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EXP. N.° 0007-2012-PI/TC
LIMA
COLEGIO DE ABOGADOS DEL CALLAO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 26 dias del mes de octubre de 2012, el Tribunal Constitucional, en
Is:IeSi.fm de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alvarez Miranda,
rviola HE;HI, _Ve}'gara Gotelh,' Mesia Ramfrcz,. Beaumont Callirgos, Calle Hayen y Eto Cruz
iaronu_nma la sigurente sentencia, con el fundamento de voto del magistrado Vergara Gotelli );
0s votos singulares de los magistrados Mesia Ramirez y Calle Hayen, que se agregan,
I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del
Callao contra la Ley N.° 29625 —Ley de devolucion de dinero del FONAV] a los
trabajadores que contribuyeron al mismo—, publicada el 8 de diciembre de 2010.

II. DISPOSICIONES CUESTIONADAS

Los articulos de la Ley N.° 29625, establecen lo siguiente:

«Articulo 1.- Devuélvase a todos los trabajadores que contribuyen al FONAVI, el total actualizado
de su aportes que fueron descontados de sus remuneraciones. Asi mismo abonese a favor de cada
trabajador beneficiario; los aportes de sus respectivos emple | Estado y otros en la
proporcién que les corresponda debidamente actualizados.

Articulo 2.- Efectiese un proceso de Liquidaciones de Aportaciones/ Derechos, de acuerdo a lo
sefialado en el articulo 1, conforméandose una Cuenta Individual pop/£ada Fonavista. Para efectos de
las actualizaciones del valor de las coniribuciones sefialadas a devolverse; se aplicard la Tasa de
Interés Legal Efectiva vigente durante todo ¢l perfodo comprepdido desde Junio de 1979 hasta ¢l dia
y mes que se efectie la Liquidacién de la Cuenta Individua

Articulo 3.- El valor total actualizado de los aportg y derechos a devolverse, serd notificado y
entregado a cada beneficiario a través de un docugxénto denominado Certificado de Reconocimiento
de Aportaciones y Derechos del Fonavista.

Articulo 4.- Conformese una Comisién Ad Hoc, que efectuara todos los procedimientos y procesos
que sean necesarios para cumplir con lo establecido en el articulo 2 y 3 sefialados; los mismos que
posterior a su nombramiento y reglamentacion de la presente ley, entregaran en un tiempo no mayor
a 120 dias los Certificados de Reconocimiento.

rticulo 5.- La Comisién Ad Hoc estara conformada por:
2 representantes del Ministerio de Economia y Finanzas.
1 representante del Ministerio de la Presidencia.

2 representante de la SUNAT
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* 2 representantes de la ONP.
* 3 representantes de la Asociacion Nacional de Fonavistas de los Pueblos def Peril (ANFPP),
'Y estableceran su reglamento interno de acuerdo a las normas y jurisprudencias establecidas.

Articulo 6.- El Reglamento de la presente Ley, se elaborard en un tiempo no mayor a 60 dias, y serd
atribucion de la Comisidén Ad Hoc; el mismo que serd refrendado por Decreto Supremo del MEF.

Articulo 7.- En la reglamentacion de Ja ley se determinara las modalidades de devolucién efectiva,
hasta por el total de los valores notificados en los Certificados de Devoluciones de Aportaciones y
Derechos del Fonavista, ¢stos serdn:

* Devoluciones en Viviendas de Interés Social

* Devoluciones en Terrenos Urbanizados de Interés Social
* Devoluciones en Efectivo

* Devoluciones en Bonos

* Devoluciones en Compensaciones Tributarias

* Devoluciones en Pagos Compensatorios de Deudas

Articulo 8.- Se iniciara la devolucion efectiva a través de las modalidades sefaladas en el articulo
anterior, de acuerdo al Cronograma de Actividades de Entrega durante un periodo de 8 afios. Cuya
inicio es declarado oficialmente por la Comisién Ad Hoc posterior a los 30 dias de lo seffalado en el
articulo 4.

Articulo 9.- La Comisién Liquidadora del Fonavi, hara entrega de toda la documentacion e informes
pertinentes a la Comision Ad Hoc, quienes se encargaran de la administracion y recuperacién de las
acreencias, fondos y activos del FONAVI, asi como d sivos que mantenga el fondo.
Asimismo recibira de parte de la Asociacion Nacional 'de Fonavigtas de los Pueblos del Perd sus
padrones que dieron base a la Iniciativa Legislativa para facilifdr ¢l inicio de la identificacién y
elaboracion del Padrén Nacional de Fonavistas Beneficiarios dg/la presente Ley y que son funciones
de fa Comision Ad Hoc.

Articulo 10.- La Comisién Ad Hoc, iniciard las develuciones priorizando, Fonavistas en edades
mayores a los 60 afios. Continuaran en orden de prglacion los Fonavistas mayores de 50 a 60 afios y
en un tercer orden los menores a 50 afios.

Articulo 11.- Quedan derogadas todas las leyes que se opongan a la presente Ley, asi como
disposiciones que formando parte de otras normas, puedan contravenir lo dispuesto.

Articulo 12.- La Devolucién a que se refiere ¢l articulo 1 de l1a presente Ley sera al Fonavista Titular
0 a su representante debidamente autorizado y en caso de fallecimiento sera a sus deudos como
establecen las normas de la seguridad social.

Articulo 13.- La presente ley entra en vigencia a partir del dia siguiente de su publicacién.”
III. ANTECEDENTES
§1. Argumentos de la demanda.
| Con fecha 10 de febrero de 2012, el Colegio de Abogados del Callao interpone

demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N.° 29625 —Ley de devolucién de dinero
del FONAVI a los trabajadores que contribuyeron al mismo-, publicada el 8 de
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diciembre de 2010. Refiere que el hecho de que la ley cuestionada haya sido aprobada
| por referéndum, no es impedimento para que pueda ser cuestionada en el marco de un
/ proceso de inconstitucionalidad, puesto que, tratindose de una norma de rango legal, su
/¢ validez estd condicionada a que resulte compatible con la Constitucion.

Sostiene que no cabe en este caso alegar excepeion de cosa juzgada, puesto que st

blen el Tribunal Constitucional, al expedir las SSTC 1078-2007-PA y 3283-2007-PA, ha
sostenido que €l Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI) carece de naturaleza tributaria,
ng ha emitido pronunciamiento en relacion con los cuestionamientos constitucionales que
plantean en esta demanda.

Manifiesta que la ley cuestionada tiene un indudable impacto en el presupuesto de
la Republica, pues parte del mismo deberd ser destinado a la devolucion de los aportes de
los trabajadores que contribuyeron al FONAVI, Aduce que dado que sus disposiciones
inciden en ¢l micleo central del presupuesto, su aprobacién debio seguir el procedimiento
previsto en la Constitucién para aprobar la Ley de Presupuesto. Refiere que disposiciones
que supongan la prevision de ingresos y de gastos para la realizacion de los planes del
Estado, deben ser incluidas en el anteproyecto de Ley de Presupuesto presentado al
Congreso de la Republica por el Poder Ejecutivo y que es sometido a debate en ¢l seno
del Legislativo de manera conjunta vy no fracturada.

Sefiala que la ley impugnada vulnera el principio de justicia presupuestaria
deriyido de los articulos 16° v 77° de la Constitucién, pues la ejecucion del gasto que se
one en su articulado no se condice con los valores comunitarios y la construcciéon del
|' bign comin. Considera que ello se produce al exigirse una devolucidn en cuentas
dividuales, a pesar de que el FONAVI no se considerd como un fondo individual.

Sostiene que la ley afec principip de equilibrio presupuestario reconocido en el
articulo 78° de la Constitu€ion, puesto gue dispone una devolucion de montos ain no
determinados, sin tener’en cuenta los iggresos y gastos que se requieran para el ejercicio

presupuestal de los proximos 8 afios.

Aduce una vulneracion del principio de unidad presupuestaria, recogido en el
articulo 77° de la Constitucion, que exige que la totalidad de los recursos y gastos estén
incluidos en la Ley de Presupuesto, pues a través de una norma ajena a esta ley
presupuestaria, se han aprobado gastos.

Considera que se ha violado el principio de exactitud consagrado en el articulo 77°
de la Constitucion, pues no se puede determinar a cudnto asciende el gasto que significa
la devolucién del FONAVI ni cual sera su fuente de financiamiento.

Manifiesta que la ley cuestionada vulnera el principio presupuestal de anualidad
previsto en el articulo 77° de 1a Norma Fundamental, que exige que la determinacion del
gasto y los destinos de los fondos publicos no debe exceder de un afio calendario, puesto
que prevé la devolucion del FONAVI en un plazo de 8 afios.
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Alega que la ley impugnada vulnera ¢l principio de programacion reconocido en el

articulo 77° de la Constitucién, pues ha determinado una devolucién sin tener en cuenta

_/dle manera conjunta las metas previstas del gasto publico cuyo objeto es el desarrollo
./ nacional.

| Sostiene que la ley vulnera el principio de proporcionalidad, puesto que si la norma
pretende la devolucion de los aportes efectuados al FONAVI por los trabajadores, carece
(de justificacion objetiva y razonable que se pretenda “devolverle™ aportes que no fueron
/ efectuados por ellos, sino por los empleadores, por el Estado, por las empresas
/ constructoras y por los proveedores de bienes y servicios que utilizaron dichas empresas
/' en la construccion de viviendas. Refiere que ello implicaria una manifiesta afectacién del
/ presupuesto del Estado, y no perseguiria objetivos constitucionalmente legitimos, pues
estos dltimos aportes no provinieron de las remuneraciones de los trabajadores.
Manifiesta que si el proposito es la devolucién de los aportes efectuados por los
trabajadores, no guarda relacion de idoneidad con ello que se disponga la devolucion de
aportes efectuados por terceros.

Entiende pertinente que el Tribunal Constitucional emita una sentencia
interpretativa, por via de la cual se disponga que la devolucién no se efectie en forma
individual, sino de manera colectiva, y se precise qui€nes serian los reales beneficiarios.
Se trataria de una interpretacion conforme con la Constitucion y con la STC 5180-2007-

!,-"' PA, afirma.

/ /§2. Argumentos de la contestacion de la demanda.

Con fecha 10 de mayo de 2012, el apoderado del Congreso de la Republica contesta
la demanda solicitando que sea declarada infundada. Manifigsta, preliminarmente, que la
parte demandante tiene un planteamiento de petitorios cefitradictorio, puesto que en un
primer momento sostiene gue no existe una interpretacion de la ley impugnada que
resulte conforme con la Constitucién y luego afirma’que dicha interpretacién si existe, y
consistir{a en interpretar que la devolucion del EONAVI debe ser colectiva. Refiere que,
sin embargo, no existe una clara exposicion/de los argumentos acerca de por qué la
devolucion individual resulta inconstitucional, por lo que el segundo petitorio resulta
inadmisible.

Sostiene que la ley impugnada en algin momento tendra incidencia no en uno sino
en varios Presupuestos Generales de 1a Republica, pero esa incidencia no es inmediata,
puesto que para la devolucion del FONAVI se establece un procedimiento previo
integrado por varios actos, por lo que no afectard el prepuesto del presente afio.

Refiere que no existe el riesgo de que tal devolucién genere un déficit fiscal que
erturbe la normal marcha econdmica del pais, puesto que aiin manteniendo los mismos
astos previstos por el sector para este afio 2012 y sin hacerles ninguna reduccién en el
resupuesto de los afios 2013 y 2014, se podria devolver la totalidad de sus aportes a los

fonavistas, debido a que hacia ¢l 2014 los ingresos fiscales creceran casi S/. 31 mil
millones respecto al 2011, seglin se sostiene en ¢l Marco Macroeconémico Multianual

5
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20k2-2014. Manifiesta que ello demuestra que sin crear nuevos impuestos o distraer
rgcursos de ninglin sector, en 3 afios y no en 8 como dispone la ley cuestionada, se podria
srealizar la devolucion de todos los aportes del FONAVI, sin crear desequilibrio fiscal

7 alguno,

Manifiesta que las Leyes del Presupuesto del Sector Publico para los afios fiscales
2010y 2011, asi como la Ley de Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Publico
para el aflo fiscal 2012, han previsto un monto superior a los §/. 2, 500 millones anuales
parajla ejecucién de programas que se orientan, entre otros, a cumplir con los objetivos
parg los cuales fue creado el FONAVI. Considera que ello demuestra que la devolucion
de Jos fondos podria realizarse sin generar ninguin déficit fiscal, aun cuando no se lograra
seguir un superavit fiscal en los préximos afios.

Refiere que la Cartera por Cobrar FONAVI al 31 de diciembre de 2011 se

encuentra alrededor de los S/, 5,500 millones, segin el Plan de Accidn de la Secretaria

Técnica de Apoyo a la Comisiéon Ad Hoc encargada de la conformacion de una Cuenta

Individual por cada Fonavista y de la entrega de un Certificado de Reconocimiento de

Aportaciones y Derechos del Fonavista, la cual estd integrada mayoritariamente por

I representantes del Sector Economia y Finanzas. Dicha Secretaria Técnica fue creada
como Unidad Ejecutora por la Ley de Presupuesto del Sector Pablico para el Afio Fiscal
2012,

Considera que la parte demandante confunde una norma que tiene incidencia
presupuestal con una norma presupuestal. Refiere que las normas presupuestales son las
que rigen la administracién econdmica y financiera del Estado durante un determinado
ejercicio fiscal. De ahi que la Ley N.° 296 SER una norma presupuestal, sino que
tiene incidencia presupuestal, pues no eStablece 14 programacion de ingresos y gastos
para un ¢jercicio fiscal determinado, sino que £stablece la devolucion del dinero del
FONAVI durante un periodo de 8 afios.

Alega que el procedimiento legislagtivo establecido en los articulos 78° y 80° de la
Constitucién ha sido previsto para aprdgbar el proyecto de Ley de Presupuesto, y no para
aprobar una norma que solo tiene inéidencia presupuestaria. Indica que la Ley N.° 29625
ha sido aprobada conforme al progedimiento exigido por la Constitucién y las leyes que
integran ¢l bloque de constituciofalidad, en particular, conforme a la Ley N.° 26300 -Ley
de los Derechos de Participacioén y Control Ciudadanos—.

Sostiene que los principios presupuestarios cuya vulneracion se alega (justicia
presupuestaria, exactitud, anualidad y programacién), solo podrian ser vulnerados en el
urso de algunas de las fases del proceso presupuestario, por lo que no resultan aplicables
el presente caso.

Sin perjuicio de ello, manifiesta que el Tribunal Constitucional nunca ha
estionado la constitucionalidad de una devolucién individual del FONAVI, por lo que
o puede considerarse que este tipo de devolucién afecta ¢l principio de justicia
resupuestaria.
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// Sefala que para vulnerar el principio de equilibrio presupuestal se tendria que
/ formular un presupuesto en el que el total de los egresos sea superior al total de los
" ingresos, situacion que no se da en el presente caso, pues antes de la devolucion debe
efectuarse un proceso de liquidacion de aportaciones y derechos a efectos de determinar
el monto total a devolver. Sostiene que no se puede alegar a priori la vulneraciéon del
principio de equilibrio presupuestario cuando ni siquiera se conoce cuanto serd lo que el
Esfado debe devolver en cada uno de los gjercicios presupuestarios.

Manifiesta que no existe violacion del principio de unidad presupuestaria, puesto
ue en la ley cuestionada no se establece un presupuesto, sino solo la devolucién efectiva
e los montos del FONAVI a través de diversas modalidades en un periodo de 8 afios.

Refiere que se atenta contra el principio de exactitud si es que la totalidad de los
recursos y gastos fiscales que se haya consignado en un determinado presupuesto no
guarda relacion con el verdadero y real rendimiento de las fuentes de percepcion de renta
estatal, situacion que tampoco se da en el presente caso, pues estamos ante una norma que
no ha consignado gastos en el presupuesto.

Aduce que ¢l principio de anualidad presupuestaria solo podria ser vulnerado por el
gjecutor presupuestario cuando imputa gastos fuera del plazo autorizado, motivo por el
cual no es posible sostener que atenta contra dicho principio la disposicidn que establece
la devolucién efectiva se realizara en el plazo de 8 afios. Dicho plazo se justifica
rque busca la devolucion en un término razonable, teniendo en cuenta que tales aportes
e realizaron entre 1979 y 1998,

Sostiene que el principio de programacié
determinado ejercicio fiscal se asignan recursos ecop6micos sin establecerse metas del
gasto publico. Considera que este supuesto ng/presenta en este caso, pues la ley
impugnada no asigna recursos econdmicos pafa la devolucion, ni estd previendo un
determinado monto de gasto anual.

Manifiesta que si bien en la demenda se sosticne que el articulo 1° de la Ley N.°
29625 es atentatorio del principio de proporcionalidad, no se especifica qué derecho
fundamental o bien constitucional resulta afectado, a pesar de que la vulneracion del
principio de proporcionalidad siempre debe estar relacionada con una afectacion
constitucional de tal indole. En consecuencia, refiere que en este extremo no se evidencia
una clara exposicion de los argumentos juridico-constitucionales por los que se considera
que la referida disposicion debe ser declarada inconstitucional.

V. FUNDAMENTOS
§1. Delimitacion del petitorio.

El demandante solicita que se declare la inconstitucionalidad de la Ley N.° 29625 —
Ley de devoluciéon de dinero del FONAVI a los trabajadores que contribuyeron al

7
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mismo-, por considerar que siendo una ley cuyo contenido incide en el presupuesto de
la Republica, debi6 ser aprobada siguiendo el procedimiento legislativo previsto en los
y articulos 78° y 80° de la Constitucion. Asimismo, considera que la norma afecta los

7/~ principios constitucionales de justicia, equilibrio, unidad, exactitud, anualidad y
v/ programacion presupuestarios, comprendidos en los articulos 77° y 78° de la Norma

E}hndamental. Finalmente, se aduce una violacién del principio de proporcionalidad.
f.

2. /Antes de ingresar en el analisis de los argumentos que buscan sustentar las referidas
{ violaciones constitucionales, el Tribunal Constitucional entiende pertinente ocuparse
de dos asuntos. El primero se encuentra referido a la pretensién de emitir una
sentencia interpretativa, sugiriendo la posibilidad de interpretar la norma impugnada
de conformidad con la Constitucidn, en el sentido de que la devolucion de los aportes
al FONAVI debe ser una devolucién colectiva, tal y conforme lo habria establecido
este Tribunal en la RTC 5180-2007-PA/TC. De ahi que, en primer término, convenga
ocuparse de este tdpico.

El segundo asunto del que preliminarmente se ocupara esta sentencia, es la posibilidad
de someter a control de constitucionalidad jurisdiccional las leyes aprobadas por
referéndum. Es claro que el hecho de que se haya admitido la demanda ya evidencia
que a juicio de este Tribunal tal posibilidad no encuentra constitucionalmente ningin
reparo. Sin embargo, siendo la primera ocasién que ello sucede, es del caso
profundizar en cierta medida sobre tal cuestién.

§2. Sobre la alegada inconstitucionalidad de la devolucion individualizada del
FONAVL

3. En la demanda se afirma lo siguiente: “[A] tenor/de lo sefialade por el Tribunal
Constitucional en el Exp. N° 5180-2007-P y entendiendo que es posible
compatibilizar la Ley N° 29625 con la Constityeion, consideramos pertinente invocar
al Alto Tribunal de control de constitucionalidad a efectos de lograr la armonizacion
de los preceptos constitucionales con la Ley cuestionada, tomar en cuanta aquello que
en su oportunidad se reflejé en la anteg’citada sentencia” (cfr. Escrito de demanda,
fojas 25). En la misma linea, en otro pdsaje de la demanda, se sefiala lo siguiente: “[E]I
Tribunal a través del proceso hermenéutico que realiza y considerando que la ley
puede interpretarse conforme a la constitucién [es posible que] opte por dictar una
sentencia interpretativa, en la que podria disponer que la devolucion no se efectie en
forma individual para cada beneficiario, sino que ella sélo tenga cardcter colectivo,
asumiendo —por ejemplo~ que se trata de una omision no prevista por la ley aprobada
por referéndum. (...) [E]n este caso no se estaria expulsando la Ley N° 29625 (...),
sino que se estaria desarrollando una interpretacién que permita su ejecucion en el
marco del respeto a la Constitucion y a los principios constitucionales
presupuestarios™ (cfr. Escrito de demanda, fojas 26 - 27).

JCon relacion a este planteamiento el apoderado del Congreso de la Republica ha
sostenido lo siguiente: “[Eln la demanda se plantean dos petitorios que resultan
totalmente opuestos. Por un lado, se solicita que el Tribunal Constitucional dicte una

8
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sentencia que declare la inconstitucionalidad de la Ley N° 29625 y la expulse del
7ordenamiento, lo cual supone que no existe ninguna interpretacién de dicha norma que
// resulte conforme a la Constitucién, Por otro lado, se solicita al referido 6rgano
/" constitucional que dicte una sentencia interpretativa que solo declare la
inconstitucionalidad de la devolucion individual de los aportes del FONAVI a los
rabajadores que contribuyeron al mismo™ (cfr. Escrito de contestacion de la demanda,
fojas 265; el énfasis es del original). Y mas adelante agrega: “[E]n lo que concierne al
segundo petitorio (declaracién de inconstitucionalidad de la devolucién individual) no
existe una clara exposicion de los argumentos juridico-constitucionales, por los que se
considera que la devolucion individual resulta inconstitucional” (cfr. Escrito de
contestacion de la demanda, fojas 266).

5. El articulo 1° de la Ley N.° 29625, dispone lo siguiente: “Devuélvase a todos los
trabajadores que contribuyen al FONAV], el total actualizado de su aportes que fueron
descontados de sus remuneraciones. Asi mismo abénese a favor de cada trabajador
beneficiario; los aportes de sus respectivos empleadores, el Estado y otros en la
proporcidn que les corresponda debidamente actualizados™. Por su parte, el articulo 2°
de la misma ley, establece lo siguiente: “Efectiiese un proceso de Liquidaciones de
Aportaciones y Derechos, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 1, conformandose
una Cuenta Individual por cada Fonavista. Para efectos de las actualizaciones del valor
de las contribuciones sefialadas a devolverse; se aplicard la Tasa de Interés Legal
Efectiva vigente durante todo el periodo comprendido desde Junio de 1979 hasta el dia
y mes que se efectte la Liquidacidn de la Cuenta Individual”.

En consecuencia, de conformidad con estas disposiciones, la devolucion de los aportes
al Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI), d realizarse de manera
individualizada.

r

6. Enla RTC 5180-2007-PA, F. ]. 8, este Tribtiﬁal dejé gétablecido lo siguiente:

4

. este Colegiado estima oportuno efectuar al
Republica y el Poder Ejecutivo podrian tomar e

nas precisiones que el Congreso de la
uenta;

a. Seffalar quiénes son los presuntos peneficiarios puesto que cabe a este Colegiado
sefialar que no es inconstitucional gle se pueda recurrir a las devoluciones 2 través de
bonos, materiales de construccién, programas sociales de vivienda a favor de los
aportantes que no hayan satisfecho su legitima expectativa de vivienda, pudiendo
deducirse del monto aportade, los programas ejecutados por el Estado con cargo al
Fondo, en procura de la concesion progresiva del derecho a una vivienda digna como se
desprende de lo seflalado por ¢l articulo 1° de la Constitucién,

b. Sefialar, por otro lado, que el FONAVI no se consider6 un aporte a un fondo individual.

Es por ello que, de ser el caso, los mecanismos para la devolucién puedan tener un

caracter colectivo; distinguiéndose ademds entre aquellas personas que no tuvieron la

posibilidad de acceder a ningiin beneficio proveniente del FONAVI, de aquellos otros

que, entre otros supuestos, hubieran accedido parcial o totalmente a dicho Fondo o a

aquellos que, dadas las circunstancias, hubieran concretado su derecho a la vivienda

digna. En estos casos, el Estado tiene la posibilidad de excluir a los supuestos

‘beneficiarios’, o de deducir no sélo el importe de construccion de la vivienda ya

efectuada, sino también de los servicios publicos indisolublemente vinculados a la
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satisfaccidn de esta necesidad, como saneamiento y titulacién, electrificacidn,
instalacion de agua y desagiie, pistas y veredas. De otro lado, el Decreto Ley N° 22591
cred, en su articulo 1°, el Fondo Nacicnal de Vivienda (FONAVI) para satisfacer en
forma progresiva las necesidades de vivienda de los trabajadores y en ningtn caso de
sus empleadores, quienes contribuian con dicho fondoe en forma obligatoria en virtud de
lo dispuesto por e literal ¢} de! articule 2° del Decreto Supremo Extraordinario N°® 043-
. PCM-93, el mismo que fue dejado sin efecto a partir del 1-01-1993, por el articulo 3°
i del Decreto Ley N° 25981,
¢. Invocar a que el Poder Ejecutivo nombre una Comision que, entre oiras funciones, de
acuerdo a lo expuesto, determine el nGmero real de fonavistas, quienes total ¢
parcialmente, se beneficiaron con el FONAVI” (énfasis agregado).

. De lo glosado se colige que el Tribunal Constitucional no ha sostenido, por 1o menos
en lo referente a los aportes efectuados por los trabajadores, que la devolucién
individualizada de los aportes al FONAVI resulte inconstitucional. Se ha limitado a
sefialar que dado que el FONAVI carecid de las caracteristicas de un fondo individual,
los mecanismos de devolucién “podrian” adoptar un cardcter colectivo. Pero dado
que la ciudadania ha decidido en referéndum que la devolucién de lo aportado por los
trabajadores sea individual, esta opcion se reputa constitucionalmente legitima, pues
no se ha explicado por qué es que dicho tipo de devolucién resultaria una opcidon
constitucionalmente prohibida, ni la alegada inconstitucionalidad ha sido algo que
haya establecido el Tribunal Constitucional en la sentencia citada por el demandante.
Por lo demds, la referida devolucion individual se puede explicar por la necesidad de
devolver aportes que fueron sustraidos del patrimonio de los trabajadores, sin cumplir
la finalidad preestablecida por el fondo. Cuestion distinta es, como veremos luego, el
caso de la devolucion de los aportes realizados por el Estado, los empleadores u otros,
donde la devolucion individual si puede presen mas de inconstitucionalidad.

. Asi las cosas, que conforme al tenef de la vigedte Ley N.° 29625 la devolucién
mantenga un caracter individual, en cuanto a los dportes de los trabajadores, o por via
de una modificacion legislativa, adopte caracter colective -conforme a las
posibilidades planteadas en la RTC 5180-2007-PA vy quiza otras complementarias—, es
un asunto que ingresa dentro de la valoragion politico-discrecional del Legislador. En
todo caso, dicha hipotética modificacion legal debe respetar lo dispuesto por el
articulo 43° de la Ley N.° 26300: “Una norma aprobada mediante referéndum no
puede ser materia de modificacidn dentro de los dos afios de su vigencia, salvo nuevo
referéndum o acuerdo del Congreso en dos legislaturas con el voto de dos tercios del
numero legal de congresistas (...)".

§3. Constitucionalismo y democracia: sobre la posibilidad de controlar leyes
aprobadas por referéndum.

El demandante, anticipandose a eventuales dudas respecto a la posibilidad de controlar
constitucionalmente leyes aprobadas por referéndum, afirma lo siguiente: “[E]l hecho
de que la ley cuestionada a través del presente proceso de inconstitucionalidad haya
sido aprobada a través de un referéndum, no impide que la misma sea susceptible de
ser impugnada ante el Tribunal Constitucional, pues una consulta cindadana, no puede
estar al margen de lo dispuesto por la Constitucién” (cfr. Escrito de demanda, a fojas
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3). Mas adelante complementa el argumento sosteniendo lo siguiente: “En la medida

que la ley impugnada, que ha sido aprobada a través de referéndum, cuenta con rango
"de ley, no existen dudas para su cuestionamiento a través de una accién de
/_-ifconstitucionalidad. Sostener lo contrario significaria que una ley aprobada por
referéndum tiene una jerarquia superior a las restantes leyes, lo cual resulta
inadimisible. En efecto, mas alla de su origen, una ley no puede estar inmune al control
coy"stitucional” (cfr. Escrito de demanda, fojas 10).

10. él Ley N.° 29625 fue aprobada en un referéndum realizado el 3 de octubre de 2010. El
eferéndum es un mecanismo de democracia directa reconocido en el articulo 31° de la
Constitucion y regulado por la Ley N.° 26300 —Ley de los Derechos de Participacién y
Control Ciudadanos—, por via del cual el pueblo manifiesta directamente su voluntad
en relacion con determinados asuntos que se le consultan.

11. Sostener que una ley aprobada por referéndum se encuentra exenta de control
constitucional, implicaria asumir que la voluntad en él manifestada emana de un poder
absoluto, carente de limites juridicos. Sin embargo, como se sustentard a continuacion,
dicha tesis no resulta conforme con la Constitucion.

12. Los elementos de la democracia y del constitucionalismo, conceptualmente, se
encuentran en tensién. En efecto, un valor fundamental de la democracia es la
adopceidn de decisiones siguiendo el principio mayoritario bajo ¢l presupuesto de que
todos los sujetos con capacidad pelitica son iguales en dignidad. Por ello, para
algunos, la tgualdad politica participativa, como valor subyacente a la democracia, es
“el derecho de los derechos” (cfr. Waldron, Jeremy, “Capitulo XI: La participacion:
el derecho de los derechos™, en Derecho y.desacuerdos, Marcial Pons, Madrid /
Barcelona, 2003, p. 277 y ss.). Con dicha frase preteride trasmitirse la idea de que el
derecho a la igualdad politica y la decision demgpcratica estan en el origen, incluso,
del reconocimiento de los propios derechos flndamentales en la Constitucion, es
decir, pretende enfatizar la idea de que ¢/ momento constituyente se rige por el
principio mayoritario. Desde luego, esta t&sis, llevada al extremo, permitia sostener
que toda decisién adoptada bajo pfecanismos democraticos, sin importar su
contenido, resulta juridicamente vélida.

En contrapartida, el constitucionalismo postula la tesis de que existen limites
materiales a toda decision democratica. Tales limites se encuentran representados,
por antonomasia, por los derechos fundamentales, y gozan, cuando menos, de dos
mecanismos “contramayoritarios” (por llamarlos de alguna manera) que permiten
garantizarlos: uno es la rigidez constitucional y el otro es la jurisdiccion
onstitucional como suprema intérprete de la Constitucion. La idea es que para
jercer ¢l derecho de participacion democratica validamente, algunas necesidades
asicas para ¢jercer la autonomia moral y proteger la dignidad del ser humano deben
star previamente garantizadas, lo cual demostraria que el derecho de participacion
emocratica no da origen a los derechos fundamentales, sino que éstos son
presupuestos necesarios para el valido ejercicio de la participacion (cfr. Nino, Carlos
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;., La Constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997, p. 258 y

//88.).

De acuerdo con el constitucionalismo, €l momento constituyente seria el adecuado
para proteger de los futuros avatares de la negociacion politica (fuera del alcance del
principio mayoritario) ciertos bienes primarios (los derechos fundamentales). El
momento constituyente, al institucionalizar la rigidez de la Constitucién v la
jurisdiceion constitucional como su suprema intérprete, seria el episodio en el que un
pueblo, en los instantes de mayor racionalidad juridica, se protege de si mismo, auto-
restringiéndose ante eventuales instantes futuros de alta irracionalidad politica. Algo
asi como el Ulises racional de La Odisea atandose a si mismo al mastil, para
protegerse de su propia irracionalidad cuando escuche el céntico de las sirenas (cfr.
Elster, Jon, “Ulises desatado: las constituciones como restricciones”, en Ulises
desatado: estudios sobre racionalidad, precompromiso y restricciones, Gedisa,
Barcelona, 2002, p. 111 y ss.). Esta tesis, en su vision extrema, llevaria a sostener
que existe un ambito (los derechos fundamentales) sobre los que no cabe decision
democratica alguna; seria algo asi como un “coto vedado” (cfr. Ernesto Garzén
Valdés, Ernesto, “Representacion y democracia”, en Doxa, N.° 6, 1989, p. 157 v ss.)
o “la esfera de lo indecidible” (cfr. Ferrajoli, Luigi, “La esfera de lo indecidible y la
divisién de poderes™, en: Estudios Constitucionales, Afio 6, N.° 1, 2008, p. 337 y ss.).

s por ¢llo que el conflicto entre las tesis extremas de la democracia y del
constitucionalismo llevan a considerar a la nocion de “democracia constitucional”
como un oximoron, ya que “si un sistema politico es democrdtico entonces no admite
la limitacidn constitucional, y si es constitucional no admite la decisién democratica
sobre algunas materias importantes” (cfr. Laporta, Francisco, “El ambito de la
Constitucion™, en Doxa, N.° 24, p. 10). Yy

. En todo caso, a juicio de este T-n‘“b/unal, no parece necesario romper la cuerda por

ninguno de los dos extremos: ni asuntos sobfe los que la deliberacién democratica no
tenga nada que decir, ni libérrima volung#d popular.

Los derechos fundamentales no pugden ser asumidos como un ambito inmune a la
decision democritica, por el sengillo motivo de que ello no solo supondria concebir
su contenido como absoluto, sifo ademas como claramente determinado. Ni lo uno,
ni lo otro. Su contenido no ¢¢ absoluto, porque éste puede ingresar en conflicto con
otros derechos o bienes constitucionales, y la resolucién de tal conflicto no se
resuelve de una vez y para siempre, sino de acuerdo a las caracteristicas de cada caso
concreto, bajo canones de razonabilidad y proporcionalidad. Su contenido no es
claramente determinado, porque los derechos fundamentales son, ademds de
derechos juridicos, derechos morales, razén por la cual estin influidos por la
indeterminacidn propia de los juicios morales. De ahi que Robert Alexy sostenga que
los derechos fundamentales tienen un “maximo grado de indeterminacioén” (cfr. “Los
derechos fundamentales en ¢! Estado Constitucional democratico”, en Miguel
Carbonell (editor), Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003, pp. 35 — 37).

12
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/é\gﬂora bien, el hecho de que la determinacién del contenido de los derechos
entales no responda a un juicio cognescitivo, no significa que quepa dejar

tibrada su suerte a lo que llanamente determine una suma de voluntades, atin cuando
¢stas se hayan manifestado bajo procedimientos democraticos. Ello es asi, en primer
lugar, porq}'xe el hecho de que los derechos fundamentales respondan a cierto
fundamentq moral, no significa que respondan a cualquier moral. Tal como ha
sostenido este Tribunal:

. jel fundamento material del constitucionalismo moderno, presidido por los derechos
amentales de la persona, y que, desde luego, es el mismo que sirve de base dogmatica a la
Canstitucion de 1993, (...) estd cifrado, ante todo, en la libertad del ser humano, sobre la cual
tiene derecho a construir un proyecto de vida en ejercicio de su autonomfa moral, cuyo
econocimiento, respeto y promocion debe ser el principio articulador de las competencias y
atribuciones de los poderes del Estado.

(...}

8¢ parte pues de la premisa de que el respeto por la libertad natural del ser humana, debe ser el
fundamento principal de todo sistema juridico, de forma tal que el Estado debe proteger ese
espacio amplic y esencial de autenomia moral, a menos que, al ejercerse, se afecte el
respectivo ambito de libertad de otro ser humano,

(...).

Desde luego, ello no permite afirmar que la Constitucién determina en tal medida la accion del
legislador que pasa a ser algo asi como un ‘un huevo juridico originario’ del que todo surge,
*desde el Codigoe Penal, hasta la Ley sobre la fabricacién de termémetros’, como irénicamente
sostuvo en su momento Emst Forsthoff (cfr. £1 Estado de la sociedad industrial, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1975, p. 242). Lo que se sostiene, simplemente, es que
manteniendo el legislador un amplio margen de libre configuracion legal, éste encuentra en el
contenido protegido de los derechos fundamentales y, mas ampliamente, en la libertad
iusfundamental general del ser humano, un limite prima facie que obliga a la accién legislativa
a expresarse en términos constitucionalmente razonables y proporcionados” (cfr. STC 0032-
2010-PL FF. JJ. 16, 17, 18 y 20).

En segundo lugar, porque la moderna teorfa de la argumentacion juridica ha
demostrado que también los juicios morales fincluyendo el analisis del contenido de
los derechos fundamentales y sus limites),/pueden ser sometidos a ciertos controles
de racionalidad (el fest de proporcionaljdad es un ejemplo de ello). Desde luego, el
ejercicio de tal control no procura “degeubrir” un contenido violado, sino determinar
la irracionalidad de una medida queAncide sobre lo que convencionalmente entiende
una comunidad como perteneciepte al contenido de un derecho fundamental. Ello
permite sostener que una cosa es aceptar que los derechos fundamentales sean
susceptibles de muchas interpretaciones juridicamente vélidas posibles, y otra
aceptar que sean susceptibles de cualquier interpretacion.

ara controlar dichas irracionales interpretaciones violatorias de los derechos
damentales existe la jurisdiccién constitucional, la cual en respeto de los valores
mocraticos debe aceptar que toda duda atinente a la constitucionalidad de una ley
be resolverse a favor de la decisién democratica, esto es, presumiendo su
onstitucionalidad. A solventar esta presuncién se dirige el deber jurisdiccional de
nterpretar las leyes conforme con la Constitucién y el principio interpretativo de
correccion funcional (cfr. STC 5854-2005-PA,F. 1. 12 ¢))

13
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15. /P/'(')r ello, no es inadecuado hablar de “democracia constitucional”. L.a Constitucién
_//es la expresion juridica de un hecho politico democratico, pues es la postulacién
7 Juridica de la voluntad del Poder Constituyente. Empero, ¢llo “no significa que en el
- Estado social y democritico de derecho exista algtin soberano” (cfr. STC 0030-2005-
PL, F. J. 20). Si bien el articulo 45° de la Constitucién establece que “[e]l poder del
Estado emana del pueblo”, ello no significa que dentro del Estado Constitucional, es
idecir, una vez vigente la Norma Fundamental, el pueblo se mantenga como detentor
/ de un Poder Constituyente capaz, de iure, de actuar de modo incompatible con los
! postulados constitucionales. Y es que tal como ha sostenido este Tribunal, “fulna vez
expresada la voluntad del Poder Constituyente con la creacién de la Constitucion del
Estado, en ¢l orden formal y sustantivo presidido por ella, no existen soberanos,
poderes absolutos o autarquias. Todo poder [deviene] en un poder constituido por la
Constitucion y, por consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los casos,
por su contenido juridico-normativo” (cfr. STC 5854-2005-PA, F. 1. 3).

Es asi que, tal como sefiala Alessandro Pace, “la autorizada afirmacién, conforme a
la cual ‘en el Estado Constitucional no hay soberano’, significa, precisamente, que la
soberania juridica no corresponde en el Estado constitucional a ningun sujeto u
drgano, sino que se encuentra dividida y distribuida en forma de funciones ptblicas y
de derechos funcionales, todos ellos intrinsecamente limitados” (cfr. “Muerte de una
Constitucion”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 19, N.° 57,
Septiembre — Diciembre, 1999, p. 277).

. De esta manera, es preciso tener presente que “la voluntad politica que da origen al
Estado social y democrético de derecho se proyecta en éste, no ya como un poder
supremo, sino como el contenido material del co cionalismo concretizado en la
necesidad de respetar, garantizar y prom,ove/ los defechos fundamentales de cada
persona. El pueblo, como Poder Constituyente, deposita su voluntad en la
Constitucién, se inserta en el Estado social y defhocratico de derecho, y deja de ser
tal para convertirse en un poder constituido,L.a democracia episédica, factica, no
reglada y desenvuelta en las afueras del Depécho, da lugar a una democracia estable,
juridica y, consecuentemente, reglada /v desarrollada conforme a los limites
establecidos en la Constitucion; da Higar, en otros términos, a la democracia
constitucional. Tales limites, por via directa o indirecta, se reconducen a asegurar el
respeto, promocién y plena vigencia de los derechos fundamentales” (cfr. STC 0030-
2005-PL, F. J. 20).

.

17. Ahora bien, es evidente que tal “democracia estable, jurfdica y, consecuentemente,
lada y desarrollada conforme a los limites establecidos en la Constitucién”, debe
cofjtinuar desarrollandose dentro de los linderos del sistema juridico. Y es que, tal
como ha referido este Tribunal

33

.. €l principio democrético, inherente al Estado social vy democratico de derecho, alude no
sélo al reconocimiento de que toda competencia, atribucion o facultad de los poderes
constituidos emana del pueble (principio politico de soberania popular) y de su voluntad
plasmada en la Norma Fundamental del Estado (principio juridico de supremacia
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constitucional), sino también a la necesidad de que dicho reconocimiento originario se proyecte
como una realidad constante en la vida social del Estado, de manera tal que, a partir de la
institucionalizacion de los cauces respectivos, cada persona, individual o colectivamente
considerada, goce plenamente de la capacidad de participar de manera activa “en la vida
politica, econémica, social y cultural de la Nacién”, segun reconoce y exige el articulo 2°,
inciso 17, de la Constitucion.

(...}

Consustancial a tal cometido es ¢l reconocimiento de un gobierno representativo (articulo 45°
de la Constitucién} y del principio de separacion de poderes (articulo 43° de la Constitucién),
de mecanismos de democracia directa (articulo 31° de la Constitucién), de organizaciones
politicas (articule 35° de la Constitucién), del principio de alternancia en el poder y de
tolerancia; asf como de una serie de derechos fundamentales cuya vinculacion directa con la
consolidacion y estabilidad de una sociedad democritica hace de ellos, a su vez, garantias
mstitucionales de ésta. Entre ¢stos se encuentran los denominados derechos politicos,
enumerados en los articulos 2° inciso 17 y 30° a 35° (entre ellos destaca, de modo singular, el
derecho de los ciudadanos a ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo
con las condiciones y procedimientos determinados por ley organica), los derechos a las
libertades de informaci6n, opinién, expresién y difusion del pensamiento mediante la palabra
oral ¢ escrita o la imagen (articulo 2°, inciso 4), de acceso a la informacion publica {articulo 2°,
inciso 5), de reunién (articulo 2°, inciso 12} y de asociacion (articulo 29, inciso 13).

Una sociedad en la que no se encuentren plenamente garantizados estos derechos,
sencillamente, 0 no es una comunidad democritica, ¢ su democracia, por incipiente y
debilitada, se encuentra, por asi decirlo, *herida de muerte’” (STC 0030-2005-PI, F. J. 22;
énfasis agregado).

18. Asi las cosas, cuando el pueblo se pronuncia democraticamente en un referéndum,
/ﬁo lo hace como un poder juridicamente ilimitado, sino como un poder constituido,
/'y por consigutente, limitado, esencialmente, por el respeto a la Norma Fundamental.
De ahi que el articulo 1° de la Ley N.° 26300 establezca que los derechos de
participacion ciudadanos, entre los que se incluye el de referéndum (articulo 2°,
literal ¢.), se ejercen “de conformidad con la Constitucién™. Y es que como ya tuvo
oportunidad de destacar este Tribunal, en tal/c ‘el pueblo actua en calidad de
poder constituido, pues si actuara como 1 consfituyente no podria ser objeto de
limitaciones juridicas més alld de las"que él mjgmo pudiera autoimponerse” (cfr.

STC 0014-2002-PL F. J. 116).

. Esta tesis ha sido también sostenida pdr la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a Ia luz de cuyos criterios defe ser interpretado el alcance de los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién (Cuarta Disposicion Final de la
Constitucién y articulo V del Titulo/Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional).
En efecto, en el Caso Gelman vy’ Uruguay la Corte tuvo ocasion de ocuparse del
andlists de convencionalidad de una Ley de Caducidad (una ley de amnistia),
respaldada por un referéndum, cuyo contenido violaba gravemente diversos

rechos humanos reconocidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Enltal sentencia, la Corte sostuvo:

“El hecho de que la Ley de Caducidad haya side aprobada en un régimen democratico y afin
ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones no le concede, zutomdticamente ni
por si sola, legitimidad ante el Derecho Internacional. La participacion de la ciudadania con
respecto a dicha Ley, utilizando procedimientos de ejercicio directo de la democracia —recurso
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de referéndum (parrafo 2° del artfculo 79 de la Constitucion del Uruguay)- en 1989 y —
plebiscito (literal A del articulo 331 de la Constitucién del Uruguay) sobre un proyecto de
reforma constitucional por el que se habrian declarado nulos los articulos 1 a 4 de la Ley- el 25
de octubre del afio 2009, se debe considerar, entonces, como hecho atribuible al Estado v
generador, por tanto, de la responsabilidad internacional de aquél.

La sola existencia de un régimen democritico no garantiza, per se, el permanente respeto del
Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual
ha sido asi considerado incluso por la propia Carta Democratica Interamericana [Cf, Asamblea
General de la OEA, Resolucién AG/RES. 1 (XXVIII-E/01) de 11 de septiembre de 2001]. La
tegitimacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad est4 limitada por las
normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en
tratados como la Convencidn Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democratico estd determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo
que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de
los Derechos, la proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la
regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las
mayorias en instancias democrdticas, en las cuales también debe primar un ‘control de
convencionalidad’ (...), que es funcidén y tarea de cualquier autoridad piiblica y no sélo del
Poder Judicial” (cfr. Caso Gelman vs. Uruguay, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 24 de
febrero de 2011, Serie C, N.° 221, parrafos 238 y 239).

20. Una razén adicional para descartar la tesis de la exencién de control sobre los
resultados de un referéndum, es que, tal como ha recordado este Tribunal, la
experiencia demuestra que en muchas ocasiones “la defensa cerrada de los
mecanismos de democracia directa en contraposicién a los supuestos perjuicios
generados por la democracia representativa, ha sido (...) el recurrente argumento de
las dictaduras para pretender fundamentar la supuesta validez de sus organizaciones
“totalitarias de partido unico, en las que por via de la argucia de una aparente mayor
participacion ciudadana en los asuntos ptiblicos, en los hechos, las decisiones terminan
siendo monopolio del dictador, en Ja mejor mu ecreada de la férmula

hobbesiana: Auctoritas, non veritas facit lege d -no la verdad- hace la
ley)” (cfr. 0030-2005-PL F. J. 11).

. Por esta suma de argumentos, resulta procedente el gontrol de constitucionalidad de
una ley aprobada en referéndum. Pero, como es obyio, la procedibilidad de tal control,
evidentemente, nada dice ain acerca de la copstitucionalidad o no de la Ley N.°
29625, que es lo que inmediatamente se analizafa.

§4. Sobre la supuesta inconstitucionalidad formal de la Ley N.° 29625.
22. El recurrente ha sostenido que la Ley N.° 29625 tiene naturaleza presupuestaria:

- “[L]a Ley N.° 29625 tiene una clara connotacién presupuestal pues implica que el
Estado debera disponer de sus ingresos (...) para poder devolver los aportes
efectuados (...) al FONAVI” (cftr. Escrito de demanda, fojas 10).

“[LJa ley dispone que el Estado debera devolver a los trabajadores que

contribuyeron al FONAVI los aportes efectuados desde su creacién en 1979 hasta
el afio 1998, en forma actualizada y con una tasa de interés legal efectiva. Al
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7 hacerlo, la referida ley tiene un indudable impacto en el presupuesto de la
3 Repiiblica, pues parte del mismo debera ser destinado al pago de ia devolucién de
los aportes a los trabajadores que contribuyeron al FONAVI” (cfr. Escrito de
/ demanda, fojas 15).

/ En base a tales premisas, el recurrente considera que la Ley N.° 29625 es

inconstitucional por la forma pues, a su juicio, debi6 aprobarse a través del
/ procedimiento establecido por los articulos 78° y 80° de la Constitucién para aprobar
/ la Ley de Presupuesto: “las disposiciones que impliquen (...) la previsién (...) del
gasto fuera de lo dispuesto en la Ley de Presupuesto sin que se realice el
correspondiente procedimiento para su aprobacién (...) son inconstitucionales por la
forma” (cfr. Escrito de demanda, fojas 17).

¢

23. Sobre el particular, el apoderado del Congreso de la Republica ha sostenido lo
siguiente: “La parte demandante confunde una norma que tiene incidencia
presupuestal con una norma presupuestal, a pesar de las evidentes diferencias entre

/ ambas. En efecto, las normas presupuestales son las que rigen la administracion

/ econdmica y financiera del Estado durante un determinado ejercicio fiscal. (...). [L]a

/ Ley N° 29625 no es una norma presupuestal porque no tiene las caracteristicas de

/ ellas. Esta ley es una que tiene incidencia presupuestal, pues solo establece la

/ devolucién de dinero del FONAVI (articulo 1°) durante un periodo de ocho afios

/ /(artl'culo 8°). No establece la programacion de ingresos y gastos para un gjercicio fiscal
" determinado” (cfr. Escrito de contestacion de la demanda, fojas 14 y 15).

. La Ley de Presupuesto tiene como contenido la prevision de los ingresos y gastos que
tiene proyectado realizar el Estado durante un concreto afio presupuestal para el
cumplimiento de determinadas metas y objetivos regidos, en esencia, por la busqueda
de satisfacer las necesidades basicas de la ion. En esa medida, tal como dispone

el articulo 77° de la Constitucién, su.ecntenidg/rige “[1]a administracion econdmica y
financiera del Estado™ (cfr. ST 04-2004-¢C, F. J. 5).

. Tal como se ha referido en la doctrind, la Ley de Presupuesto constituye la “Ley
econdémico-financiera que ordena el plan de ingresos y gastos publicos para un tiempo
determinado [y] que ordena juridi¢damente (esto es, organiza, programa y controla)
toda la actividad financiera del Estado™, es decir, “es la expresion cifrada de la politica
economica del Gobierno (el esgueleto del Estado en cifras)” (cfr. Rodriguez Bereijo,
Alvaro, “Jurisprudencia conétitucional y Derecho Presupuestario”, en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, Afio 15, N.° 44, Mayo — Agosto, 1995, pp. 11y
20, respectivamente; la cursiva es del original). En esa medida, es la fuente esencial
que orienta la politica econémica del Poder Ejecutivo durante su periodo de vigencia,
constituyendo, en tal sentido, una ley de indirizzo politico.

.YEn el marco de los gastos que al Estado corresponde realizar, es preciso distinguir
entre la fuente de la obligacién del gasto o de su reconocimiento, de un lado, y la
fuente de su previsién o habilitacion, por otro. La fuente de la obligacién del gasto o
de su reconocimiento puede ser una ley, un acuerdo internacional, un acto
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/admlmstratlvo un contrato, etc. que la contenga. Por su parte, su prevision,
Vi aul\onzacmn o habilitacién siempre se encuentra en la Ley de Presupuesto, pues
'/ conforma uno de sus contenidos esenciales. Evidentemente, se trata de dos materias
/ conCFptual y pragmaticamente relactonadas, pero que no por ello cabe confundir.

Tal gomo ha establecido el Tribunal Constitucional espafiol (cfr. STC 63/1986) y la
docfrina ha enfatizado, es necesario distinguir entre “lo que es la fuente juridica de la
obligacion del Estado que puede ser la Ley, el acto administrativo o el contrato, {es
ir], aquello que (...} determina el nacimiento de las obligaciones y que puede estar,
r tanto, fuera de la Ley de Presupuestos, y lo que es la fuente juridica del gasto
ublico, que reside siempre en la propia Ley de Presupuestos en cuanto acto de
autorizacion legislativa para la disposicion de fondos por la Administracién” (cft.
Rodriguez Bereijo, Alvaro, “Jurisprudencia constitucional y Derecho Presupuestario”,
ob. cit., p. 30).

. La Ley de Presupuesto no es, pues, una fuente de la que emanan obligaciones
pecuniarias para el Gobierno, sino la norma que las sistematiza, programa, equilibra
con los proyectados ingresos fiscales, y habilita ejecutar, racionalizando, disciplinando
y optimizando la politica economica del Gobiemno, bajo el control ex ante del
j Parlamento (articulo 80° de la Constitucion) y ex post tanto del propio Congreso como
/ de la Contraloria General de la Republica, la cual, conforme al articulo 82° de la
/ Constitucion, “[s]upervisa la legalidad de la ejecucion del presupuesto del Estado™.
/ gor ello, es esta fuente juridica, y no otra, la que corresponde ser aprobada siguiendo

| procedimiento disefiado por la Constitucién en sus articulos 78° y 80°, y por el
Reglamento del Congreso en su articulo 81°,

Se afirma ello sin perjuicio de an el articulo 80° de la Norma
Fundamental, conforme al cual “[l}68 crédito§ suplementarios, habilitaciones y
transferencias de partidas se tramitan ante el Cofigreso de la Republica tal como la Ley
de Presupuesto. Durante el receso parlgnientario, se tramitan ante la Comisién
Permanente. Para aprobarlos, se requiere 10s votos de los tres quintos del mimero legal
de sus miembros”. Ello es asi debido a que se trata de materias eminentemente
presupuestales, es decir, propias de una Ley de Presupuesto, constituyendo este
extremo del articulo 80° de la Cohstitucién, por cierto, una excepcion al principio de
unidad presupuestal, en virtud de cual, “el presupuesto debe incluir la totalidad de los
recursos y gastos considergdos para un ejercicio presupuestal dentro de un solo y
unico texto normativo” (¢fr. STC 0004-2004-CC, F.J. 9.5).

or consiguiente, el error de apreciacion en el que incurre ¢l demandante consiste en
ber confundido las antedichas fuentes juridicas, a saber la fuente de la obligacion o
rgconocimiento de gasto y la fuente que habilita su ejecucion. En efecto, el
mandante considera que dado que la Ley N.° 29625 reconoce una obligacién de
asto para ¢l Estado —cuyo quantum, por cierto, debe atin determinarse— constituye
aterialmente una Ley de Presupuesto. Ello no es asi. De acuerdo al articulo 77° de la
onstitucion, sera la habilitacién para su ejecucidn la que deberd estar contenida,
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;/ " obligatoriamente y de forma prorrateada, en las Leyes de Presupuesto de los préximos
4» 8 aflos (articulo 8° de la Ley N.° 29625).

. .

29. Asi f,.-"las cosas, sostener que la Ley N.° 29625, cuyo contenido no es el
constitucionaimente exigido a las leyes de presupuesto, debié ser aprobada
sig‘uiéndose ¢l procedimiento previsto en los articulos 78° y 80° de la Constitucion,
g;irece de sustento.

i

30/ Lo expuesto no significa que toda ley que sea fuente de obligacién de gasto para el
Estado resulte per se constitucional. En primer lugar, no puede desatenderse que el
articulo 79° de la Constitucion, establece que “(e]l Congreso no tiene[] iniciativa para

/ crear ni aumentar gastos publicos, salvo en lo que se refiere a su presupuesto”. Ello
/ significa que ¢l Parlamento, motu propio, salvo en lo atinente a su propio presupuesto,
no tiene competencia para, ex novo, crear fuentes que originen gasto para la hacienda
publica. Ello es sistematicamente coherente con el articulo 118° inciso 17, de la
Constitucion que dispone que es competencia del Poder Ejecutivo, “[a]dministrar la
hacienda publica”,

Conirario sensu, el Congreso goza de dicha competencia si la iniciativa para su
expedicién no proviene de si mismo, sino del Ejecutivo, esto es, si se acredita que en
el procedimiento legislativo del que emané la ley de la que nace la obligacion
pecuniaria, el Gobierno autorizé o consintié su dacion.,

En/tal sentido, la funcién del Parlamento es controlar y fiscalizar la accién del
.' cutivo en [a administracion del tesoro publico, pero en ninglin caso puede
stituirlo en la direccion de la politica econémica, menos ain creando gastos que
scapan a la proyeccién técnica disefiada por el Gobierno. Esta iniciativa en el seno
del Congreso, queda constitucionalmente reducida solo a lo atinente a su propio pliego
presupuestal,

f/...

31. Asi, la dacién de una Jey por parte)el Congreso que origine un nuevo gasto publico y
que no respete laS mencionadgs exigencias constitucionales, incurritia en una
inconstituciopalidad  tanto forma como de fondo. Incurriria en una
inconstitucionalidad de formg{ dado que la ausencia de una coordinacién previa con el
Poder Ejecutivo, constituirid la omision de un acto que, por imperio del articulo 79° de
la Constitucion, necesapiamente debe formar parte del procedimiento legislativo que
anteceda a la expedicién de dicha ley. Incurrirfa en una inconstitucionalidad de fondo,
toda vez que el contenido de la ley, asi expedida, serd violatorio de la prohibicién
prevista en el articulo 79° de la Constitucién, es decir, de la prohibicién de que el

) Congreso tenga iniciativa en la generacion de gasto publico, salvo en lo que atafie a su

-'I/\ propio presupuesto.

32} Por otra parte, incluso si una ley generadora de gasto plblico es avalada previamente
por el Poder Ejecutivo, también resulta inconstitucional si, por via de tal ley, la
habilitacion de dicho gasto pretende ser imputada a la ya vigente Ley de Presupuesto,

] escapando de su balance general de cifras de ingresos y egresos. Evidentemente, si
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cho balance general no se ve afectado, como consecuencia, por ejemplo, de la
/" Amputacién del gasto a las usualmente presentes Reservas de Contingencia, no se
-/’ presentard el referido vicio de inconstitucionalidad. Pero de no ser asi, la mencionada

ley sera constitucionalmente invalida por haberse ocupado de una materia reservada
|

por el articulo 77° de la Constitucidn a la Ley de Presupuesto, y haberse emitido fuera
d¢l procedimiento legislativo reservado por los articulos 78° y 80° para la expedicion
e esta Ley Presupuestal.

Una ley de tal caricter, ademads, resultaria violatoria del principio de wunidad
presupuestal, asi como de los principios de equilibrio financiero y de exactitud
presupuestales. Como ha sefialado este Colegiado, conforme al principio de equilibrio
presupuestal (articulo 78° de Ia Constitucion), la Ley de Presupuesto “debe contener
todos los ingresos y gastos del Estado debidamente balanceados, a efectos de evitar
que el déficit fiscal genere un proceso perturbador de la normal marcha econémica del
pais” (cfr. STC 0004-2004-CC, F. J. 9.4), lo que entre otras cosas implica que, para
efectos de evitar dicho desbalance, ninguna otra norma puede habilitar la ejecucién de
un nuevo gasto. Por su parte, de acuerdo al principio de exactitud presupuestal
(articulo 77° de la Constitucidn), la Ley de Presupuesto debe “consignar la totalidad de
los recursos y gastos fiscales en atencion al verdadero vy real rendimiento de las fuentes
de percepcion de renta estatal, constituyéndose en la descripcion cabal de las
fungiones y servicios que efectuara el drgano ejecutivo en su condicién de responsable
de/la administracion” (cfr. STC 0004-2004-CC, F. 1. 9.6).

esulta claro que la Ley N.° 29625 no viola el articulo 79° de la Constitucidn, pues no
fue aprobada por el Congreso de la Republica, sino por un referéndum. No obstante, ¢l
articulo 32° de la Constitucion in fine establece. “[n]Jo pueden someterse a
referéndum (...) normas de caracter (...) pEqupﬁe/stal”:

-

Un sentido interpretativo de}raiybd'éf de esta digposicion constitucional es que la
aprobacion o el contenido de 14 Ley de Presupuesto, regulada en el articulo 77° de la
Constitucidn, no pueden ser sometidos a re
que originen obligaciones de gasto para
interpretacion resultaria inconstitucio

¢ndum, pero si pueden serlo las normas
Estado. A juicio de este Tribunal, dicha
por violentar la teleologia de la prohibicion
contenida en el referido extremo def articulo 32° de la Constitucidn, consistente en
reservar la administracion de la hécienda publica al Poder Ejecutivo (articulo 118°,
inciso 17, de la Constitucién},/sin que ningin otro poder constituido, incluido, el
pueblo, pueda originar gastos fio proyectados en base al andlisis técnico del Gobierno,
pues ello situaria en riesgo “el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en
¢l desarrollo integral y equilibrado de la Nacidon”, valor constitucional esencial que el
tado tiene el deber de garantizar y promover (articulo 44° de la Constitucion).

I ]i consecuencia, por mandato del articulo 32° in fine de la Constitucion, no pueden
'! r sometidas a referéndum ni la ley de habilitaciéon o autorizacién de gastos
ntiéndase, la Ley de Presupuesto), ni leyes que originen obligaciones pecuniarias
' ara el Estado.
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34. Empero, ello no permite concluir que el sometimiento de la Ley N.° 29625 a un

referéndum resultd inconstitucional, puesto que dicha ley no “origind” una “nueva”
bligacion pecuniaria al Estado. El deber de devolucion de los aportes del FONAVI (a
través de mecanismos que en ultima instancia corresponde al Legislador determinar)
tiene origen en una deuda preexistente del Estado, que éste ademas habia reconocido
/.-~ con antelacién y que se fundamenta en haberle dado a tales ingresos, cuando menos de
modo parcial, un destino distinto de los originalmente previstos. Ya, por ejemplo, en el
espmtu de la Ley N.° 27677 -Ley de uso de los recursos de la liquidacion del
FONAVI-, anida el reconocimiento de la deuda con los fonavistas, en razén de la
desvirtuacién del propdsito de los aportes realizados, aludiéndose en su articulo 2°,
incluso, a un deber de “recuperacion” de los mismos.

35. Asimismo, en la temprana STC 0001-1999-PI, se establecié que los actos que
desconocieran el deber de destinar los recursos del FONAVI a asegurar el beneficio
directo de los aportantes, constituiria una conducta “confiscatoria”, “puesto que se
desconoceria la consecuencia juridica en virtud de la cual el Estado consideré valida
su actividad recaudadora tomando una parte de las riquezas de los particulares; en
ofras palabras, se desconoceria la finalidad a la que estaba designada la recaudacién
del FONAVI” (F. J. 4.1).

36. Exf conexién con lo expuesto, debe recordarse que de acuerdo con el articulo 75° de la
g’,‘{)nstitucién, es deber del Estado garantizar “el pago de la deuda publica”.

/ En consecuencia, al someterse la Ley N.° 29625 a referéndum no se ha producido una
consulta popular en aras de aprobar un nuevo gasto estatal a favor de la poblacidn,
sino llanamente a efectos de aprobar las-€0rmas y/procedimientos de devolucion de
una deuda previamente existente, laCual, por cigfto, para poder ser ejecutada, debera
tener reflejo sistematico, equilibrado, progr: 0 y en cifras, en las respectivas Leyes
de Presupuesto.

equilibrio, unidad, exactitud, anuali y programacion por parte de la Ley N.°

§5. Sobre la supuesta afectacién /g?los principios presupuestales de justicia,
d
29625.

e
38. En relacidén con la supuesta inconstitucionalidad sustantiva de Ia Ley N.° 29625, el
demandante alega que “vulnera el Principio de Justicia Presupuestaria”, pues establece
“que de un fondo como lo fue el FONAVI se requiera una devolucién en cuentas
individuales aun cuando FONAVI no se consideré6 como un fondo individual ni

individualizado™ (sic) (cfr. Escrito de demanda, fojas 18).

Al respecto, el apoderado del Congreso de la Republica ha sostenido que “el Tribunal
Constitucional no cuestiona la constitucionalidad de la devolucién individual, por lo
que no podria invocarse un pronunciamiento de este organismo para sostener que este
tipo de devolucién atenta contra (...) el principio de justicia presupuestaria™ (cfr.
Escrito de contestacion de la demanda, fojas 292).
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40. El,Tribunal Constitucional comparte el ctiterio del apoderado del Congreso. En efecto,

_si bien se ha sefialado que de acuerdo al principio de justicia presupuestaria, derivado
“el articulo 77° de la Constitucién, “la aprobacion o autorizacidn para la captacién de
’/ ingresos y la ejecuciéon de gastos supone un compromiso con la consagracion de
valores comunitarios y la construccién del bien comn” (cfr. STC 0004-2004-CC, F.
J. 9.3), no se aprecia en qué medida la férmula de devolucién individual pudiese
representar una violacion de tales valores. Maxime si, tal como refiere el apoderado
del Legislativo, y respecto de lo cual se ha insistido supra, el Tribunal Constitucional
nunca ha sostenido que el mecanismo de devolucién individualizade del FONAVI
iresulte inconstitucional, aunque ciertamente no es el (nico constitucionalmente
posible.

41.

De otro lado, el demandante aduce que la ley impugnada viola el principio de
equilibrio presupuestario, reconocido en el articulo 78° de la Norma Fundamental,
puesto que dispone “una devolucion de montos aun no determinados (...) sin tener en
cuenta los ingresos previstos y menos los gastos y erogaciones que se requieran para ¢l
gjercicio presupuestal de los proximos ocho (8) afios™ (si¢) (cfr. Escrito de demanda,
fojas 19).

. El apoderado del Congreso refuta ello sefialando que “para atentar contra el principio
¢ equilibrio presupuestario se tendria que formular un presupuesto en el que el total
de los egresos sea superior al total de los ingresos. Esta situacién no se da en el
presente caso, pues estamos ante una norma que establece una devolucion efectiva,
pero previamente debe efectuarse un proceso de Liquidaciones de Aportaciones y
Derechos, para que se pueda conocer el monto total a devolver” (cfr. Escrito de
contestacion de la demanda, fojas 293).

. También en este caso el Tribunal™ Consti
demandante, y comparte la de la parte demandada. Tal como se ha referido en otra
ocasion, el principio de equilibrio presupygStario, contemplado en el articulo 78° de la
Constitucidn, “establece que el presupugbto debe contener todos los ingresos y gastos
del Estado debidamente balanceados, 4 efectos de evitar que el déficit fiscal genere un
proceso perturbador de la normal riarcha economica del pais” (cfr. STC 0004-2004-
CC, F. J. 9.4). Este principio, pyés, procura una adecuada correspondencia entre los
ingresos fiscales y las habilitagiones de gastos previstas en la Ley de Presupuesto.
Debe tomarse en cuenta que, desde una perspectiva economica, a diferencia de lo que
sucederia con una empresa corriente, en el caso del Estado no solo el déficit fiscal
be ser apreciado como un defecto de administracion econdémica, sino también el
peravit, pues ¢ste seria indicador de cuando menos alguno de estos dos problemas:
ujpa gestion ineficiente de gastos por parte de diversas unidades ejecutoras, o una
ckagerada o desproporcionada presidn tributaria.

cional disiente de la posicion del

n cualquier caso, la devolucién de los aportes al FONAVI ordenada por la Ley N.°
9625, no puede representar una afectacién a dicho equilibrio, pues no solo resulta que
lla no institucionaliza la habilitacién de su gasto, la cual debe estar incorporada en la
Ley de Presupuesto, sino que no existe el conjunto del ingreso fiscal proyectado (el
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__~—<ual solo aparece en la Ley de Presupuesto) a la luz del cual acreditar el desequilibrio

44,

48.

45.

46.

47.

prespuestal.

Se alega también que la Ley N.? 29625 viola el principio de unidad presupuestaria,
tecogido en el articulo 77° de la Constitucién, “pues a través de una norma ajena a la
Ley de Presupuesto (...} se aprueban gastos™ (cfr. Escrito de demanda, fojas 19). En
contraposicion, el apoderado del Congreso afirma que “[e]n la ley impugnada no se
establece un presupuesto, como para poder sostener que se estd violando el principio
de unidad presupuestaria” (cfr. Escrito de contestacion de la demanda, fojas 294).

Como antes se ha dicho, conforme al principio de unidad presupuestal, establecido en
el articulo 77° de la Norma Fundamental, “el presupuesto debe incluir la totalidad de
los recursos y gastos considerados para un ejercicio presupuestal dentro de un solo vy
unico texto normativo” (cfr. STC 0004-2004-CC, F. J. 9.5). La Ley N.° 29625 no es
materialmente una Ley de Presupuesto, puesto que no habilita, programa e imputa la
gjecucion de un gasto; ergo, no puede resultar violatoria del referido principio
presupuestal,

Por otro lado, sostiene el demandante que la ley impugnada viola el principio de
exactitud presupuestal, consagrado en el articulo 77° de la Constitucién, “pues no se
puede determinar a cudnto asciende el gasto que significa la devolucion del FONAVI”
(cfr. Escrito de demanda, fojas 19). Entre tanto, la parte demandada aduce que no se
presenta tal vulneracién, puesto que no estamos “ante una norma que (...) ha
consignado gastos en el presupuesto” (cfr. Escrito de contestacion de la demanda,

/" fojas 33).

En efecto, la alegada afectacién del principio de itud solo podria darse si la
indeterminacion planteada por el recurrente tuviese reflejo’en una Ley de Presupuesto.
Lo que ciertamente no ocurre. -

e

De otro lado, también el recurrente alega la ¥lolacion del principio de anualidad
presupuestal previsto en el articulo 77° de la Lonstitucidn, pues tal principio “implica
que la determinacién del gasto o erogacién (asi como los destinos de los fondos
publicos) no debe exceder el plazo dg’un afio calendario, por lo que prever la
devolucién en un plazo de 8 afios [corfo hace la Ley N.° 29625] es inconstitucional”
(cfr. Escrito de demanda, fojas 20). Sobre el particular, el apoderado del Parlamento
replica que solo “se atenta contra el principio de anualidad si la ejecucion de un gasto
se realiza fuera del afio fiscal para el cual fue autorizado” {cfr. Escrito de contestacion
de la demanda, fojas 297).

Tribunal Constitucional tiene establecido que de acuerdo al principio de anualidad
“1§ ejecucion presupuestal debe realizarse dentro de un plazo preciso, determinado y
exginguible de un afio calendario”, es decir, en el caso del ordenamiento juridico
pdfuano, entre el 1 de enero y el 31 de diciembre (cfr. STC 0004-2004-CC, F. J. 9.8).
Ep consecuencia, el principio se viola si la autorizacion de un gasto establecida en fa
y de Presupuesto se ejecuta fuera del periodo anual de vigencia de dicha ley.
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1
/Evidentemente, la Ley N.° 29625 no viola el aludido principio, pues no es una ley
/ autorizadora de gasto, sino es una ley auto-gjecutiva del mismo.

Cabe recordar, por ejemplo, que, como consecuencia de un adecuado balance entre el
/derecho fundamental a la debida gjecucion de las resoluciones judiciales (articulo
139°, inciso 2, de la Constitucion} y el principio de legalidad presupuestal (articulo 77°
de la Constitucion), este Tribunal juzgd como constitucionalmente licito que las
sentencias judiciales que ordenan al Estado el pago de sumas dinerarias puedan ser
gjecutadas —siguiendo el procedimiento regulade en el articulo 42° de la Ley N.°
27584, mediando acreditada buena fe de la Administracién en la procura de cumplir
con la obligacion y bajo ciertas excepciones—, hasta en un maximo de 5 afios (cfr. STC
0015-2001-P1/ 0016-2001-P1 / 0004-2002-PI —acumulados—, FF. JJ. 40 — 65).

Desde luego, tal permisién pasé por una implicita separaciéon conceptual entre la
fuente de obligacién de gasto y la fuente de exigibilidad de gasto (en este caso, la
sentencia judicial), de un lado, y la fuente de habilitacion del mismo (la Ley de
Presupuesto), de otro. De lo contrario, se hubiese visto violado el principio
presupuestario de anualidad. Muratis mutandis, es la omision de tal separacion
conceptual la que lleva al recurrente a apreciar una violacién del principio de
ualidad presupuestal alli donde constitucionalmente no existe.

50//Finalmente, el demandante también alega que la Ley N.° 29625 vulnera el principio de
programacion presupuestaria, establecido en el articulo 77° de la Constitucion, “pues
_ha sido determinad[a] una devolucién sin tener en cuenta de manera conjunta las
metas previstas del gasto publico” (cfr. Escrito de demanda, fojas 20). El apoderado
/ del Congreso discrepa puesto que a su juicio tal principio “s6lo podria ser vulnerado si
en un determinado e¢jercicio fiscal se asignan recursos econémicos sin establecerse
metas del gasto publico” (cfr. Escrito d}cgn‘ﬁsﬁ—i}ién de la demanda, fojas 298).

-

51. Este Tribunal tiene dicho que el principio rogramacion presupuestal, previsto en el
articulo 77° de la Constitucion, implica “fa obligatoriedad de la determinacidn de las
metas previstas del gasto publico paral desarrollo nacional. Dicho principio supone
la necesidad de exponer las politicasde accion gubernamental que deberan ejecutar las
entidades publicas en cada ejergicio presupuestal. La programacion presupuestal
conlleva un proceso permanente’de raciocinio, proyeccidn y prevision, que permite el
establecimiento de determinadas metas gubernamentales que obligan necesariamente a
la asignacién de recursos econdmicos” (cfr. STC 0004-2004-CC, F. J. 9.9).

Desde luego, tal determinacion conjunta de metas que dirigen la politica econdémica
solo es exigible como contenido de la Ley de Presupuesto en tanto norma de indirizzo
politico. No siendo la Ley N.° 29625 una Ley de Presupuesto mal cabe reclamarie
acomodo a las exigencias del principio de programacion presupuestal.

. Sobre la supuesta violacién por parte de la Ley N.° 29625 del principio de
roporcionalidad
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/SZZ'IEI articulo 1° de la Ley N.° 29625 establece lo siguiente: “Devuélvase a todos los
/" trabajadores que contribuyen al FONAVI, el total actualizado de su aportes que
A" Tueron descontados de sus remuneraciones. Asi mismo abdnese a favor de cada
trabajador beneficiario; los aportes de sus respectivos empleadores, el Estado y otros
eh la proporcidén que les corresponda debidamente actualizados™.

53/El demandante sostiene que el articulo 1° de la ley impugnada vulnera el principio
de proporcionalidad, puesto que si la norma pretende la devolucion de los aportes
efectuados al FONAVI por los trabajadores, “carece de justificacién objetiva y
razonable” que se pretenda “devolverle” aportes que no fueron efectuados por ellos,
sino por los empleadores, por ¢l Estado, por las empresas constructoras y por los
proveedores de bienes y servicios que utilizaron dichas empresas en la construccion
de viviendas. Refiere que ello implicaria una afectacion del presupuesto de! Estado
carente de “objetivos constitucionalmente legitimos™, pues estos ultimos aportes no
provinieron de las remuneraciones de los trabajadores. En esa linea, manifiesta que
si el proposito es la devolucién de los aportes efectuados por los trabajadores, no
guarda relacion de idoneidad con ello que se disponga la devolucidon de aportes
efectuados por terceros (cfr. Escrito de demanda, fojas 20 a 25).

. Por su parte, el apoderado del Congreso de la Republica manifiesta que si bien en la
demanda se sostiene que el articulo 1° de la Ley N.° 29625 es atentatorio del
principio de proporcionalidad, no se especifica qué derecho fundamental o bien
constitucional resulta afectado, a pesar de que la vulneracién del principio de
proporcionalidad siempre debe estar relacionada con una afectacién constitucional
de tal indole (cfr. Escrito de contestacion de la demanda, fojas 301 y 302)

. El derogado Decreto Ley N.° 22591, publicado en el diario oficial El Peruano ¢l 1
de julio de 1979, cre6 a través de su articulg 1° ndo Nacional de Vivienda
(FONAVI), el cual tenia por finalidad satisfﬁr, en fofma progresiva, la necesidad
habitacional de los trabajadores. Asimismo, segun/su articulo 2° eran recursos
financieros del FONAVI los siguientes:

a) La contribucién obligatoria de los trabajadope’s cualquiera sea su régimen o estatuto
laboral [este inciso fue derogado por el apticule 3 de Ja Ley N.° 26504]

b) La contribucion facultativa de los tr:?@res independientes

¢) La contribucién obligatoria de los efmpleadores [este inciso fue dejado sin efecto a
partir del 1 de enero de 1993, por el articulo 3 del Decreto Ley N° 259811,

d) La contribucion obligatoria de las empresas constructoras que ejecuten viviendas
financiadas por el FONAVI y de los proveedores de bienes y servicios que utilicen
dichas empresas en la construccidn de las mencionadas viviendas.

El aporte obligatorio del Estado, distinto a la contribucidn que le corresponde como
empleado [este inciso fire derogado por el articulo 136 de la Ley N.° 23233]
El producto de la venta o del arrendamiento de los inmuebles que se construya con
SUS Tecursos
} Los intereses que perciban por sus depdsitos y los créditos que otorgue
h) Los valores que se emite y coloque el Banco de 1a Vivienda del Peri
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i) Los créditos internos o externos que obtenga; y
]} Las wansferencias a titulo gratuito que reciba previa aceptacidn y valorizacidn.

56.En lo que se refiere a la contribucion aludida en el inciso a) (contribucion
obligatoria de los trabajadores), ¢l articulo 3° de este decreto ley sefialaba que
dicho aporte era del 1% de la remuneracién del trabajador, y la base del célculo no
podia exceder de cinco (3) sueldos o salarios minimos vitales urbanos fijados para la
Provincia de Lima.

Por su parte, conforme a su articulo 5°, la contribucion referida en el inciso c¢)

“{contribucion obligatoria de los empleadores) era del orden del 4% sobre las
remuneraciones que se abonen, rigiendo para la base del célculo el limite en las
rernuneraciones sefialado por el citado articulo 3° (cabe precisar que ¢l mencionado
arficulo 5° fue dejado sin efecto por el articulo 3° del Decreto Ley N° 25981,
publicado en el diario El Peruano el 23 de diciembre de 1992).

simismo, segun ¢l articulo 7° del Decreto Ley N.° 22591, el aporte del Estado era
igual al 20% de las contribuciones que efectuaban anualmente los trabajadores y los
empleadores. Dicho aporte se consignaba anualmente en el Presupuesto General de
la Republica (cabe precisar que este articulo fue derogado por el articulo 136 de la
Ley N° 23233, publicada en el diario oficial El Peruano el 16 de diciembre de
1980).

Finalmente, con arreglo al articulo 7° de la norma en cuestion, la contribucién de las
empresas constructoras sefialada en el inciso d) era del 3% del valor contractual de
las obras, incluido los incrementos de costos, que se ejecutaban con financiamiento
del FONAVI. Del mismo modo, la contribucion de las empresas proveedoras de
bienes y servicios era del 3% del valor facturado a las empresas constructoras, por
los bienes y servicios que utilizaran en la construccidn de viviendas financiadas por
el FONAVL

. También es necesario tener en cuenta gtie el articulo 8° del Decreto Ley N.° 22591
establecia lo siguiente: “[1Jes empleadores pagaran directamente la contribucién que
le corresponde, junto con la que g§ de cargo de sus trabajadores actuando en este
caso como agentes de retencionlas empresas constructoras que ¢jecuten programas
de vivienda financiados por €l FONAVI pagaran directamente la contribucion que
| les corresponda junto con 1o’ que es de cargo de las empresas que les vendan bienes y
' servicios que utilicen en/las mencionadas viviendas, actuando en este Gltimo caso
como agentes de retengion”.

s

/58 Asimismo, tal cgﬁio fuera reconocido por este Tribunal Constitucional en el
',.-’f damento 3, acédpite b) de la STC N.° 01078-2007-PA/TC, conviene recordar que
K a evolucién del FONAVI dentro del marco legal nacional ha sido la siguiente:

B Norma Principales Recursos Destino del Fondo Administrador Entrada en
i Caracteristicas Financieros Vigencia
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Decrete Crea el Fondo | - Desembolsos | La  construccién de | Fonde Nacional de | 30/06/1979
Ley 22591 | Nacional de Vivienda | obligatorios  de [ viviendas a alquilarse | Vivienda y Bienestar
(FONAVD), con la|empleados v|o venderse a | Social.
finalidad de satisfacer | trabajadores trabajadores que
en forma progresivala | - Desembolsos | contribuyan al
neeesidad de vivienda | facultativos de | FONAVI, asi como
de los trabajadores en { trabajadores olorgar crédilos con
funcion de sus | independientes- fines de vivienda a
ingresos. Aporte obligatorio | los trabajadores que

del Estado. contribuyan,
- Producto de la
venta ¥
arrendamiento  de
inmuebles
- Intereses
percibidos por
depasitos ¥
créditos
otorgados,  entre
otros.
Ley 25388 | Ley de Presupuesto. | Sin modificacion | Los  recursos  del | Sin modificaciéon a | 08/01/1992
4 este respecto. FONAVI se otorgan | este respecto.
de la  siguiente
manera:
- 75%  créditos
' individuales 0
colectivos destinados
a la construccién de
viviendas
- 25% destinado a
obras de
) sangamienta.
| Decreto Sin modificacion | Financia  proyectos | Ministerio de | 16/04/1992
Ley 25436 4 cste respecto. especificos de | Vivienda ¥
habilitacién de lotes | Construccion.
con servicios
basicos,
saneamiento,
vivienda y desarrollo
urbano.
Decreto Sin meodificacion | Financiamiento Ministerio de la| 27/05/1992
Ley 25520 acw rioritariamente  de | Presidencia.
- obras de
/ infraestructura
sanitaria,
electrificacion,
construccion,
ampliacién ¥
refaccion de centros
comunales ¥
/ recrealivos,
- tratamiento de vias
locales ¢
interdistritales, entre
otros.
Decreto Sin  modificacion a | Sin modificacién | Mantiene lo senalado | Sin modificacion a | 27/03/1997
Supremo | esle respecto, a este respecto. en la norma anterior, | este respecto.
Ext. 043- solo varia respecto
PCM-93 de las vias: ahora es
para las nacionales y
locales.
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Ley |Crea el Impuesto|Esta informacion | Esta informacién no | SUNAT 28/08/1998
26969 | Extraordinario de | no se aplica aesta|se aplica a esla
Solidaridad, el mismo | norma, noTma.
que  sustituye  la
contribucion al

! FONAVIL.  Asi, se
} ordena su liquidacion.

Recursos de la | no se aplica a esta | intangibles v serdn | MIVIVIENDA,
Liquidacidn del | norma. utilizados por el
FONAVL MEF para financiar
la construccién de
viviendas de interés
social, remodelacion
de  viviendas ¥
préstamos para
ampliiacién de casa
Unica. También para
financiar la
adquisicién de
terrenos de  interés
social ¥ materiales de
conslruccion,

Ley 27677 Ley de Usc de los|Esta informacién |Los fondos seran | Fendo 02/03/2002

59. En orden a lo expuesto, entiende cste Trtbunal que la obligacion contenida en el
lo 1° de la Ley N.° 29625, en ¢l extremo en que ordena abonar a favor de cada
trgffajador beneficiario “los aportes de sus respectivos empleadores, el Estado y
0s en la proporcidn que les corresponda debidamente actualizados”, no constituye
na deuda preexistente del Estado —como lo es, en efecto, el deber de devolucidn de
los aportes efectuados directamente por el trabajador beneficiario—, sino que se trata,
en estricto, de una nueva deuda, al obligar al Estado a efectuar un pago por montos
¢ no afectaron, directa ni indirectamente, el patrimonio de los fonavistas. Esto es
asi por cuanto de la propia naturaleza solidaria que caracterizd al FONAVI, se
desprende que los aportes realizados por estos estamentos, lo fueron en virtud de
una obligacién legal que los afectaba a egllos directamente (4% de Jas
remuneraciones, en el caso de los empl'e;'ic'i_bres; % de las contribuciones anuales
de los trabajadores y empleadores, en ¢l caso Estado; 3% del valor contractual
de las obras, tratdndose de las empresas copsfructoras; y 3% del valor facturado a
estas Ultimas, en el caso de las emprgdas proveedoras); contribucion a titulo
individual que es coherente con el articulo 8° del Decreto Ley N.° 22591, el cual
obligaba a los empleadores y a las emapresas a pagar directamente sus contribuciones
a través de declaraciones juradas, ¥ en el caso del Estado, consignando el aporte en
la Ley del Presupuesto, de confefmidad con su articulo 7°.

ta interpretacién, por lo demds, guarda relacién con lo sostenido en su momento
r este Tribunal Constitucional, cuando recordd que el FONAVI nunca se
nsideré como un aporte a un fondo individual, ni se tuvo a los empleadores como
otenciales beneficiarios, “quienes contribuian con dicho fondo en forma obligatoria
n virtud de lo dispuesto por el literal ¢) del articulo 2° del Decreto Supremo
Extraordinario N° 043-PCM-93, el mismo que fue dejado sin efecto a partir del 1-
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01-1993, por el articulo 3° del Decreto Ley N° 259817 [RTC N.° 05180-2007-
PA/TC, fundamento 8, apartado b)].

JDe ahi que, a diferencia de la plena constitucionalidad que cabe predicar del deber
estatal de devolver las contribuciones individuales efectivamente realizadas por los
trabajadores beneficiarios, no pueda afirmarse 1o mismo con relacion al extremo del
articulo 1° de 1a Ley N.? 29625 que establece la obligacién de devolver los aportes
realizados por los empleadores, el Estado y las empresas constructoras y
proveedoras; ello, por cuanto, rectamente entendida, esta disposicion normativa, no
se compadece con el propdsito devolutivo de los aportes propios de tales
trabajadores, por lo que, en este aspecto, la ley contiene una obligacién no
correspondiente con la afectacion del patrimonio de los fonavistas, como fin
constitucionalmente legitimo de la Ley N.° 29625.

.La devolucion de aportes que no fueron efectuados por los fonavistas, plantea
entonces para este Tribunal un problema de constitucionalidad, en tanto la erogacion
de gastos por parte del Estado debe tener un fin constitucionalmente legitimo. Ello
es asi, porque los recursos estatales contenidos en el Presupuesto de la Republica no
pueden afectarse de modo indiscriminado sin responder a necesidades de la
poblagion o al pago de obligaciones legitimamente constituidas. Una erogacidn de
recygsos con tales caracteristicas afecta pues el deber del Estado de promover el
“bignestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral v
vilibrado de la Nacidén™ (articulo 44° de la Constitucidon). En efecto, la
ustificacion ultima de que los recursos del Estado no se gasten sin un fundamento
nstitucionalmente legitimo es que dichos recursos constituyen al fin y al cabo
patrimonio de la nacién, un componente esencial de la “cosa pdblica”, que por
pertenecer a fodos sélo pueden gastarse en beneficio de la poblacién en general, o a
favor de las necesidades y grupos poblacionales que los organos democrdaticos
hayan debidamente priorizado. En un pais con u rcentaje alin de pobreza
extrema y de privacién de necesidades basicds, la debida priorizacién de dichos
recursos constituye un deber moral para la Nacién, y unyobligacion juridica a cargo
del Estado, como se desprende del principio de justjicia contenido en ¢l articulo 44
de la Constitucion. Como ha dicho este Tribungd! en el caso del deber estatal de
priorizar los recursos de salud para los mas popres:

“En la obligacién juridica de brindar a tc;fi}slés personas un acceso equitativo a los servicios de
salud, entonces, especial preocupacion hade tenerse por las poblaciones mas vulnerables y, entre
ellas, las personas calificadas en condicién de pobreza y pobreza extrema. Este es un deber que
se justifica no sélo por la especial dificultad de estas personas para acceder por su cuenta a los
ervicios de salud, sino por la grave situacién a las que estas personas se enfrentan ante el evento
una enfermedad, lo que puede comprometer, ademas de la propia vida, el ejercicio de otros
echos basices y la propia posibilidad de superar la condicion de pobreza en que se
cuentran. Es por esta razdn que el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la
NUI ha afirmado, en su Observacion General N° 14, que “Los Estados tienen la obligacién
special de proporcionar seguro médico y los centros de atencion de la salud necesarios a
uienes carezean de medios suficientes” (parrafo 19) (STC 0033-2010-PI/TC, FL. 15).
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62. Ahora, si bien esta fuera de toda duda la procedencia del control de
constitucionalidad de una ley aprobada en via de referéndum (vid. fundamento 22
supra), el juicio formal y material de constitucionalidad que de ella haga este
Colegiado, debe guardar un cierto grado de deferencia, al tratarse aquélla de una

/B@mfestacmn de democracia directa, a favor de la cual existe una fuerte presuncién
de validez constitucional, que sélo puede ser enervada cuando el cargo de
intonstitucionalidad sea evidente y palmario [FERRERES COMELLA, Victor:

Justicia constitucional y democracia, CEPC, Madrid, 1997, p. 227 y ss.].

orresponde entonces saber si el segundo extremo del articulo 1° de la Ley N.°
29625, objeto de analisis, puede tener alguna lectura vdlida desde un punto de vista
constitucional, esto ¢s, una lectura que compatibilice la decision expresada por la
ciudadania en las urnas de recomponer ¢l fondo de los aportes efectuados por el
Estado, los empleadores u otros al FONAVI, en beneficio de los fonavistas, y el
hecho de que dichos fondos no pueden devolverse a titulo individual a éstos, por no
compadecerse con el proposito devolutivo de los aportes propios de los trabajadores.
La respuesta para este Tribunal radica en el hecho de que si bien la devolucién
individual de los referidos aportes no puede constituir un fin constitucionalmente
licito, una decision en ¢l sentido de recomponer los fondos aportados por el Estado,
los,empleadores u otros al FONAVI, a través de un fonde colectivoe y solidario,
d¢stinado al mismo fin social para el cual fue constituido el FONAVI, en este caso,
satisfaccion de la necesidad bdsica de vivienda de los fonavistas, si puede
constituir un fin constitucionalmente adecuado. En este supuesto, no solo se cumple
inalidad de la Ley N.° 29625, sino que no se genera una deuda injustificada ni
ueva (que es el problema de inconstitucionalidad), dado que se trata solo de la
recomposicion de un fondo que el Estado ha reconocido que fue desviado y que sera
destinado a un fin constitucionalmente legitimo y que es el mismo que tuvo en su
origen.

El fin constitucionalmente legitimo de este fo ifica en la medida en que el
fondo se destine a la cobertura de vivienda para los fopavistas que se encuentren en
situacion de falta de acceso a esta necesidad basica, lo que se desprende de las
propias exigencias del derecho fundamental de Ja'vivienda adecuada. Este derecho,
aun cuando no se encuentra incorporado el listado expreso de los derechos
fundamentales que nuestra Constitucidntecoge, debe ser considerado, por las
razones que a continuacién se sefialaran, en la clausula de derechos innominados
del articulo 3 de nuestra Carta Magna, €l cual textualmente prescribe: “La
enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas
que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
ignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
emocratico de derecho y de la forma republicana de gobierno™.

.{En primer lugar, el derecho fundamental a la vivienda se encuentra estrechamente
ligado con el principio de dignidad humana, pues la posibilidad de contar con un
ambiente adecuado, saludable, seguro y apropiado a las necesidades de la persona
resulta indispensable para que ésta pueda desarrollar con el mayor grado de libertad
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todos los atributos inherentes a su personalidad. Asi, el derecho fundamental a la
vivienda adecuada encuentra vinculacion con la definicion de la dignidad humana
realizada por este Tribunal, cuando ha sostenido que “bajo este principio, el
Estado no solo actuard con respeto de la autonomia del individuo y de los derechos
fundamentales como limites para su intervencion —obligaciones de no hacer—,
~_.....5ino que deberd proporcionar, a su vez, los cauces minimos para que el propio
' tpdividuo pueda lograr el desarrolio de su personalidad y la libre eleccién de sus
planes de vida —obligaciones de hacer-, El Tribunal Constitucional ya ha sefialado
teriormente que no hay posibilidad de materializar la libertad si su
eftablecimiento v garantias formales no van acompafiados de unas condiciones
istenciales minimas que hagan posible su ejercicio real, lo que supone la
xistencia de un conjunto de principios que instrumentalicen las instituciones
politicas™ (STC 2945-2003-PA/TC, FF.JJ. 20-21).

Por otro lado, atendiendo al principio de interdependencia € integralidad en la
interpretacion de los derechos fundamentales, la centralidad que ostenta ¢l derecho
a la vivienda dentro del nucleo basico de necesidades relevantes para la persona
resulta mas que evidente. Asi, como ha sostenido con precision Gerardo Pisarello
“la pretension de una vivienda adecuada, en realidad, encierra un derecho
compuesto, cuya vulneracion acarrea la de otros derechos e intereses
damentales. Su violacion hace peligrar el derecho al trabajo, que se torna dificil
de buscar, asegurar y mantener. Amenaza el derecho a la integridad fisica y mental,
e se encuentra en permanente jaque cuando se vive bajo la presion de un alquiler
que no se puede pagar. Dificulta el derecho a la educacion, a la salud y al libre
desarrollo de la personalidad, impracticable en cobijos abarrotados, carentes de las
condiciones minimas de habitabilidad. Menoscaba el derecho a elegir residencia, a
la privacidad y a la vida familiar, y condiciona incluso los derechos de participacion
politica” (PISARELLO, Gerardo: Vivienda para todos: un derecho en
(de)construccion. El derecho a una vivienda digna y adecuada como derecho
exigible, Ilcaria-Observatorio de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
Barcelona, 2003, p. 25). )

Por lo demds, la necesidad de otorgarfundamentalidad al derecho a la vivienda
deriva también de la importancia dg"incorporar a este bien, con la prioridad que
| corresponde, en el debate piiblicosa efectos de significar un limite en el accionar de
| las autoridades estatales, com6 la obligacién constitucional de tomar medidas
| tendientes a satisfacer lag” distintas necesidades habitacionales que tiene la
I poblacién. En paises comio el nuestro, donde las necesidades habitacionales son
' amplias y un gran sector de la poblacién carece de las condiciones minimas de
alidad en su vivienda (viviendas juridica y geogrificamente inseguras, viviendas
in servicios basicos como agua, desagiie y electricidad, viviendas no adecuadas a
as condiciones climéticas, o viviendas pequefias e insalubres), la consideracion de
la vivienda digna como derecho fundamental debe suponer una priorizacion de esta
necesidad bdsica en las politicas publicas estatales, sobre todo a favor de los
sectores mas vulnerables de la poblacion.
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Por ultimo, tal y como lo ha dispuesto la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de
la Constitucion “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
/_,,C.Qnstitucic’m reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal
~ de\Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
/ mismas materias ratificados por el Pert”. Quiere ello decir, que el atributo
fundamental de la vivienda digna, debe ser apreciado conjuntamente con las
obligaciones que ha asumido nuestro pais respecto a este derecho, en los tratados
internacionales. Asi, el articulo 25.1 de la Declaracion Universal de Derechos
umanos establece “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
segure, 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”. Por
su parte, el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) dispone “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacioén, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia”. La posicién del derecho a la vivienda adecuada como
derecho fundamental queda pues reforzada a partir de su inclusion en estos tratados
internacionales de derechos humanos.

. Ahora bien, la satisfaccién del derecho a la vivienda a los fonavistas que carezcan
de iin acceso al mismo, no se puede medir solo en el sentido de la ausencia de un
f.;_‘f/echo sobre la cabeza”, sino que los componentes de este derecho suponen
~Aambién las condiciones adecuadas de habitabilidad de dicha vivienda y las
7/ condiciones externas de adecuacion, como los factores culturales, y al acceso a
’servicios Dbasicos. En efecto, como ha sostenido el Comité de Derechos
" Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual a través de la Observacion General N° 4,
ha interpretado que:

“En opinién del Comité, el derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sentido
estricto o restrictivo que lo equipare, por gjemplo obijo que resulta del mero
hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo copsidere exclusivamente como
una comadidad. Debe considerarse mas bien como el dgfecho a vivir en seguridad, paz
y dignidad en alguna parte. Y asi debe ser por lo ménos por dos razones. En primer
lugar, el derecho a la vivienda estd vinculade pop£ntero a otros derechos humanos y a
| los principios fundamentales que sirven de ppeinisas al Pacto. Asi pues, “la dignidad
! inherente a la persona humana™, de la que seAice que se derivan los derechos del Pacto,
| exige que ¢l término “vivienda” se interpfete en un sentido que tenga en cuenta otras
| diversas consideraciones, y principalmente que el derecho a la vivienda se debe
garantizar a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos econdmicos.
En segundo lugar, la referencia que figura en el parrafo 1 del articulo 11 no se debe
entender en sentido de vivienda a secas, sino de vivienda adecuada. Como han
econocido la Comisién de Asentamientos Humanos y la Estrategia Mundial de
ivienda hasta el Afio 2000 en su parrafo 5: “el concepto de “vivienda adecuada™...
significa disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea, espacio adecuado,
seguridad adecuada, iluminacién y ventilacion adecuadas, una infraestructura basica
adecuada y una situacién adecuada en relacién con el trabajo y los servicios bésicos,
todo ello a un costo razonable” (parrafo 7).
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El derecho a la vivienda adecuada presupone pues un conjunto de elementos, que
deben comprenderse en el acceso que toda persona debe tener a una vivienda. Este
conjunto de elementos, que configuran la calidad de “adecuada” del espacio

~ Thabit cional, y que se corresponden con una interpretacion basada en el principio
de dignidad humana, ha sido desarrollado también, de modo detallado, en la
Obseryacion General N° 4, donde se han recogido estos elementos:

a) Seguridad juridica de la tenencia. La tenencia adopta una variedad de formas,
como el alquiler {(publico y privade), la vivienda en cooperativa, ¢l arriendo, la
ocupacion por e! propietario, la vivienda de emergencia y los asentamientos informales,
incluida la ocupacicn de tierra o propiedad. Sea cual fuere el tipo de tenencia, todas las
personas deben gozar de cierto grado de seguridad de tenencia que les garantice una
proteccion legal contra el desahucio, el hostigamiento u otras amenazas. Por
consiguiente, los Estados Partes deben adoptar inmediatamente medidas destinadas a
cenferir seguridad legal de tenencia a las personas y los hogares que en la actualidad
carezcan de esa proteccién consultande verdaderamente a las personas y grupos
afectados.

b} Dispenibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura. Una vivienda
adecuada debe contener ciertos servicios indispensables para la salud, la seguridad, la
comodidad y la nutricién. Todos los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada
deberian tener acceso permanente a recurses naturales y comunes, a agua potable, a
energia para la cocina, la calefaccion y el alumbrado, a instalaciones sanitarias y de
g, de almacenamiente de alimentos, de eliminacién de desechos, de drenaje y a
icios de emergencia.

¢) Gastos soportables. Los gastos personales o del hogar que entrafia la vivienda
berian ser de un nivel que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfaccion de
otras necesidades basicas. Los Estados Partes deberian adoptar medidas para garantizar
que el porcentaje de los gastos de vivienda sean, en general, conmensurados con los
niveles de ingreso. Los Estados Partes deberian crear subsidios de vivienda para los que
no pueden costearse una vivienda, asi come formas y niveles de financiacion que
correspondan adecuadamente a las necesidades de vivienda. De conformidad con el
principio de la posibilidad de costear la vivienda, se-déberia proteger por medios
adecuados a los inquilinos contra niveles o afimentos despfoporcionados de los
alquileres. En las sociedades en que los materiales naturales gonstituyen las principales
fuentes de material de construccion de vivienda, los Esgados Partes deberian adoptar
medidas para garantizar la disponibilidad de esos matepiales.

d) Habifabilidad. Una vivienda adecuada debg” ser habitable, en sentido de poder
ofrecer espacio adecuado a sus ocupantes yAe protegerlos del frio, la humedad, el
calor, la lluvia, el viento u otras amenazas para la salud, de riesgos estructurales y de
vectores de enfermedad. Debe garantizar también la seguridad fisica de los ocupantes.
El Comité exhorta a los Estados Partes a que apliquen ampliamente los
Principios de Higiene de la Vivienda preparados por la OMS, que consideran la
ivienda como el factor ambiental que con mas frecuencia esta relacionado con las
ndiciones que favorecen las enfermedades en los anélisis epidemioldgicos; dicho de
tro medo, que una vivienda y unas condiciones de vida inadecuadas y deficientes se
socian invariablemente a tasas de mortalidad y morbilidad mas elevadas.

€) Asequibifidad. La vivienda adecuada debe ser asequible a los que tengan derecho.
Debe concederse & los grupos en situacién de desventaja un acceso pleno y sostenible a
_ los recursos adecuados para conseguir una vivienda. Deberia garantizarse cierto grado
. de consideracién prioritaria en la esfera de la vivienda a los grupos desfavorecidos
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como las personas de edad, los nifics, los incapacitados fisicos, los enfermos
terminales, los individuos VIH positivos, las personas con problemas médicos
persistentes, los enfermos mentales, las victimas de desastres naturales, las personas
que viven en zonas en gue suelen producirse desastres, y otros grupos de personas,
Tanto las disposiciones como la politica en materia de vivienda deben tener plenamente
en cuenta las necesidades especiales de esos grupos. En muchos Estados Partes, el
_——— .Iayor acceso a la tierra por sectores desprovistos de tierra o empobrecides de la
T sociedad, deberfa ser el centro del objetivo de la politica. Los Estados deben asumir
obligaciones apreciables destinadas a apoyar el derecho de todos a un lugar seguro para
vivir en paz y dignidad, incluido €l acceso a la tierra como derecho.

f) Lugar. La vivienda adecuada debe encontrarse en un lugar que permita el acceso a
lag opciones de empleo, los servicios de atencion de la salud, centros de atencion para
flos, escuelas y otros servicios sociales. Esto es particularmente cierto en ciudades
randes y zonas rurales donde los costos temporales y financieros para llegar a los
lugares de trabajo y volver de ellos puede imponer exigencias excesivas en los
presupuestos de las familias pobres. De manera semejante, la vivienda no debe
construirse en lugares contaminados ni en la proximidad inmediata de fuentes de
contaminacion que amenazan el derecho a la salud de los habitantes.

g) Adecuacion cultural. La manera en que se construye la vivienda, los materiales de
construceion utilizados y las politicas en que se apovan deben permitir adecuadamente
la expresion de la identidad cultural y la diversidad de la vivienda. Las actividades
vinculadas al desarrollo o la modernizacion en la esfera de la vivienda deben velar por
que no se sacrifiquen las dimensiones culturales de la vivienda y porque se aseguren,
entre otros, los servicios tecnologicos modernos™ {parrafo §).

copsecuencia, cuando el Estado recomponga el fondo del FONAVI, en lo que
sponde a los aportes de los empleadores, el Estado u otros, con el fin de
stinarlo a la satisfaccion del derecho a la vivienda de aquellos fonavistas que no
tienen un acceso adecuado a ella, puede y debe tener en cuenta todos los elementos
que componen el contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental
a la vivienda. Es decir, los fondos recompuestos pueden destinarse tanto a la
seguridad juridica de la tenencia, a las condiciones de habitabilidad de la vivienda,
a la habilitacion de obras publicas que permitan-temper servicios basicos a dichas
viviendas, a la adecuacion cultur@.,l_,..enffé" otros componentes del derecho. Comeo
elemento determinante para la ejecucion de inversién en vivienda, que se
desprenda del fondo colectivo, el Estado debefd tomar en cuenta, de acuerdo a un
enfoque de derechos humanos, la priorizacion de los elementos minimos del
derecho a la vivienda, como también la priorizacién de las poblaciones vulnerables
o que gozan de especial proteccidn constitucional.

67. Por ultimo, como quiera que la recomposicion de los aportes del Estado, los
mpleadores u otros estd ligada con el fin constitucionalmente legitimo de
atisfacer ¢l derecho a la vivienda de los fonavistas, resulta logico que dicha
composicion sdlo esté constituida por el monto recaudado por estos conceptos
aportes de los empleadores, del Estado y de las empresas constructoras y
roveedoras de bienes y servicios) que fue desviado de los fines habitacionales a
los que estaba destinado el FONAVL Esta definicion corresponde ser efectuada, de

/
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acuerdo al articulo 4° de la Ley N.° 29625, a la Comisién Ad Hoc Liquidadora del
FONAVI,

68. Por todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional estima que corresponde emitir una
sentencia interpretativa que, a la par de preservar una necesaria conducta de
deferencia hacia una ley aprobada por referéndum, permita salvar la

7 constitucionalidad de la misma, haciéndola compatible con la Constitucién. En

' consecuencia, corresponde interpretar que alli adonde el articulo 1° de la Ley N.°
29625 establece abonar a favor de cada trabajador beneficiario “los aportes de sus
respectivos empleadores, el Estado y otros en la proporcion que les corresponda
debidamente actualizados”, debera entenderse que dicha devolucién se destinara a
la sptisfaccion de la necesidad bdsica de vivienda a los fonavistas que asi lo
reqyieran por su jfalta de acceso adecuado a este derecho fundamental, en los
términos contemplados en los fundamentos 63, 66 y 67. La forma como se
reconstituird efectivamente ese fondo, como se identificardn a los fonavistas
neficiarios, qué prestaciones especificas de vivienda corresponden, v cdmo se
torgaran, son asuntos que debera ser normados a través de un reglamento que el
Poder Ejecutive debera dictar en un plazo no mayor de 60 dias habiles.

*

estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
nstitucion Politica del Perd

HA RESUELTO
. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad

. INTERPRETAR el articulo 1° de la Ley N.° 29625, en el sentido de que la
devolucidn de “los aportes de sus respectivos empleadores, el Estado y otros en la
proporcion que les corresponda debidamente actualizados™, se destinara a un fondo
colectivo y solidario, con el _objefo de ograr la satisfaccion de la necesidad bdsica
de vivienda de los forgvistas que asilo requieran por su faita de acceso adecuado a
este derecho fundamiental, en logA¢rminos contemplados en los fundamentos 63, 66
y 67 de la presente sentencia.

3. DISPONER que el Poder Ejecutivo expida el Reglamento a que se refiere el
fundamento 68 de esta’sentencia, en un plazo no mayor de 60 dias habiles.

Publiquese y notifiquese
SS.
ALVAREZ MIRANDA /

URVIOLA HANI1 / /
VERGARA GOTELLI /
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EXP. N.* 00007-2012-PI/TC
LIMA
COLEGIO DE ABOGADOS DEL CALLAQ

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MESIA RAMIREZ
Suscribo el presente voto singular por los siguientes fundamentos:

1. Al momento de presentarse la demanda de inconstitucionalidad de autos, emiti un
Voto Singular, discrepando de la posiciéon mayoritaria de los magistrados del
Tribunal Constitucional, pronuncidandome a favor de declarar la improcedencia de la
misma, en atencion a la falta de legitimidad del Colegio de Abogados del Callao
para interponer la demanda, asi como a otros aspectos procesales que, en mi criterio,
hacfan inviable el presente proceso. Sin embargo, mi planteamiento no fue aceptado
por mis colegas del Pleno del Tribunal Constitucional, quiencs votaron ¢n sentido
contrario, como ha quedado anotado.

2. Por ello, en acatamicnto de las obligaciones que, como magistrado del Tribunal
Constitucional me corresponden, he participado en la vista de la causa a fin de no
impedir el funcionamiento de este Alto Tribunal, a efectos de que se pueda contar
con el quérum necesario y se pueda emitir la sentencia que corresponda conforme al
criterio de cada uno de los magistrados que integra la institucién —sobre todo,
cuando no es posible contar con mas magistrados que los establecidos en la Norma
Fundamental—; tal obligacién tiene sustento constitucional v legal, como se advierte
de la interpretacion conjunta de los articulos 201° de la Constitucion, 5° de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional y 11 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional,

3. Sin embargo, mi posicion sobre la demanda dc inconstitucionalidad presentada
sigue siendo la misma; esto es, la expuesta en los votos precedentemente emitidos
en el proceso de autos, a los que me remito v en los cuales opiné que no debia
admitirse la demanda.

Por estas consideraciones, reilero que mi voto es a favor de que se declare
IMPROCEDENTE la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de
Abogados del Callao contra la Ley N.° 29625, Ley de Devolucidn de Dinero del FONAVI.
S.

MESIA RAMIREZ
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EXP. N° 0007-2012-PI/TC
LIMA
COLEGIO DE ABOGADOS DEL CALLAO

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

Con el debido respeto que me merece la opinidn de mis colegas, emito ¢l presente voto
por las siguientes consideraciones:

1.

Con fecha 10 de febrero de 2012, el Colegio de Abogados del Callao interpone
demanda de inconstitucionalidad contra la Ley de devolucién de dinero del
FONAVI N° 29625, publicada el 8 de diciembre de 2010. Refiere que el hecho de
que la ley cuestionada haya sido aprobada por referéndum, no es impedimento para
que pueda ser cuestionada en el marco de un proceso de inconstitucionalidad,
puesto que tratandose de una norma de rango legal, su validez estd condicionada a
que resulte compatible con la Constitucidn,

Por otro lado entre otros supuestos derechos vulnerados, refiere que la ley vulnera
el principio de proporcionalidad, puesto que si la norma pretende la devolucién de
los aportes efectuados al FONAVI por los trabajadores, carece de justificacién
objetiva y razonable que se pretenda devolverle aportes que no fueron efectuados
por ellos, sino por los empleadores..., por lo que entiende pertinente que el
Tribunal Constitucional emita una sentencia interpretativa, por via de la cual se
disponga que la devolucion no se efectile en forma individual, sino de manera
colectiva, y se precise quiénes serian los reales beneficiarios.

Que con fecha 24 de abril de 2012, en esta misma causa emiti mi voto singular
dejando sentada mi posicién -coherente- respecto a la inadmisibilidad de las
demandas cuando estas no hayan sido interpuestas por la junta de decanos de los
colegios de abogados del Pert; esto debido a que, la legitimidad de estos se
supedita al alcance que tenga la ley a cuestionarse, vale decir que si la norma es de
alcance nacional, lo correcto, es que la demanda la dirija la representacién nacional,
lo que no ha ocurrido en el presente caso, por lo que sin desestimar la demanda, me
decante hacia la inadmisibilidad, otorgandole el plazo prescrito por ley para que la
puedan subsanar; posicién que mantengo.

Que no obstante lo expuesto en el fundamento supra; es preciso tener presente que
respecto a la norma sujeta a control, tenemos que ésta fue aprobada mediante
referéndum el 3 de octubre de 2010, publicada el 8 de diciembre del 2010, entrando
en vigencia al dia siguiente de su publicacién; que si bien el referéndum es un
mecanismo de democracia directa reconocido en el articulo 31° de la Constitucion
Politica, regulado por la Ley 26300 — Ley de Derechos de Participacién y control
ciudadanos- por via del cual el pueblo manifiesta directamente su voluntad en
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EXP. N° 0007-2012-PI/TC
LIMA
COLEGIO DE ABOGADOS DEL CALLAO

relacion con determinados asuntos que se le consultan; no estda exenta de control
constitucional; pues sostener lo contrario implicaria asumir que la voluntad en ella
manifestada, emana de un poder absoluto, carente de limites juridicos; sin embargo
este control constitucional no puede conllevar a que mediante interpretacion
constitucional se modifique el sentido de la ley aprobada en referéndum.

5. Asi las cosas, conforme al tenor de la vigente Ley N° 29625 si bien se establecid
que la devolucidn es de caracter individual, este podria obtener el caracter colectivo
mediante modificacion legislativa conforme a lo expuesto en el fundamento 8 de la
RTC 5180-2007-PA/TC y quiza otras complementarias; modificacidén legal que
debe respetar los plazos establecidos en el articulo 43° de la Ley N° 23600 que a la
letra dice: “fujna norma aprobada mediante referéndum no puede ser materia de modificacion

- dentro de {os dos afios de su vigencia, safvo nuevo referéndum o acuerdo del Congreso en dos
legislaturas con el voto de dos tercios del niimero legal de congresistas”. Por lo que la facultad
de este colegiado queda limitada al control de constitucionalidad de la norma mas
no via interpretacién constitucional modificarla, pues es un asunto que ingresa
dentro de la valoracion politico —discrecional del Legislador.

6. Con estos fundamentos no pretendo revestir a la Ley N° 29625 de un poder
absoluto e inalcanzable, ni muchos menos desconocer la supremacia de la
constitucién en cuanto a su expansion y resguardo constitucional a que los derechos
fundamentales se¢ refiere; sino a guardar un orden constitucional dentro de un
Estado democratico, social y constitucional de derecho, sin crear abismos entre la
constitucidn, la constitucionalidad de las normas y la facultad del legislador para
interpretar la norma y apreciar las exhortaciones que expresa el Tribunal
Constitucional.

7. Esimportante sefialar que a través de la STC 5180-2007-PA este colegiado efectud
algunas precisiones en ¢l sentido que de ser positivo el referéndum, al momento de
su ejecucion se deberia tener presente lo siguiente:

L3

. este Colegiado estima oportuno efectuar algunas precisiones que el Congreso de la
Repiiblica y el Poder Efecutivo podrian tomar en cuenta:

a. Sefialar quiénes son los presuntos beneficiarios puesto que cabe a este (Colegiado
seflalar que no es inconstitucional que se pueda recurrir a fas devoluciones a través
de bonos, materiales de construccidn, programas sociales de vivienda a favor de fos
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aportantes gue no hayan satisfecho su legitima expectativa de vivienda, pudiendo
deducirse del monto aportado, los programas ejecutados por ef Estado con cargo al
Fondo, en procura de la concesion progresiva del derecko a una vivienda digna como
se desprende de lo sefialado por el articulo 1° de la Constitucion.

Sefialar, por otro lado, que ef FONAVI no se consideré un aporte a un fondo
individual, Es por ello que, de ser el caso, los mecanismos para la devolucion puedan
tener un cardcter colectivo; distinguiéndose ademds entre aquellas personas que no
tuvieron la posibifidad de acceder a ningin beneficio proveniente del FONAVI, de
aqueflos otros que, entre otros supuestos, Aubieran accedido parcial o totafmente a
dicho Fondo o a aquellos que, dadas las crcunstancias, Rubieran concretado su
derecho a (g vivienda digna. En estos casos, ef Estado tiene {a posibilidad de excluir
a los supuestos ‘beneficiarios’, o de deducir no sélo el importe de construccién de la
vivienda ya efectuada, sino también de los servicios publicos indisolublemente
vinculados a la satisfaccion de esta necesidad, como saneamiento y titulacion,
electrificacion, instalacion de agua y desagile, pistas y veredas. De otro lado, ef
Decreto Ley N 22591 cred, en su articufo 19 el Fondo Nacional de Vivienda
(FONAVI) para satisfacer en forma progresiva las necesidades de vivienda de los
trabajadores y en ningin caso de sus empleadores, quienes contribuian con dicho
Jfondo en forma obligatoria en virtud de lo dispuesto por el fiteral c) del articulo 2°
del Decreto Supremo Exgraordinario N° 043-PCM-93, el mismo que fue dejado sin
efecto a partir del 1-01-1993, por el articulo 3° del Decreto Ley N® 25981.

8. En consecuencia, la frase “Asi mismo abdnese a favor de cada trabajador
beneficiario los aportes de sus respectivos empleadores, ¢l Estado y otros en la
proporcion que les corresponda debidamente actualizados™ a que se refiere el
articulo 1° de la Ley N.® 29625 y sus normas conexas, podrian ser derogadas
validamente por el Congreso de la Republica, con o sin autorizacion del Poder
Ejecutivo, puesto que si bien el articulo 79° de la Constitucion prohibe al
Congreso tener inictativa “para crear [o] aumentar gastos publicos™, nada le
impide derogarlos si ellos no tienen origen en la voluntad del Poder Ejecutivo
manifestada al amparo de su competencia para administrar la hacienda publica y
dirigir la politica econdémica (articulo 118°, inciso 17, de la Constitucion), claro
estd en el marco del articulo 43 de la Ley N° 26300, de los derechos de
participacion y control ciudadanos,
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Por las consideraciones expuestas mi voto s porque:
I.- Se declare IMPROCEDENTE la demanda.
2.- Se Exhorte al Congreso de la Republica y al Organo ejecutivo tener presente los

fundamentos 6,7 y 8 del presente voto.

S.

CALLE HAYEN ! 0/‘/
/
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EXP. N.° 00007-2012-PI/'TC
CALLAO

COLEGIO DE ABOGADOS DEL
CALLAQO

FUNDAMENTO DE YVOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente fundamento de voto por las siguientes consideraciones:

Petitorio

1.

Cuestiones Previas

Llega a conocimiento de este Tribunal la demanda de incenstitucionalidad interpuesta
por €l Decano del Colegio de Abogados del Callao, contra la Ley N° 29625 —~ Ley de
Devolucion de dinero del FONAVI a los trabajadores que contribuyeron a dicho fondo,
considerando que se estd afectando los principios de justicia, equilibrio, unidad y
exactitud presupuestarias, asi como el principio de proporcionalidad, establecidos en
los articulgs 16°, 77°, 78° y 79° de la Constitucién Politica del Estado.

r ¢l fondo de la demanda de inconstitucionalidad, debo sefialar que la
resolucién por fAa cual se admitié la demanda de inconstitucionalidad presentada por el
Colegio de Abogados del Callao, no estuvo suscrita por mi en atencién a que en dicha
oportunidad gmiti un voto singular considerando que el Colegio de Abogados del
Callao —demandante de la accién de inconstitucionalidad— no ostenta la legitimidad
activa extrgordinaria sefialada en el articulo 203° de la Constitucion Politica del Estado.
e ello la demanda fue admitida a trdmite mayoritariamente, llegando a mi
Despachg la causa a efectos de que me pronuncié por el fondo de la controversia.

En tal sentido considero que si bien en dicha oportunidad tuve una posicion singular
respecto de la admision de la demanda de inconstitucionalidad, tal posicién quedo
como minoritaria, correspondiéndome en este momento pronunciarme sobre el fondo
de la materia controvertida, puesto que como Juez Constitucional no puedo ni debo
renunciar a mi labor de resolver las causas llegadas a mi poder. Por lo expuesto pese a
mi discrepancia con mis colegas respecto a la admisién de la demanda, es mi deber
resolver y emitir decision respecto al cuestionamiento que se realiza sobre la Ley N°
29625.

Asimismo es preciso sefialar que este Colegiado ha tenido la oportunidad de emitir
pronunciamientos anteriores respecto al FONAVI. En efecto se advierte que este
Colegiado tuvo intervencion en procesos de amparo respecto al FONAVI, emitiendo
pronunciamiento en los expedientes N.° 1078-2007-PA/TC y 3283-2007-PA/TC,
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3.

causas en las que emiti un voto singular en el que expresé que habiéndose rechazado
liminarmente la demanda correspondia la admision a trémite de ésta, es decir no emiti
pronunciamiento de fondo, pues quedd como posicion mayoritaria la decisiéon de mis
colegas, bajo el argumento de que los aportes al FONAVI no constituian tributos
(desde el 30 de junio de 1979 hasta el 31 de agosto de 1998, conforme a la Ley N°
26969 de fecha 21 de agosto de 1998; puesto que no se cumplia con el principio de
legalidad y reserva de la ley, que establece el articulo 74° de la Constitucién para que
sea considerado como tal). Asimismo este Tribunal se volvié a pronunciar sobre el
mismo tema en el Expediente N° 05180-2007-PA/TC. Es decir este fue el tercer
procese de amparo con el mismo objetivo, advirtiéndose que habiéndose estimado los
otros 2 procesos (decision que tenia la calidad de cosa juzgada), solo quedaba la

p d;sééﬂﬁ&jroria del tercer proceso de amparo en atencion a que este Tribunal ya se habia
4 ~pronunciagio sobre la misma materia, En tal sentido tenemos que este Colegiado

anteriormente le ha dado la razon a los fonavistas en tres procesos de amparo,
estableciendo que “(...) el Tribunal Constitucional ha considerado, en su fundamento
2.2.4, que los aportes de los trabajadores al FONAVI dispuesto por el Decreto Ley
22591 np cumplen con los principios constitucionales tributarios, no constituyen un
iributo y no son tampoco impuestos desde el 30 de 1979 hasta el 31 de agosto de 1998,
conforme a la Ley 26969 de fecha 21 de agosto de 1998, en consecuencia, la solicitud
de 107 demandantes se encuentra amparada por el articulo 32.2 de la Constitucion.”.

En g/sta oportunidad encuentro ya no un proceso de control concreto sino de control
absfracto, en el que se debe analizar la norma cuestionada a la luz de la Constitucién
del Estado.

Sobre 12 demanda de inconstitucionalidad planteada

6.

El Colegio demandante cuestiona la Ley de Devolucion de dinero del FONAVI a los
trabajadores que contribuyeron a la conformacion del Fondo Nacional de Vivienda, por
lo que al considerarse que dicha devolucion afecta los principios de justicia
presupuestaria, equilibrio presupuestario, de unidad presupuestaria, de exactitud, de
anualidad, de programacidén y de proporcionalidad, solicitan que se emita una sentencia
interpretativa mediante la cual se disponga que la devolucidn no se efectiie en forma
individual, sino de manera colectiva, precisandose quienes serian los reales
beneficiarios.

El colegio recurrente expresa que la norma cuestionada tiene un impacto indudable en
el presupuesto, por lo que debi6 de aprobarse a través del procedimiento establecido
por los articulos 78° y 80° de la Constitucion Politica del Estado, para aprobar la Ley
del Presupuesto. Tenemos entonces que el colegio demandante acusa de



TRIBUNALGANRTIHE® ﬂ&"la forma de expedicién de la norma al considerar que no se ha
cumplido con el procedimiento establecido por ley para su expedicidn.

8. Es por ello que concuerdo con la resolucion puesta a mi vista puesto que por el hecho
de que la Ley N°® 29625 reconoce una obligacion de gasto para el Estado por si sola no
hace de dicha norma una Ley de Presupuesto. Se evidencia entonces que la norma
cuestionada no vulnera el articulo 79° de la Constitucién, pues no fue aprobada por el
Congreso de la Republica sino por referéndum, debiéndose tener presente que dicha
ley no origind una nueva obligacion pecuniaria para el Estado, puesto que tal deuda es
preexistente, habiendo sido reconocida con mucha anterioridad para un objetivo
previsto, que finalmente no fue cumplido. En conclusidn la norma cuestionada no hace
sino establecer la forma y procedimientos para la devolucién de una deuda que tiene el
Estado con anterioridad y no integrar un gasto nuevo al Presupuesto de la Republica.

9. Por tanto la acusacidon del Colegio demandante estriba en que la norma cuestionada
transgrede los principios de justicia, equilibrio, unidad y exactitud presupuestarias,
establecidos en los articulos 16°, 77°, 78° y 79° de la Constitucién Politica del Estado,

, advirtiémdese que esto no es asi pues tales principios sefialan:
:'f{,/// II'I
//// a) Respecto/al Principio de Justicia Presupuestaria: No se evidencia de qué forma la
devolucion individual representa una afectacién a los valores comunitarios y a la
construccion del bien comin, puesto que el hecho de que se disponga la devolucion
individual de los fondos del FONAVI, no implica que el Estado deje de lado otros
comptromisos establecidos y que son su obligacion.

’ b) Resréecto al Prncipio de Equilibrio Presupuestario: Este principio busca
preblsamente evitar el desfalco del Estado, equilibrando ingresos y gastos. En tal
sentido la norma cuestionada no afecta el principio referido en atencién a que no
existe el conjunto del ingreso fiscal proyectado segtin la cual se pueda establecer el
desequilibrio presupuestal.

¢) Respecto al Principio de Unidad: No se advierte la atectacion a este principio puesto
que la ley cuestionada no es materialmente una Ley de Presupuesto.

d) Respecto al Principio de Exactitud Presupuestal: En este supuesto al no estar ante
una norma que no es la Ley de Presupuesto no puede imputarse la indeterminacion,
puesto que tal exigencia estd dada solo para dicha ley.

e) Respecto al Principio de Anuahdad: Principio que exige que los gastos o erogacion
no deben exceder el plazo de un afio. En tal sentido la ley cuestionada no es una ley
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que deba asumirse como que debe ser ejecutada en un afio sino que establece la
forma de ejecucion de un gasto, el que puede ser programado dentro del
presupuesto anual segin las previsiones que realice el Estado.

f) Respecto al Principio de Programacion Presupuestal: Al no ser la norma cuestionada
una Ley Presupuestaria no puede exigirse el cumplimiento de dicho principio.

Finalmente debo expresar que estoy de acuerdo con la resolucion puesta a mi vista que
—tratando de salvar la constitucionalidad de la norma- realiza la interpretacion del
articulo 1° de la Ley N° 29625, referido a que la devolucién de (...} los aportes de sus
respectivos empleadores, el Estado y otros en la proporcién que les corresponda
debidamente actualizadas”, se destinard a un fondo colectivo y solidario, con el objeto
de lograr la satisfaccién de la necesidad basica de vivienda de los fonavistas que asi lo
requieran por su falta de acceso adecuado a este derecho fundamental. Y digo esto
porque ¢l objeto del denominado FONAVI, desde su creacion, ha sido propiamente el
otorgamiento de viviendas, por lo que en conclusién el Estado estaria cumpliendo con
el objeto para el que fue creado el FONAVI.

En tal sentido corresponde la demanda de inconstitucionalidad debe ser declarada
INFUNDADA, debiendo claro esta regular la forma y procedimiento de devolucion de
manera detallada, para que se cumpla el objeto de la norma y no se afecten los demas
fines del Estado. INTERPRETAR el articulo 1° de la Ley N° 29625, referido a que la
devolucién de “(...) los aportes de sus respectivos empleadores, ¢l Estado y otros en la
proporcién que les corresponda debidamente actualizadas”, se destinard a un fondo
colectivo y solidario; con el objete-delegrar la satisfaccidn de la necesidad basica de
vivienda de loﬂvﬁstaaque asi lo requleran por su falta de acceso adecuado a este
derecho fun;lém,ental 4//
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