadores no les
permitiran en el futuro tener acceso a pensiones dignas y suficientes, por lo que en nuestro

pais se deben implementar reformas al mercado de trabajo y reformas fiscales para que las
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pensiones de los trabajadores sean dignas y suficientes. Por ultimo, que la pensién que

recibe es por sobre vivencia y que actualmente no realiza ninguna actividad laboral.
Entrevista Maria Petrona Villegas Lépez

Se pensiond por el INPEP vy el tipo de trabajo que realizaba en la institucion al momento
gue se jubil6 era el de enfermera comunitaria. En cuanto a su conocimiento sobre un modelo
de pensiones por reparto y un modelo de pensiones por capitalizacion individual manifiesta
que POR REPARTO ES CUANDO UNA INSTITUCION DEL GOBIERNO ADMINISTRA
LOS FONDOS Y DE CAPITALIZACION INDIVIDUAL ES CUANDO UNA INSTITUCION
PRIVADA ADMIN ISTRA LOS FONDOS. El modelo bajo el cual se pension6 es el de
reparto, por lo tanto, su pension es vitalicia. Asimismo, manifiesta que su ultimo trabajo
antes de pensionarse era el de enfermera comunitaria y que el porcentaje del salario base
para el calculo de la pension fue del 70%. También considera que la pension que recibe no
es suficiente para cubrir sus necesidades basicas y las de su grupo familiar, entre ellas:
alimentacion, vestuario, salud, educacion, vivienda y diversién; ademas, ignora si su
pensidn es segura y cuenta con soportes que garanticen su sostenibilidad en el tiempo, y
gue su pensién no ha mejorado con la entrada en vigencia de la Ley Integral del Sistema
de Pensiones. Asimismo, ignora si el modelo de reparto de pensiones asegura mejores
pensiones que las del sistema de capitalizacién individual administrado por las AFP. Por
otra parte, considera que el mercado de trabajo no paga a los trabajadores salarios dignos
gue les permita en el futuro tener acceso a pensiones dignas y suficiente, por lo que en
nuestro pais se deben implementar reformas al mercado de trabajo y reformas fiscales para
gue las pensiones de los trabajadores sean dignas y suficientes. Por altimo, Por ultimo, que
la pension que recibe es por vejez y que actualmente no realiza actividad laboral

dependiente o independiente.
Entrevista a Roberto Villegas Ulloa

Se jubil6é con el INPEP vy el tipo de trabajo que realizaba consistia en coordinar y orientar
formacion pedagdgica y administrativa de un centro escolar. Manifiesta que el modelo de
reparto se denomina seguro solidario de vejez, organizar sobre la base de un aporte
realizado por los trabajadores en que se forma un fondo para atender las pensiones a los
jubilados. Continu6é manifestando que modelo de pensiones bajo el cual se jubilé es el
modelo de reparto y que su pension es vitalicia. Asimismo, que su Ultimo trabajo antes de

jubilarse consisti6 en ejercer la docencia en un centro escolar del Ministerio de Educacion.
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También manifesté que el porcentaje del salario base para el calculo de su pension fue del
100%; ademds, considera que la pension que recibe es suficiente para cubrir sus
necesidades basicas y las de su grupo familiar, entre ellas: alimentacion, vestuario, salud,
educacion, vivienda y diversion. En la misma linea, considerd que su pension es segura y
cuenta con soportes que garantizan su sostenibilidad en el tiempo, entre ellos en INPEP, a
la vez que su pensién ha mejorado a partir de la entrada en vigencia de la Ley del Sistema
Integral de Pensiones, pues le increment6 con el aumento del 30% en enero del 2023. Por
otra parte, considera que el modelo de reparto de pensiones asegura mejores pensiones
que el sistema de capitalizacion individual administrado por las AFP, por ser méas solidario
que el de capitalizacion individual. Continué manifestando que el mercado de trabajo por el
momento no paga a los trabajadores salarios dignos que les permita en el futuro tener
acceso a pensiones dignas y suficientes, por lo tanto, es necesario una estabilidad laboral
por parte del gobierno; asimismo, que en nuestro pais se deben implementar reformas al
mercado de trabajo y reformas fiscales para que las pensiones de los trabajadores sean
dignas y suficientes, ya que esto seria lo ideal, para una estabilidad laboral; que hayan
reformas para poder tener sueldos dignos para en el futuro tener acceso a pensiones
dignas. Por dltimo, manifesté que la pensidn que recibe es por vejez y que actualmente no

realiza una actividad laboral dependiente o independiente.
Entrevista a la Prof. Vicenta Alis Priscila Perdomo de Alvarado

Se jubilé con el modelo de pensiones de la AFP, aungue inicié cotizando con el INPEP y la
actividad laboral que ejercia en ese momento era la docencia en educacion especial.
Manifestd que no tiene conocimiento que es un modelo de pensiones de reparto porque
nunca se lo explicaron, pero si sabe que el modelo de pensiones al cual estuvo afiliada es
el de capitalizacion individual, porque aportd dinero de su salario; por ende, el modelo de
pensiones bajo el cual se pensiond era de capitalizacién individual, y en relacion a si la
pension que recibe es vitalicia tiene dudas, porque mi resolucién no dice que es vitalicia,
pero nos hicieron un descuento del mismo saldo de la pension hasta los 80 afios y luego
de ello, quedaria una pensién minima. Asimismo, expresd que su Ultimo trabajo antes de
pensionarse fue como docente en educacién especial y que el porcentaje base de su salario
para calcular su pension fue del 70 %, por lo que considera que la pension que recibe no
es suficiente para cubrir sus necesidades basicas y las de su grupo familiar, entre ellas:
alimentacion, vestuario, salud, educacion, vivienda y diversion, pues cree que una pension

nunca es suficiente, porque van realizandose cambios en las exigencias de la vida, el costo
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de la vida va acrecentandose y por ello, considero que no alcanza para lo necesario.
También manifestd que su pensidén no es segura y no cuenta con soportes que garanticen
su sostenibilidad en el tiempo, pero que a partir de la entrada en vigencia de la Ley Integral
del Sistema de Pensiones su pension a mejorado porque se le aumentd en un 30%, pero
para las personas que se iban a retirar no hubo mejoras, ya que a las personas que se
estan retirando les queda su pension en $ 304. 17. Por otra parte, respecto a la pregunta si
el modelo de reparto de pensiones asegura mejores pensiones que el sistema de
capitalizacion individual administrado por las AFP, manifestd que esto depende de como se
administre el fondo, con tal que se pueda sobrevivir de forma decente, no importa como
uno se haya afiliado; pero en cuanto si el mercado de trabajo para a los trabajadores
salarios dignos que les permita en el futuro tener acceso a pensiones dignas y suficientes,
manifesto que depende, si hay buena manera de administrar y logramos realizar actividades
adicionales a nuestra profesién para generar ingresos, es probable que no haya de
necesidad de preocuparse por una pensién; por otro lado, afirmo que si, teniendo como
base un buen salario, se puede vivir bien en el tiempo que uno esta trabajando, pero como
esto de las pensiones lo van cambiando, uno se siente inseguro si habra o no una pension
digna; asimismo, si en nuestro pais se deben implementar reformas al mercado de trabajo
y reformas fiscales para que las pensiones de los trabajadores sean dignas y suficientes,
manifestd que es necesario, que se equilibre el acceso a pensiones de calidad, con las que
uno pueda solventar necesidades urgentes como la comida, vivienda, vestimenta, agua,
etc, porque el nivel de personas con mucha edad en diferentes instituciones, como las
plazas de gobierno, hay muchos viejitos que no quieren soltar la plaza y hay poco acceso
para jovenes. Por Gltimo, manifestd que la pension que recibe es por vejez y respecto a si
actualmente realiza una actividad laboral dependiente o independiente manifiesta que
afortunadamente, cuento con la ventaja de poder apoyar en la administracién de una finca

con mi esposo, la venta de los productos que hacemos nos ayuda.

Entrevista a la sefiora Sra. Angela Garcia Lazo

Se pensiond con el ISSS y el trabajo que realizaba en una institucion puablica en ese
momento fue el de auxiliar de servicio en una clinica comunal de la ciudad de San
Miguel. En cuanto a la distincion entre del modelo de reparto con el modelo de
capitalizacién individual manifesté que por el primero entenderia que se trata de la
aportacion que el Estado hace sumado a los fondos que se descuenta y el otro, pues uno
con los ahorros que va realizando en base al descuento del salario, se logra obtener
después un porcentaje de la pension; y que el modelo bajo el cual se pensioné es de reparto
y que su pensidn es vitalicia. Continué manifestando que el trabajo que realizaba antes de
pensionarse fue de auxiliar de servicio y que el porcentaje de su salario base para el célculo

155



de pension fue del 60%. Respecto a si la pensién que recibe es suficiente para cubrir sus
necesidades basicas y las de su grupo familiar, entre ellas: alimentacion, vestuario, salud,
educacion, vivienda y diversién, considerd que no es suficiente, en mi caso personal, me
ayuda el hecho de estar viviendo con mis hijos, porque eso me ayuda a poder sostenerme
en mis necesidades en casa, sin embargo, esas pensiones que dan no sirven para mucho,
mas cuando la vida est4 tan cara. Por tanto, considera que su pensién no es segura y no
cuenta con soportes que garanticen su sostenibilidad en el tiempo, porque todo se va
poniendo mas costoso y no se busca hacer nada para cambiarlo. Asimismo, respecto a la
pregunta si su pension ha mejorado con la vigencia de la Ley Integral del Sistema de
Pensiones, manifest6 que cree que no, es un tema que se debe estudiar mas. Al preguntarle
si el modelo de reparto de pensiones asegura mejores pensiones que el modelo de
capitalizacion individual administrado por las AFP, manifesté que sabe que las personas
con AFP tienen carencias frente a pensiones como las del ISFPA, INPEP O EL ISSS, pero
si todo no estuviera tan caro, podriamos administrar el uso que le damos al dinero. A la
pregunta si el mercado de trabajo paga a los trabajadores salarios dignos que les permita
en el futuro tener acceso a pensiones dignas y suficientes, manifestd que cada persona
recibe dinero segun el cargo que desempefia, por ende, unos van a recibir mas que otros,
pero creo que con mas oportunidades de trabajar que hubiese, mejora todo. Por otra parte,
a la pregunta si en nuestro pais se deben implementar reformas al mercado de trabajo y
reformas fiscales para que las pensiones de los trabajadores sean dignas y suficientes,
respondié que como le mencionaba, merece mas estudio, porque todos hoy en dia, o la
mayoria, tenemos carencias. Por ultimo, manifesté que recibe una pension por vejez y que
no realiza actualmente trabajos dependiente o independiente, sino solo actividades
cotidianas en el hogar.

Entrevista a la sefiora Estimada Elba Nora Perdomo Gutiérrez

Se pensiond por el IPSFA y el tipo de trabajo que realizaba en la institucion publica
antes de pensionarse, manifiesta que inicid siendo secretario en el Ministerio de Defensa
en el Departamento de La Union y luego ejerci como Auxiliar de Enfermeria en los
hospitales San Francisco, San Juan de Dios y el Hospital Regional del ISSS, en San Miguel.
Y que si bien no le explicaron considera que el modelo bajo el cual se pension6 es de
reparto, la pensién que recibe es vitalicia y que su ultimo trabajo antes de
pensionarse fue el de Auxiliar de Enfermeria en los hospitales San Francisco, San Juan
de Dios y el Hospital Regional del ISSS, en San Miguel. Asimismo, manifestd que el
porcentaje de su salario base para calcular la pension fue del 80%. En cuanto a la pregunta
si la pensién que recibe es suficiente para cubrir sus necesidades basicas y las de su grupo
familiar, entre ellas: alimentacién, vestuario, salud, educacion, vivienda y diversion,
manifestd que su pension es mejor que la de muchas otras personas, pero aun asi no es
suficiente. Respecto a si su pensién es segura y cuenta con soportes que garantizan su
sostenibilidad en el tiempo, manifestd que no esta seguro. A la pregunta, si su pensiéon ha
mejorado con la entrada en vigencia de la Ley Integral del sistema de Pensiones, respondio
gue supuestamente hubo aumento, pero a mi no me beneficia, creo que a muchos de mis
compafieros de trabajo tampoco, de los que aln estan por retirarse. Al preguntarle si el
modelo de reparto de pensiones asegura mejores pensiones que el sistema de
capitalizacion individual administrado por las AFP, manifestd que eso depende de coémo se
administre el dinero. Por otra parte, a la pregunta si el mercado de trabajo paga a los
trabajadores salarios dignos que les permita en un futuro tener acceso a pensiones dignas
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y suficientes, manifestdé que considera que, estamos en un pais que tiene limitadas
oportunidades, por eso es dificil que hallan buenos salarios, mucho menos buenas
pensiones, pero por eso hay que buscar opciones alternas, para tener mas ingresos.
También depende como se hagan los célculos de las pensiones. Por tanto, a la pregunta si
en nuestro pais se deben implementar reformas al mercado de trabajo y reformas fiscales
para que las pensiones de los trabajadores sean dignas y suficientes, manifesté que es
urgente, porque hay escasez de empleo, pero también mucha gente como de mi edad, que
esperan quiza hasta morirse para retirarse o hasta donde considere. Por ultimo, manifesté
gue su pensidn es por vejez y que se dedica a una actividad laboral independiente, la cual
consiste en la venta de mangoneadas, choco-bananos, hielo o limones, pero no es un
mayor ingreso, lo hago solamente para dedicarme a hacer algo en casa.

Entrevista a Vilma Elizabeth Pineda de Cruz

Se pensiond por el INPEP y el tipo de trabajo que realizaba en ese momento era el de
ayudante de enfermeria en un hospital publico. Respecto a la distincién entre el modelo de
reparto y el de capitalizacion individual, manifesté que por modelo de reparto entiende que
es aquél cuando se hace de manera colectiva los fondos de pension y puede apoyar el
gobierno para fortalecer el fondo de pensiones. Y el modelo por capitalizacion individual es
cuando cada trabajador depende solo de sus cotizaciones lo que limita el fondo y puede ser
en un momento determinado insuficiente. Manifiesta que se pension6 bajo el modelo de
reparto, que su pensioén es vitalicia, y que el empleo que realizaba antes de pensionarse
fue el de ayudante de enfermeria. También manifesté que el porcentaje del salario base
para calcular su pension fue en funcién del promedio de ingreso de los ultimos diez afios y
de ese promedio el 87.10%, por lo que considera que su pension si es suficiente para cubrir
sus necesidades basicas y las de su grupo familiar, entre ellas: alimentacion, vestuario,
salud, educacion, vivienda y diversidn; en esta linea, considera que su pension si es segura
y cuenta con los soportes que garantizan su sostenibilidad en el tiempo; ademas, considera
gue su pensién ha mejorado con la entrada en vigencia de la Ley Integral del Sistema de
Pensiones. Continué manifestando que el sistema de reparto es mejor y asegura mejores
pensiones que el modelo de capitalizacién individual administrado por las AFP. Asimismo.
Considera que el mercado de trabajo paga salarios que dentro del sistema de capitalizacion
individual no les asegura a los trabajadores el acceso en el futuro a pensiones dignas y
suficientes, por lo que considera que en nuestro pais se deben implementar reformas al
mercado de trabajo y reformas fiscales para que las pensiones de los trabajadores sean
dignas y suficiente. Por altimo, manifestd que la pension que recibe es por vejez y que
actualmente no trabajo de forma dependiente o independiente.

Entrevista a Alba Gladis Rivas

Se pension6 bajo el sistema de pensiones de la AFP CRECER vy el tipo de trabajo que
realizaba en una institucion publica fue de secretaria de actuaciones en un juzgado de paz.
Manifiesta que el modelo de pensiones bajo el cual se pensioné es de capitalizacion
individual, su pension es vitalicia y que el Ultimo trabajo que realiz6 antes de pensionarse
fue el de secretaria de actuaciones de un juzgado de paz. Manifiesta que el porcentaje del
salario base para calcular su pension fue del 60 %; asimismo, que la pensién que recibe no
es suficiente para cubrir sus necesidades basicas y las de su grupo familiar, entre ellas:
alimentacion, vestuario, salud, educacion, vivienda y diversion; ademas, manifestd que su
pensidn no es segura y no cuenta con soportes que garanticen su sostenibilidad en el
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tiempo. También manifestd que su pensién habia mejorado a partir de la vigencia de la Ley
Integral del Sistema de Pensiones, a la vez que el modelo de reparto de pensiones no
asegura mejores pensiones que el sistema de capitalizacion individual administrado por las
AFP. Sin embargo, considera que el mercado de trabajo no paga a los trabajadores salarios
dignos que les permita en un futuro tener acceso a pensiones dignas y suficientes, por lo
gue considera que en nuestro pais se deben implementar reformas al mercado de trabajo
y reformas fiscales para que las pensiones de los trabajadores sean dignas y suficientes.
Por ultimo, manifesté que la pension que recibe es por vejez y que actualmente no realiza
actividad laboral dependiente o independiente.
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GLOSARIO

BIEN COMUN: Se puede comprender como el conjunto de las condiciones materiales y
espirituales necesarias para que cada individuo pueda realizarse en el marco de un orden
justo; en ese sentido, pueden sefalarse como caracteres fundamentales del bien comun la
totalidad —es decir, que el bien comun es el bien del todo, al cual los individuos contribuyen
y del cual todos participan—, y la proporcionalidad —que implica que el bien comun es
comunicado a cada persona no en su integridad, sino en partes a escalas variables,
proporcionadas a la aptitud y responsabilidad de cada cual-. A lo dicho cabe agregar que
sélo en la sociedad y a través del bien comun los individuos pueden conseguir su propio
bien y realizacién personal; en ese sentido, la ordenacion tendente al bien comun se rige
por la justicia general, y el mismo bien comun se convierte en finalidad del orden social y
en objeto de la justicia legal; por lo tanto, existe una conexion estrecha entre el bien comun

y la justicia.

CONSTITUCION: La Sala de lo Constitucional, ha resaltado la funcién que esta disposicién
constitucional desempena en la construccién y aplicacion del concepto de Constitucion: "la
Constitucion no es la mera codificacion de la estructura politica superior del Estado
Salvadoreio; sino que, si bien define esa estructura, lo hace a partir de un determinado
supuesto y con un determinado contenido. Ese supuesto radica en la soberania popular o
poder constituyente del pueblo —Art. 83 Cn., y su contenido esta integrado esencial y
basicamente por el reconocimiento de la persona humana como el origen y fin de la
actividad del Estado —Art. 1 Cn. —, lo que conlleva la busqueda por la efectiva y real vigencia

de los derechos fundamentales de la persona

DERECHOS FUNDAMENTALES: Constituyen uno de los pilares del Estado Constitucional
de derecho y del propio orden internacional, su contenido irradia todas las areas del
Derecho, que sufren un proceso de constitucionalizacién y de ius-fundamentalizacién. El

sistema juridico deviene a la medida de los derechos fundamentales.

La Sala de lo Constitucional ha explicitado que con el concepto derechos fundamentales se
hace referencia a las facultades o poderes de actuacién reconocidos a la persona humana
como consecuencia de exigencias ético-juridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su
igualdad inherentes, que han sido positivadas en el texto constitucional y que, en virtud de
dicha positivacion, desarrollan una funciéon de fundamentacion material de todo el
ordenamiento juridico, gozando asimismo de la supremacia y la proteccion reforzada de las

que goza la Constitucion.
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DERECHO AL TRABAJO: Se ha dicho, que esta constituido por el reconocimiento y la
proteccion a la capacidad que tiene la persona humana para exteriorizar su energia fisica
y psiquica con el objetivo de conseguir un fin determinado; fin que, por trascender, en su
beneficio, de los meros efectos referidos al mismo trabajador, a beneficios econémicos,
sociales y culturales de la comunidad, pasa a convertirse en una funcién social; derecho

que en la Ley Suprema se reconoce como fundamental.

DIGNIDAD HUMANA: Al respecto es pertinente recordar que la Constitucion de la
Republica de El Salvador esta fundamentada, entre otras, en concepciones racionales
humanistas o personalistas y liberales. Sobre la primera de estas, el preambulo de la
Constitucién y su art. 1 identifican a la dignidad humana como uno de los “valores de nuestra
herencia humanista”. La sala ha manifestado que, la maxima decision del constituyente se
encuentra fundada en la idea de un Estado y una Constitucién personalista, en donde la
persona humana no solo es el objeto y fin de toda actividad estatal, sino el elemento
legitimador de esa actividad [...] el trasfondo humanista o personalista [...] es una
concepcion filoséfica en la que la funcion del derecho es garantizar la libertad de cada
individuo, de forma que se le permita realizar libremente sus fines y la funcién del Estado
es organizar y poner en marcha la cooperacion social, armonizar los intereses individuales

y colectivos con miras a obtener el bien comun

GRUPOS VULNERABLES: Conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, encontramos que la
vulnerabilidad es “un proceso multidimensional que confluye en el riesgo o probabilidad del
individuo, hogar o comunidad de ser herido, lesionado o dafiado ante cambios o

permanencia de situaciones externas o internas.

PENSIONES POR VEJEZ :La Sala de lo Constitucional, ha definido a la pensién por retiro,
jubilacién o vejez, la concibe como “la prestacion de caracter econdmico que busca
reemplazar los ingresos dejados de percibir por la persona al retirarse de su vida productiva
a causa de su avanzada edad, con la que suele mermar las fuerzas y/o capacidades fisicas
para realizar ciertas actividades, ello con el objeto de que aquella y su familia puedan
conservar el estandar y la calidad de vida alcanzados”. Afirma que al acontecer esas
circunstancias surge en el trabajador el derecho a gozar de “un descanso justificado como
contrapartida de lo que ha aportado durante su vida activa, percibiendo durante su jubilacion

un ingreso equivalente o, por lo menos, proporcional a las ganancias que solia adquirir, por
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cuenta propia o en concepto de salario, con el cual pueda disfrutar de una vida digna en su
etapa de retiro. Por tanto, dicha prestacion social tiene por finalidad coadyuvar con la
persona cuando deba enfrentar las consecuencias derivadas de su vejez, que la llevan al
cese de la prestacion de sus servicios laborales”. Véase en los amparos 801-2008, 300-
2010, 406-2010, 256-2010.

SEGURIDAD SOCIAL: El fundamento constitucional puede explicarse a través de los tres
elementos que la configuran: i) la dignidad humana, que comprende la afirmacion positiva
del pleno desarrollo de la personalidad de cada individuo en las diferentes etapas de la vida
y la busqueda de su potenciacion frente a las adversidades que se le presenten; ii) las
contingencias que se buscan prever, pues existen riesgos 0 necesidades sociales de
diversa naturaleza —patolégicas, bioldgicas, socioeconémicas, etc.— que pueden afectar
o poner en peligro la existencia digna de las personas, sobre todo de los individuos
desprovistos de medios econdmicos suficientes para enfrentarlas; y iii) las medidas
protectoras de caracter social, que buscan ser reguladas con anticipacién en el sistema de
prevision social disefiado por el Estado para posibilitar a los individuos los recursos
necesarios a fin de paliar tales contingencias, los cuales pueden ser asumidos por la
sociedad con fundamento en el tradicional criterio de solidaridad o por medio de un sistema

de ahorro personal.

SEGURIDAD JURIDICA: Desde la perspectiva del derecho constitucional, la seguridad
juridica es la condicién resultante de la predeterminacion, hecha por el ordenamiento
juridico, de los ambitos de licitud e ilicitud en la actuacién de los individuos, lo que implica
una garantia para los derechos fundamentales de una persona y una limitacion a la
arbitrariedad del poder publico (...); puede presentarse en dos manifestaciones: la primera,
como una exigencia objetiva de regularidad estructural y funcional del sistema juridico a
través de sus normas e instituciones; y en la segunda, que representa su faceta subjetiva,
se presenta como certeza del derecho, es decir, como proyeccion, en las situaciones
personales, de la seguridad obijetiva, en el sentido que los destinatarios del derecho puedan
organizar su conducta presente y programar expectativas para su actuacion juridica futura

bajo pautas razonables de previsibilidad” (Sentencia de 9-11-99, Amp. 19-98).

TEST DE PROPORCIONALIDAD: La aplicacion del principio de proporcionalidad parte del
supuesto de que la libertad y los demas derechos fundamentales deben ser interpretados

de manera amplia, como principios que ordenan que su objeto se realice en la mayor
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medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas que juegan en sentido

contrario”.

TEST DE PROPORCIONALIDAD. En su vertiente de prohibicion de proteccion
deficiente: El legislador tiene la carga argumentativa para justificar el contenido que le
atribuye al derecho fundamental intervenido, de igual modo tendra que compatibilizar su
contenido con el de otros derechos que puedan entrar en colisién, y para ello debera
atender las exigencias que se derivan de los tres sub principios de proporcionalidad:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, cuyo cumplimiento debe ser
controlado por la Sala de lo Constitucional, bajo la vertiente de prohibicién de proteccion

deficiente si se trata de la intervencién de derechos fundamentales de proteccion.

El test de proporcionalidad en su vertiente de prohibicion de proteccién deficiente “se aplica
para determinar si las omisiones legislativas, que no ofrecen un maximo nivel de

aseguramiento de los derechos de proteccion, constituyen violaciones de estos derechos”.
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