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En: JUS Jurisprudencia N' 01/2007 

Lima, Editorial Grijley 

César MANID REviLA.  (*) 

DESAFILIACIÓN DEL SIS I 	EMA PRIVADO 
DE PENSIONES: LAS CAUSALES PREVISTAS 

EN LA. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 
CONS 	11TUCIONAL Y SU COMPATIBILIDAD 

CON LA LEY 1N°.28.991 

En el presente onmentano el autor realiza un exhaustivo examen de dos sentencias del Tnburtal Consblucional, 
las recaldas en los Expedientes l‘Ms 1776-2004-.4A/TC y 7281-2008-PAIrC. Para tal efecto, no solo analiza 

-
su contenido sino también verifica la compatibilidad de los crilerlos plasmados en ellas con los preceptos 

comprendidos en la Ley rr 28991. 

• 

J89 

1. Desafiliación: el origen del pro-
blema" 

Desde hace más de un cuarto de siglo asisti-
mos a una etapa de reformas ea el campo de 
los sistemas de pensiones, que tuvo su punto 
de partida en Chile hacia el año 1981— cuan-
do entró en vigencia el Decreto Ley Na 3.500, 
por el cual se creó un régimen previsional ba-
sado en la capitalización individual plena, que-
dando así de lado el antiguo modelo de reparto 
entonces imperante de manera universal. Tal 

medida tuvo el efecto de un cataclismo que 
remeció las bases de lo que en ese entonces 
era un esquema clásico de pensiones, pasan-
do de la teoría a una aplicación práctica de un 
sistema en el cual se soslaya uno de los prin-
cipios fundamentales de la seguridad social, el 
de .solidaridad(o. 	•  

Esta situación de exclusión de la solidaridad 
en los regímenes privados de pensiones, que 
funcionan en un sistemade capitalización indi-
vidual, lleva a la mayária de estudiosos del tema 

(°) Profesor de Derecho de la Seguridad Social en la Universidad Inca Garcilaso de la Vega. 'Miembro de la 

Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Asesor Legal Externo de la Oficina de 'Normaliza- 

ción Provisional (GhIP) por el Estudió González & Asociados. 	 • 

(1) Como sefiala de manera clara y objetiva: MESA-LAGO, Carmelo, «La reforma estructural de pensiones en 

América Latina: tipologia, comprobación de supuestos y enseñanzas», en 
Pensiones en América Latina. Das décadas 

de reforma, 
OIT, Perú, 1999, p. 80. Los especialistas chilenos han tratado de justificar la presencia de una solidaridad de 

orden exógeno con el subsidio del Estado para el pago de la pensión minima,'empero, ello no forma parte del sistema 
mismo: Guzt4« M., )osé Antonio, «Revisión de algunas criticas al nuevo Sistema Previsional», en 

Guineo años des-

pués. Una mirada al Sistema Privado de Pensiones, 
Centro de Estudios Públicos, Santiago de Chile, 1995, pp. 21-22. 
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a señalar que son opciones de administración 
de pensiones'que no forman parte de I a seguri-
dad social(2). 

En efecto; si nos remontamos a los orígenes del 
concepto de seguridad social podremos apreciar 
que la base fundamental sobre la cual se conce-

bía dicha institución era el fin de brindar al indi-
viduo -con el apoyo colectivo— una prestación 
(sanitaria o dineraria) que le perrriitiese afrontar 
una situación objetiva que hubiera afectado tem-
poral -o definitivamente su capacidad para tra-
bajar (ladenominada contingencia: vejez, enfer-
medad, accidente, muerte, etc.). El esquema de 
reforma que se plantea desde Chile, con anuen-
cia del Banco Mundial y los economistas, nos 
acerca a un ideal de prevalencia financiera res-
pecto de la tutela de los derechos sociales. 

En este escenario, dentro de un esquema de re-
estructuración del sistema pensionario en el 
Perú, se creó a finales de 1992 el Sistema Pri-
vado de Pensionesm (en adelante SPP) a fin que 
entidades privadas (AFP) asuman la recauda-
ción de los aportes y el pago de las pensiones 
'de los trabajadores afiliados a dicho régimen, 
que existiría de manera paralela al Sistema 
Nacional de Pensiones (en adelante SNP) en 
aparente competencial. Se inició así un proce-
so masivo de afiliación al SPP que estuvo ro-
deado de cuestionamientos. 

En un inicio, se.  recusó la forma en la cual se 
afilió a cientos de miles de trabajadores que en 

DesafiliaCión del Sistema Privado de Pensiones 

ese entonces cotizaban al SNP, alegándose una 
información insuficiente respecto del supuesto 
derecho a un bono de reconocimiento y/o los 
beneficios que se obtendría en el SPP al mo-
mento de jubilarse, a lo cual se sumaron poste-
riormente casos de asegurados que al inscribir-
se en el nuevo régimen privado ya contaban con 
la edad y los años de aportaciones para jubilarse 
*bajo elrógimen estatal (Decreto Ley N' 19990), 
así corno los supuestos de falsificación de fir-
mas, documentos y suplantación de personas. 

Pero es con posterioridad al año 199E, cuando 
se pasa del sistema de reversibilidad (sin exce-
siva restricción) a un procedimiento de nuli-
dad de afiliación bajo causales taxativas y lle-
gan a conocimiento de la colectividad los pri-
meros casos de pensionistas cuyo monto de 
pensión en el 'SPP estaba por debajo del mini-
mo establecido en el SNP, que se gesta un mo-
vimiento de reclamo social dirigido a conse-
guir el retomo al sistema público, ante lo cual 
se elaboran en el Congresotie la República una 
serie de proyectos de ley con el fin de materia-
lizar la anhelada libre desafinación del SPPoi. 

Dentro de tal discusión, y mientras se debatía 
en el Ccingreso de la República Ink reciente pro-
yecto presentado por el Poder Ejecutivo (Pro-
yecto N° 026/2006-PE) respetto a dicha mate-
ria, se publica en el diario oñcial El Peruano el 
20 de febrero de 2007 la sentencia del Tribunal 
Constitucional recaída .en el Expediente N° 
1776-2004-AAJTC, en el proceso de amparo 

. 	(2) Por todos, ver: Paseo COSmOsOUS, 	a¿Son-los Sistemas Privados de Pensiones formas de la Seguridad 
Social?», en Lee reformar de la seguridad social en lbernornérica, OISS,.M.adrid, 1995, pp. 169-179. En palabras del 
autor: «Allí donde la Seguridad Social se basa en la solidaridad, el sistema privado sc basa en el individuo». 

(á) En realidad fue' creado originalmente en el año 1991 por el Decreto Legislativo N°.724, pero es recién en el afio 
1992 (con la norma citada ,a supra) que eutra en verdadero funcionamiento. 

(4) La competencia era solo aparente, pues al SPP sale otorgaron una serie de medidas y privilegios que de largo 
superaban -en teoría- los derechos reconocidos en el SNP. • 

(S) La mayoria de ellos con fines populistas y sin mayor sustento técnico, como por ejemplo el Proyecto N' 1119/ 
2004-CR, presentado el 10 de agosto de 2004 por la ex Congresista Doia Dávila Nüñez, por el cual se permitía la 
desailliacidn de los aseg-urados con 40 o mis años de edad. 
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seguido por Víctor Morales 'Medina contra la 
Superintendencia de Banca y Seguros (en ade-
lante SBS) y la AFP Unión Vida, en la cual se 
establecen tres. supuestos de retorno (denomi-
nado «parcial») del SPP al SNP. 

Poco más de un mes después,-el 27 de marzo de 
2007, es publicada la Ley N" 28991, Ley de Libre 
Desafinación Informada, Pensiones' Mínimasy 
Complementarias, y Régimen Especial de Jubila-
ción Anticipada,-que —entre otros as?  ectitsL con-
templaría también tres causales para iniciar el pro-
ceso de desafinación del SPP para retomar al 
SNP, empero, omite regular uno de los supuestos 
establecidos novel Tribunal Constitucional: el' 
caso de la ausencia de información (veraz, sufi- 
ciente y completa) para decidiraftliarse al SPP. 

. 	_ 
Es ante dicha omisión, que el Tribunal Cons-
titucional ha emitido un fallo complementario 
—que será materia del presente trabajo— recaído 
en el Expediente N' 7281-2006-PA/TCe‘), en el 
proceso de amparo seguido por Santiago Te-
rrones Cubas.  contra la AFP Profutto, que bus-
ca compatibilizar las causales de desafinación 
previstas por la Ley N° 28991 con los supues-
tos contenidos en la sentencia del citado Expe-
diente N° 1776-2004-AMTC, fallo en el cual 
no solo se precisa la obligación de incluir a la 
soslayada dentro del catálogo de causales re-
guladas legalmente para iniciar el proceso de 
desafinación, sino que—además— establece una 
serie de medidas adicionales para aplicar los 
referidos precedentes. - 

2. Primera sentencia: Expediente 
N°1776-2004-APJTC 

El Tribunal Constitucional desde hace más de 
diez años ha venido emitiendo una serie de pro- 

nunciamientos trascendentales en el campo 
pensionario, sentencias entre-las cuales es ne-
cesario aludir al Expediente N° 050-2004-Al/ 
-TC (acumulado)), en cuyo Fundamento N° 107 
ha delimitado los componentes del contenido 
esencial del derecho fundamental ala pensión, 
que —a su entender— son los siguientes: 

a) El derecho de acceder a una pensión 

b) -El derecho ano ser privado arbitrariamente 
de la pensión 

c) El derecho a una pensión mínima vital 

En el Fundainento N'''140 de la sentencia antes 
citada el Tribunal Constitucional concluía-que 
el SPP no podría considerai-se dentro del con-
cepto de la seguridad social, álselialat que: 

«Debe tenerse-en cuenta que-  la se- 	.190 

gurid ad social dista en grado sumo 
de la concepción contractualista 
del seguro privado, conforme a la 
cual las apoi-taciones realizadas son 
el factor determinante que .permite 
proyectar la retribución compensato-
ria luego de Un periodo de tiempo. 
En la seguridad social, por el con-
trario, el principie de solidaridad 
cumple un rol 'vital, de manera tal 
que las prestaciones que 'brinda di-
cho sistema no se pueden medir so-
bre la bale individualista del cálculo 
de los aportes realizadoS por cada 
pensionista, sino, de un lado, sobre 
una base redistributiva, y de otro, 
sobre pautas Objetivas reveladoras de 
un estado de necesidad». 

Se verifica claramente que, ante la ausencia de 
la solidaridad, el Tribunal Constitucional era 

• 

(6) Publicado en el El Peruano el 15 de mayo de 2007. 

(7) Publicada en el El Peruano 
el 12 de junio de 2005. Proceso de inconstitucionalidad en contra de las Leyes Irs 

28339 y 28449, que —respectivamente— aprobaron la reforma de la Constitución de 1993 (articulus 11
°, 103° y Primera 

Disposición Final) y establecen las-nuevas reglas para el régimen del Decreto Ley N' 20530. 
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de la opinión—inicialmente— que el SPP no era 
parte de la seguridad social, lo cual se ve plas-
mado-en sus proinmciamientos iniciales sobre 
desaTiliación (por todos: Expediente N' 2156-
2003-AAItC)M, en los qu ese declaraba la im-
procedencia de dichas demandas. 

RatifiCando dicha afirmación, es decir, que el 
Tribunal Constitucional excluía al SPP del cam-
po de acción de la segiridad social, en el literal 
a) del Fundamento N° 37 de la sentencia recaída 
en el EXpediente*N" 1417-2005-:AA/TC1'1, pro-
ceso. de amparo seguido por _Manuel Anicama 
Hernández contra la ONP, que determina el con-
tenido constitucional protegido del derecho a 
pensión y señala las pretensiones viables a tra-
vés del amparo en materia previsional, se esta-
blecía que—en cuanto a la protección del acceso 
a una pensión (en lo referido al inicio del apor-
te)— únicamente se contemplaría al SNP: 

Resulta claro que limitarse el ámbito de tutela 
en sede constitucional del inicio del periodo de 

aportaciones para el caso del ShTP0°1  se corro-
bora la exclusión del SPP del ámbito de la se-
guridad social, empero, es a partir de diehly 
componente (libre acceso) que ahora se justifi-
ca el reconocimiento del derecho aTeclamar el 
inicio del procesode desafinación. 

A pesar de lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional ha emitido la sentencia reeaída en el 
Expediente N°1776:2004-AA/TC ), eri la cual 
se establecen tres supuestos de retomo parcial 
del SPP al SNP: 	. 

2.L La titularidad no -ejercida- del derecho a 
pensión (de jubilación) 

En este supuesto se encuentran aquellos afiliados J92 

al SPP que al momento de suscribir el contrato 
conlaAFP respectiva—a través del cual se forma-
lizó su incorporación al SPP— ya contaban con la 
edad y los años de aportación para acceder a una 
pensión de jubilación= el SNP. El Fundamento 
N° 36 alude expresa y únicamente a dicha pres-
tación, razón por la cual no alcanzará a los casos 
de pensiones de invalidez y sobrevivientes: 

«(...) si un trabajador ya cumplía con 
los requisitos para acceder a la pen-
Sión (ya tenía la titularidad del-dere-
cho), pero no lo había reclamado; y 
aún así se pasó al SPP, debe tener 
expedito el camino para regresar al 
SNP. Solo de esta forma la persona 
tendrá a su disposición un derecho 
que ya estaba en la esfera de su auto-
noMia (...)». . 

.1s1 	«a) En primer lugar, forman parte del 
contenido esencial directamente 
protegido por el derecho fundamen-
tal a pensión, -las disposiciones le-
gales que establecen los requisitos 
de libre acceso al sistema de segu-
ridad social consustanciales a lá 
actividad laboral pública o priva-
da, dependiente o independiente, y 
que permite dar inicio al periodo 
de aportaciones al Sistema Nacio-
nal de Pensiones (...)». 

Desafiliaáión del Sistema Privado de Pensiones 

é 

(E) Fallo publicado m' in. página web del TC el 13 de junioele 2006, que constituye el precedente obligatorio sobre 
desafinación anterior a la sentencia materia delpresente comentario. 

(9) Publicada en el EI Peruano el 12 de julio de 2005. 

(10) No se menciona al régimen previsional de los funcionarios públicos (Decreto Ley N' 20530), al haber queda-
do cerrado de manera definitiva por mandato de las Leyes Irs 28389 y 28449. 

(11) Con relación a dicha sentencia hemos formulado algunas anotaciones previas en: Asumo Fivar..A, César, «El 
Tribunal Constitucional y su propuesta de retomo parcial en el debate sobre desafinación  del Sistema Privado de Pensio-
nes: ¿sumando a restandels, en Diálogo con lo Jurisprudencia, N' 102, Lima, 2007, pp. 47 a 53. 

e 
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Para tener derecho a una ,pensión de jubila-
ción en el SNP es necesario que el asegura.-
do reúna la edad y los dios de aportación 

fijados en el Decreto Ley N° 19990, norma 
que en la actualidad contempla dos modali-
dades: 

dshodalidad ..Artas de- ndad Aportación 

1. Régimen genera' 
• .articulos.38°:y 41' 

65 - 	20 
• 

2.- Pensión adelantada 	' • 
'articulo 44° 	:-... 

'55 (hombres) 
..50 (mujeres) 	• 

30 

J93 

En el caso de-los regímenes especiales de jubi-
lación, como .los trabajadores marítimos, de 
construcción civil, amas de casa, aviadores.co-
marciales, entré otros, se deben exigir los re-

quisitos correspondientes para cada supuesto. 

El Tribuna Constitucional reconoce la imposi-
bilidad material de declarar en vía de amparo 
la titularidad del derecho a una pensión 
jubilatoria al no existir un registro ordenado de 
los aportes en el SNP,-por lo tanto, solo se per-
mitirá elretomo al régimen estatal sise cumple 

previamente el proceso administrativo respec- 
tivo (entendemos, ante la ONP). 

• • 
2.2. La falta de información 'suficiente (previa 

e la afiliación al SPP) 

En los Fundamentos N's 38 .al 43 del fallo 
comentado, el Tribunal Constitucional con-
sidera que es constitucionalmente legitimo 
disponer el ejercicio del -derecho al retorno 
parcial de los asegurados que se trasladaron 
del SNP al SPP bajo la creencia que Percibi-
rían bono de reconocimiento o si estaban en 
la creencia equivocada respecto a las bolada- 

, des del SPP. • 	• 

Este supuesto es justamente el que no fue in-
cluido en la Ley N° 28991, originando que el 

Tribunal Constitucional emita la sentencia-re-
caída en el Expediente N° 7281-2006-PAJTC. 

El Tribunal Constitucional señala, con relación 
a este.supuesto, que era labor dellstado (me- 
diante la SAFP,1a.SES y la 01\IP)7.tanto Como 
de las AFP— brinclar .al potencial afiliado infor-
mación veraz, actual y completa de las venta-
jas y desventajas de permanecer en un sistema 
o ingresar a otro, sin embargo (pele a-recono-
cer que no cuenta con los datos suficientes para 
tener una opinión concluyente), la cantidadde 
reclamos en ése sentido muestran que habrían 
existido niveles defiCientes en la difusión de 
información adecuada que permitiese al asegu-
rado sustentar .debldarnerite su deciSióh de in-
corporarse al SPP. 

Para el TribunálConititucional, la ausencia de 
tina información qiie induce a una persona a 
cambiar de sistema de pensiones no solo com-
porta un vicio a la voluntad que afectaría con 
sanción de nulidad el acto de traslado, sino que 
al haber afectado también el derecho a ser in-
formado en forma veraz, se vulnera el derecho 
ala perisión (Fundamento N° 30). - 

De_tal manera, al c»rPlogar al pensionista como 
- «usuario de la preitaeión de pensión», se aplicará 
. a su favor los principios y derechos en materia de 

• 

(12) Con las modificaciones introducidas por el Dacinto Ley rr 25967 y la Ley N 26504. 
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protección al consumidor, que en el caso particu-
lar de la afiliación masiva al SPP producida en los 
noventa, a criterio del Tribunal Constitucional, no 
habrían sido respetados al incumplir con la reali-
zación de un alto grado depublicidad de las diver-
sas normas referidas alossistemas pensionarios, 
así como de los pros y contras de los servicios del 
SPP en comparación con los del SNP. 

J94 Para resolver el natural problema probatorio 
derivado de su aplicación, el Tribunal recurre 
a la inversión dela' carga de la prueba, que•ha 
denominado prueba dinámica. En materia pro-
cesal, la regla general es ;que «quien alega un 
hecho que sustenta su pretensión debe probar-
lo», sin embargo, tomando de referente los cri-
terios utilizados en el caso bancario y financie-
ro (Ley N° 28587), se concluye que correspon-
de a las AFP y al Estado demostrar que sí infor-
maron de manera adecuada a los asegurados 
antes de su afiliación al SPP. 

• 
En el literal c) del Fundamento N° 50 de la sen-
tencia 'bajo comento se añade que en estos ca-
sos seria necesaria laintervención del Indecopi 
a través de un informe con carácter de peritaje 
referido al nivel o grado de la información, 
correspondiendo a la SBS —por ser la entidad 
supervisora del SPP—la decisión administrati-
va definitiva sobre el particular. 

2.3. Los trabajadores cuyas condiciones 
laborales impliquen un riesgo para la 
vida o la .salud.  

J95 De acuerdo-con este supuesto, debería permi-
tirse el inicio deltrámite de desafiliación de los 

Desafilidcián del Sistema Privado de Pensiones 

trabajadores que realizan labores riesgosas, en 
consonancia con el inciso 1) del artículo 2°  de 

la Constitución, pues solo así la aplicación del 
derecho a la pensión-posibilitará el cumplimien-
to del principio de-respeto-ala dignidad huma-
na (Fundamentos 1\1°s 44 al 46). 

Segun el Tribunal ,Constitucional, el Estado 
.debe brindar un especial cuidado.),  atención a 
quienes laboran en actividades como la mine-
ría, donde terminado el vínculo laboral será 

probable que la persona sufra una deficiencia 
fisica de carácter sobrevenido. 

En el Fundamento N° 46 dela sentencia reseña-
da se precisa que un trabajador minero podrá 
iniciar trámite de desafiliación si padece enfer-
medad profesibnal corno la neurnoconiosislu). 

Como correctamente precisan algunos autores("), 
y se indica expresameáte en él numeral 5 de la 
resolución aclaratoria de la citada-sentencia (de 
fecha 6 de marzo de 2007), en la causal comen-
tada solo se alude a la pensión jubilación, ex-
cluyéndose expresamente al régimen de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales. 

El Tribunal Constitucional señala que se trata 
de un supuesto que en el pasado también fue 
reconocido como causal de nulidad de afilia-
ción (Resolución N° 185-99-EF), pero que ac-
tualmente no está disponible, debiendo 
recondueirse a través del proceso de amparo. 

En tanto, este supuesto será aplicable piindi-

palmente al caso de los trabajadores mineros, 
regulados en el SNP por la Ley N° 25009; la 

J96 

(13) La neumoconiosis es una enfermedad pulmonar producida ponla inhalación de partículas de-polvo mineral 
-que produce alteraciones en el alvéolo pulmonar de tipo irreversible, una de sus formas más comunes de presentación 
son la silicosis (causada por la exposición, corre 6 a años, al sílice libre) y la.  asbestosis (que es Producida por la 
exposición al asbesio;•  ardianto, silicato de magnesio, etc.). Las pautas para evaluar y diagnosticar neumoconiosis se 
realizan sobre la base de la Clasificación Radiográfica Internacional de la OIT que fue adoptada por el Perú a travts de 
la Resolución Supreini N' 0.14-93-TR (Arruar° Rival" «El Tribunal Constitucional y su propuesta de retomo parcial 
en el achote sobre 'desafinación del Sistema Privado. de Pensiones: ¿sumando o restando?». en Diálogo con la Jurispru-
dencia, N° 102, Lima, 2007, p. 52). 

(14) De LtiPtnrtTE ?nano!, Jaime y Sn.vA.HuAti.ArtcA, Jesús, «El derecho al libre acceso a los sistemas previsionales 
corno parte del contenido del derecho a la pensión en la jurisprudencia constitucional», en Diálogo con la Jurispruden- .. 
da, N° 102, Lima 2007, p. 64. 

e 
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a) 

autoridad administrativa y el Poder Judicial 
—en especial en los procesos de amparo— de.,  
ben tener en cuenta que en diversas zonas del 
país .existen casos de falsificación de certifi-
cados médico04, sobre cuya base se tramitan 
solicitudes de otorgamiento de.penSión, razón 
por la cual el juzgador de primera instancia 
deberá disponer, apartir de la'facultad conte-
nida en el artíctilo 9° de 13..-Ley N° 28237, la 
actuación de 'todas las .-pruebas dirigidas a 
.constatar la.  veracidad de los certificados o 
di ctámenes'medicos .que sean anexados a di-
chas demandas, cursandd oficio a EsSalud, el 
Ministerio de Salud o la'Superintendencia de 
EPS, para verificar si 'tales documentos son 
legítimos, 'de lo contrario, se deberá aplicar 
las sanciones administrativas y judiciales (in-
cluso.penales) que sean necesarias para esta-
blecer los nivelesde responsabili dad(' 9. 

Tal cual indica Castillo Córdovacm, la inexis-
tencia de una ¿tapa probatoria en los procesos 
constitucionales no ánulla facultad del juez 
de realizar actuaciones dirigidas a solucionar 
el conflicto cuando son indispensables para 
determinar la validez del petitorio, por lo cual 
resulta viable (y necesaria) la validación de los 
certificados médicos en lo concerniente a las 
pensiones de jubilación minera relacionadas a 
esta causal. 

3. Segunda sentencia: Expediente 
N°7281-2006-PA/TC 

E1.27 de marzo de 2007 fue publicada la Ley 
N° 28991,Ley de Libre Desafiliación Informa-
da, Pensiones Mínimas y Complementarias, y 
Régimen Especial de Jubilación.Anticipada, 
norma que contempla tres causales de 
desafinación: 

Para iodos los afiliados al SPP que ingre-
saron al SNP'hasta el 31 de diciembre de 
1995, y que al momento déhacerefectiva 
tal desafiliación-les corresponda una pen- 
sión de jubilación =t'el SNP, independien- 
temente de la edad (artículo 19.. 

b) Para todos los afiliados SPP qu'e al mo-
mento de su afiliación contaban con los 
requisitós para obtener una pensión de ju-
bilación-en el 'SNP (artículo2°). 

c) Para todos los afiliados al SPP que man-
tan labores que implican riesgo para la 
vida ola salud, que se encuentren bajo el 
alcance de la Ley N° .27252.01), cuando 
cumplan los requisitos para obtener una 
pensión de jubilación en el SNP (Primera 
Disposición Transitoria y Final). 

Corno se apreciará claramente, la Ley N° 28991 
comprendía únicamente dos de.los tres supues- 

(15) Por ejemplo, en la dudad de Huancayo (ludri), corno consta en la edición del diario Primicia del dia 26 de 

mayo de 2006, existe- un reciente proceso penal en trámite con más de 300 inculpados. 

(16) El artículo 3° del Código de Procedimientos Penales obliga al juzgador Civil (precepto extensible al juez 
constitucional) a poner a conocimiento del Ministerio Público de la existencia de indicios de la comisión de un incito 
penal al interior del proceso a su cargo, pudiendo disponer incluso que aquel sea suspendido en su tramitación, si se 

requiere del produnciarniento previo del Juez Penal. 

(17) Casnu_o CÓPJJOVA, Luis, Comentarios al Código Procesal Constitucional, ARA, Lima, 2004, pp. 252-253. 

Al analizar justamente el articulo 9° de la Ley N' 28237. 

(18) La citada Ley data del 7 de enero de 2000, y estableció el derecho a una jubilación anticipa-da para los 

afiliados al SPP que realizaban labores de riesgo para la vida o la salud; conforme al articulo 2' de su Reglamento 
(Decreto Supremo N' 1642001-EF) comprende a los trabajadores de minas subterráneas, minas a tajo abierto, centros 
de producción minera, metalúrgica y siderúrgica (que laboraron expuestos a riesgos de toxicidad, peligrosidad e insalu- 

bridad), y a los trabajadores de construcción civil. 
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tos establecidos por el Tribunal Constitucional 
en la sentencia del Expediente N° 1776-2004-
AA/TC, lo cual —obviamente— no impedía la 
ejecución dele causal-soslayada, sin embargo, 
para evitar-dudas respecto de tal situación se 
emite el pronunciamiento (con carácter de pre-
cedente obligatorio)-recaí do en el Expediente 
N° 7281-2006-PAITC, en el cual se-indica (Fun-
damento 1•123) que los jueces, las autoridades 
administrativas y las .AFP están obligadas a 
aplicar los criterios establecidos en el primero 
de los fallos citados y la Ley N°28991, de ma-
nera «directa, inmediata y obligatoria». 

El Tribunal Constitucional señala —en la segun-
da de.las sentencias bajo comento— que si exis-
te un mandato constitucional expreso y directo 
concerniente a la falta o ausencia.ile informa-
ción como causal de desafiliación y el legisla-
dor ha omitido regular la concreción de dicha 
disposición, corresponde al Tribunal regulari-
zar dicha situación, pues frente a la. citada omi-
sión legislativa no se puede dejar de adminis-
trar justicia, pues —de-lo contrario— se estaría 
afectando el contenido esencial del derecho 
fundamental a la pensión. -- 

Dicho organismo añade que, enla medida que 
sus precedentes vinculantes constituyen fuente 
del Derecho, frente a un supuesto como el.pre-
sente en que el legislador no prevé en la Ley 
N° 28991 una causal de desafinación estable-
cida en la sentencia recaída en el Expediente 
N° 1776-2004-AA/TC, se presentará una rela-
ción de integración jurídica entre dicha norma 
Y el fallo aludido, antes que vinculación de je-
rarquía o de exclusión de una respecto de la 
otra."(Fundamento N° 28). De manera incues-
tionable, señala que el hecho que el legislador 
haya omitido prever dicha causal de 
desafinación (avalada por el artícUlo 65° de la 
Constitución Politica) no quiere decir de modo 
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alguno que los poderes del Estado,. órganos 
constitucionales y entidades administrativas o 
privadas, puedan sustraerse del cumplimiento 
del citado precedente, en la medida que consti-
tuye la con cretización.de la disposición consti-
tucional antes mencionada (Fundamento N°29). 

De la lectura de los Fundamentos N's 34 y 37 
de la segunda sentencia, se apreciará que el 
Tribunal Constitucional la establecido que 
en la medida que la eficacia de los derechos 
fundamentales no puede quedar mediatizada 
hasta la expedición del Reglamento de la Ley 
N° 28991 es constitucionalmente necesario 
que se aplique supletoriarnente el proceso es-
tablecido por el articulo 52°  de la Resolución 
N° 080-98-EF-SAFP09>, que señala que con 
el objeto de solicitar y declarar la nulidad de 
una afiliación,-deberá observarse el siguiente 
procedimiento: 

a).Presentación.- Según la causal, la solici- 
tud será presentada ante 1aAFP por: 

i. 	Causales al y b) del artículo 51°: el 
trabajador, heredero, AFP o 
empleador, según sea el caso. 

ü. Causal c) del artículo 51°: la AFP es 
responsable de iniciar de oficio el 
procedimiento. 

iii. Causal f) del artículo 51°: el trabaja-
dor o sus herederos, según el caso. 
En los casos a que se refiere el inciso 
f) del artículo 51°, la solicitud de nu- 
• lidad será admitida a trámite siem-
pre que no se encuentre bajo alguna 
de las situaciones siguientes: 

iv. El afiliado o sus beneficiarios estu-
vieran percibiendo o no hubieran 
percibido pensión -alguna con car-
go a su CIC; 

é 

J97 

(19) Modificado por la Resolución SBS N 751-2001, publicada el 13 de octubre de 2001. 

e 
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d)  

e)  

f)  

v. Hubiesen presentado solicitud de 
pensión de jubilación por cumpli-
miento de edad legal ante la AFP, de 
acuerdo con lo establecido por el Tí-
tulo VII del presente Compendio; 

Hubiesen presentado solicitud de 
pensión de jubilación anticipada ante 
la AFP y-hubiesen cumplido-con los 
requisitos para acceder a una pensión, 
de acuerdo con lo establecido por el 
TítulOVII del:presente Compendio; 

vii. Hubiesen presentado solicitiid -de 
• pensión de invalidez ante la AFP -y 

hayan sido calificados cómo inválidos 
por parte de los Comités Médicos, de 
acuerdo con lo establecido en el Títu-
lo VII del presente Compendio. 

b) Plazo de evaluación.- La AFP evaluará la 
solicitud de nulidad en un plazo de cinco 
(5) días de recibida la documentación 
sustentatoria y opinará por la procedencia 
o la improcedencia de la solicitud, em-
pleando para ello el formato que se des-
cribe en el Anexo N° VII. Para dicho efec-
to, se adjuntará al expediente la documen-
tación sustentatoria correspondiente. 

c) Documentación sustentatoria.-Sin perjui-
cio de la evaluación que corresponda, se 
considera como documentación 
sustentatoria la siguiente, según cada ¿aso 
que contempla el artículo 51": 

i. 	Inciso a): Pericia grafotécnica corres- 
pondiente; 

Inciso b): Copia del contrato de afi-
liación y copias de las boletas de pago 
que acrediten que él empleador co-
nocía los antecedentes previsionales 
del trabajador; 

iii. Inciso c): Certificación emitida por 
el Registro Nacional de Identifica- 

ción y Estado Civil - Reniec, indican-
do la: inexistencia del nombre en el 
registro y consignando elmombre de 
la persona a -quien corresponde el 
número del•dócumento de identidad 
materia de verificación; 

iv. Inciso f): Dictamen de evaluación y 
calificación de-invalidez emitido por 
el Comafp o'Comec. • 

Información incompleta.- En caso•se hu-
biese alcanzado a la AFP documenta-
ción sustentatoria en forrna:incoMpleta, la 
AFP delierá comunicar por escrito con in-
dicación expresa de los documentos 
faltantes al solicitante de la nulidad den-
tro de los siguientes diez (10) días, a efec-
tos-de queproceda:-a subsanar las obser-
vaciones de fcirma comunicadas. 

Calificación de improcedencia,: Si luego 
de la evaluación, IaAPP considera impro-
cedente la solicitud presentada, dejará 
constancia de ello.en.el AnexO N' Vil, ar-
chivará-en la Carpeta Individual del Afi- 
liado el expediente a que se refiere el in-
ciso b) anterior y cursará notificación al 
solicitante de la nulidad comunicándole el 
resultado de la verificación, detallando los 
Motivos de la improcedencia dentro de los 
diez (10) días siguientes. 

Calificación de procedencia.- Si luego de 
la evaluación, laAFp considera proceden-
te la solicitud, remitirá dicha informa-
ción a la Superintendencia, el último día 
hábil de cada semana, bajo la forma de 
una declaración jurada a través del Anexo 
N° XXXIII. La referida declaración de-
berá ser suscrita por el gerente general o 
representante de la AFP debidamente 
facultado para tal efecto. Sin perjuicio de 
ello, la .AFP archivará el Anexo-  N° VII 
antes señalado, en la Carpeta Individual 

del Afiliado. 

• 
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Información:- La AF.P informará vía red a 
la Superintendencia el estado de situación 
de todas las solicitudes evaluadas. LaAFP 
deberá verificar que todos los expedien-
tes reúnan el sustento,•los requisitos y las 
.condiciones correspondientes. 

En cualquier caso, las AF.P conservarán los 
expedientes de nulidad de afiliación. 

h) Resolución- 	de . S up erin ten d en da, La 
Superintendencia resolverá en mérito al 
contenido de la declaración jurada antes 
señalada, sin perjuicio de requerir a la AH' 
la información adicional que considere 
pertinente. 	:  

Cuando la causal ele nulidad 'sea alguna 
de las previstas en"los incisos a) o c) del 
articulo 51° del presente Título, la Super-
intendencia emitirá previamente una reso-
lución de sanción al promotor de ventas, 
de conformidad con el procedimiento y 
plazos establecidos en el Titulo III del 
Cámpendio. Dentro de los cinco (5) días 
posteriores a que la sanción impuesta al 
'promotor de ventas haya quedado consen-
tida o ejecutoriada, la AFP solicitará a la 
Superintendencia la declaración de nuli-
dad de la afiliación. 

i) Baja.- Por el mérito de la resolución en la 
que se declara la nulidad de la afiliación, se 
dará de baja al trabajador afiliado tanto de 
los archivos de la Superintendencia como 
de la AFP respectiva, procediendo la A.FP 
a la devoluOión de aportes de conformi-
dad con el artículo 53° del presente Titulo. 

Como se aprecia del literal b) del Fundamento 
N°27 de la sentencia del Expediente N° 7281-
2006-PAJTC el Tribunal Constitucional esta- 
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blece corno precedente vinculante —por demás 
cuestionable— que las demandas en trámite ante 
el Poder Judicial y dicho organismo que ver-
sen sobre la causal de falta de información su-
ficiente para afiliarse al SPP deberán ser remi-
tidas a la.autoridad administrativa correspon-
diente para que se inicie el procedimiento de 
desafinación, de acuerdo-con la norma men-
cionada (Resolución N° 080-98:EF-SAFP). 

De la misma manera, el Fundamento N° 35 de 
dicha sentencia precisa que —para las demás 
causales— no será necesario.•que el asegurado 
presente una solicitud de desafinación, en tan-
to dicha petición está contenida en el prece-
dente del Expediente N' 1776-2004-AA/TC. 

Resulta claro que ambas medidas disponen la 
remisión de las demandas en trámite a la auto-
ridad administrativa correspondiente (pendiente 
de determinar) como la exoneración al asegu-

- cado de la presentación de la solicitud de 
desafinación (,,revisión de oficio?), han, de ge-
nerar una innecesaria saturación de carácter 
Operativo en todas las entidades que, de uno u 
otro modo, tienen participación en dicho trá-
mite (SBS, ONP, AFP, e inchisive el 
hadecopir29, situación que únicamente perju-
dicará a los asegurados interesados en la solu-
ción de sus reclamos, afectando el trárnite or-
denado y programado que debería darse en este 
tipo de procesos administrativds. 

En conclusión, de la 'aplicación conjunta de las 
sentencias del Tribunal Constitucional y la Ley 
N° 28991 podeinos afirmar que existen actual-
mente cuatro supuestos para iniciar el proceso 
de desafinación, el cual debería sujetarse a las 
normas previstas por la Resolución N° 080-98-
EF-SAFP, en tanto no se dicte el Reglamento 
de la citada Ley(*5. 

.. 	• 

(20) Entidad que conforme al numeral 3 de la resolución Aclaratoria de la sentencia recaída en el Expediente "N' 
1776-2004-AArit deberá emitir su infame «sobre cada caso en parí:jaulas»: 

(*) Al cierre de esta edición, mediante D.S. N' 063-2007-FX (29 may. 2007), se ha aprobado el Reglamento de la 
Ley N' 28991 [Nota del Editor). 
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Análisis y crítica
jurisprudencial¡¡¡¡¡

Con el fallo materia de comentario, el Tribunal Constitucional ha estable-
cido la obligación del Poder Judicial de efectuar una comparación entre la
pensión otorgada a cada beneficiario y el triple del valor del sueldo mínimo
vital (o su sustitutorio) vigente en la fecha de contingencia, para determi-
nar si procede el otorgamiento de la pensión mínima de acuerdo con la
fórmula que estableció la Ley Nº 23908, complementando así sus pronun-
ciamientos anteriores.
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Si se celebró un convenio colectivo cuando el
sindicato no representaba a la mayoría de tra-
bajadores. ¿Las condiciones beneficiosas lo-
gradas deben ser gozadas por los afiliados
posteriores? 277

Cuando el trabajador cumple los requisitos
legales pero el empleador no realizó los aportes
¿Corresponde que la ONP otorgue pensión
de jubilación? 287

Gratificaciones legales 290
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La exigencia del juicio de comparación
para el otorgamiento de la pensión mínima

en el Sistema Nacional de Pensiones

César ABANTO REVILLA(*)

EXPEDIENTE N° 5189-2005-PA/TC(**)(**)(**)(**)(**)

JUNÍN
JACINTO GABRIEL ANGULO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
En Lima, a los 6 días del mes de diciembre de 2005,

reunido el Tribunal Constitucional en sesión de pleno ju-
risdiccional, con la asistencia de los magistrados Alva Or-
landini, Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Oje-
da, García Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pro-
nuncia la siguiente sentencia

BUZÓN DE ÚLTIMAS
JURISPRUDENCIAS

JURISPRUDENCIA
VINCULANTE

(*) Profesor de Derecho de la Seguridad Social en la Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Asesor legal externo de la Oficina
de Normalización Previsional (ONP). Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

(**) Sentencia publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de octubre de 2006.
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ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Ja-
cinto Gabriel Angulo contra la sentencia de la Primera Sala
Mixta de la Corte Superior de Justicia de Junín, de fojas
86, su fecha 26 de mayo de 2005, que declaró improce-
dente la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 14 de setiembre de 2004, el recurrente interpone
demanda de amparo contra la Oficina de Normalización
Previsional (ONP), solicitando que se declare inaplicable
la Resolución Nº 802-DDPOP-GDJ-IPSS-90, de fecha 23
de diciembre de 1990 y, en consecuencia, se actualice y
se nivele su pensión de jubilación con arreglo a la Ley
Nº 23908, debiendo ordenarse el pago de las pensiones de-
vengadas que correspondan. Considera tener derecho al be-
neficio establecido en la referida ley, por haber adquirido
su derecho pensionario antes del 23 de abril de 1996.

La emplazada solicita que la demanda se declare impro-
cedente, señalando que esta no es la vía idónea para soli-
citar el incremento de la pensión, toda vez que no se pue-
de modificar los derechos otorgados en un proceso que
carece de estación probatoria. Agrega que la pensión mí-
nima establecida por la Ley Nº 23908 es un beneficio es-
tablecido para aquellos pensionistas que acrediten 30 años
de aportaciones, y que, por expreso mandato de su artícu-
lo 3, no es aplicable a quienes perciben pensiones reduci-
das de invalidez o jubilación.

El Segundo Juzgado Especializado en lo Civil de Huan-
cayo, con fecha 27 de octubre de 2004, declaró infundada
la demanda, por considerar que el demandante no cumple
con los requistos para adquirir el derecho a una pensión
de jubilación.

La recurrida declaró improcedente la apelada por el mis-
mo fundamento.

FUNDAMENTOS

1. De acuerdo con los criterios de procedencia estableci-
dos en el fundamento 37 de la STC 1417-2005-PA, que
constituyen precedente vinculante, y en concordancia con
lo dispuesto en el artículo VII del Título Preliminar y los
artículos 5, inciso 1), y 38 del Código Procesal Constitu-
cional, se determina que en el presente caso, aun cuando la
pretensión tiene por objeto cuestionar la suma específica de
la pensión que percibe la parte demandante, resulta proce-
dente que este colegiado efectúe su verificación, toda vez
que se encuentra comprometido el derecho al mínimo vital.

2. El demandante pretende que se incremente el monto de
su pensión de jubilación en aplicación de la Ley Nº 23908
y se le abonen las pensiones dejadas de percibir por la
inaplicación de dicha norma.

Criterios desarrollados por el Tribunal Constitucional en
relación con la Ley Nº 23908

3. En la STC Nº 703-2002-AC, el Tribunal Constitucio-
nal interpretó que:

a) La determinación de la pensión inicial o mínima, con
arreglo al criterio de la Ley Nº 23908, desaparece a
partir de la entrada en vigencia del Decreto Legislati-
vo Nº 817, del 23 de abril de 1996, y que, tienen dere-
cho al reajuste correspondiente aquellos reclamantes
que hubiesen alcanzado el punto de contingencia an-
tes de la entrada en vigencia del dispositivo sustituto-
rio. Al efecto, señaló que se tomará en cuenta el suel-
do mínimo vital mencionado en la Ley Nº 23908 (o,
en su caso, el de los mínimos vitales sustitutorios) vi-
gente al momento de producirse la contingencia.

b) Tienen derecho a la indexación automática los que
hubiesen alcanzado el punto de contingencia antes de
la entrada en vigencia del Decreto Legislativo Nº 757,
del 13 de noviembre de 1991, el cual puso fin, defini-
tivamente, al régimen de indexación reclamado en
estos casos.

4. Posteriormente, en la STC Nº 198-2003-AC, el Tribu-
nal determinó que:

a) La Ley Nº 23908, vigente desde el 8 de setiembre de
1984, fue tácitamente derogada por el Decreto Ley
Nº 25967, publicado el 18 de diciembre de 1992, por
lo que el beneficio de la pensión mínima establecido
por la Ley Nº 23908 resulta aplicable a quienes hubie-
ran alcanzado la contingencia antes de dicha fecha.

b) Respecto del reajuste de las pensiones, señaló que se
encuentra condicionado a factores económicos exter-
nos y al equilibrio financiero del Sistema Nacional de
Pensiones, y que no se efectúa en forma indexada o
automática. Todo ello, conforme a lo dispuesto en el
artículo 79 del Decreto Ley Nº 19990, que establece
que los reajustes de las pensiones otorgadas serán fi-
jados, previo estudio actuarial, considerando las va-
riaciones en el costo de vida, y que en ningún caso
podrá sobrepasarse el límite señalado en el artículo
78, por efecto de uno o más reajustes, salvo que dicho
límite sea, a su vez, reajustado.

Aplicación de la Ley Nº 23908

5. Al establecer el nuevo criterio de aplicación de la Ley
Nº 23908, así como la vigencia, aplicación e interpretación
de sus disposiciones, este Tribunal señaló lo siguiente:

a) La Ley Nº 23908 modificó el Decreto Ley Nº 19990,
que en su diseño estableció la pensión inicial como la
resultante de la aplicación del sistema de cálculo pre-
visto para las distintas modalidades de jubilación,
creando el concepto de pensión mínima, la que, inde-
pendientemente de la modalidad y del resultado de la
aplicación de los métodos de cálculo, se convirtió en
el monto mínimo que correspondía a todo pensionista
del Sistema Nacional de Pensiones, salvo las excep-
ciones previstas en la propia norma.

b) La pensión mínima se estableció originalmente en
un monto equivalente a tres sueldos mínimos vita-
les; pero, posteriormente, las modificaciones legales
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que regularon los sueldos o salarios mínimos de los
trabajadores la transformaron en el Ingreso Mínimo
Legal, el mismo que, solo a estos efectos, debe enten-
derse vigente hasta el 18 de diciembre de 1992.

c) La pensión mínima del Sistema Nacional de Pensio-
nes nunca fue igual a tres veces la remuneración de
un trabajador en actividad; más bien, se determinó
utilizando como referente de cálculo el sueldo míni-
mo legal, que era uno de los tres componentes de la
remuneración mínima de los trabajadores.

d) El Decreto Ley Nº 25967, vigente desde el 19 de di-
ciembre de 1992, modificó los requisitos del Decreto
Ley Nº 19990 para el goce de las pensiones, enten-
diéndose que, desde la fecha de su vigencia, se susti-
tuía el beneficio de la pensión mínima por el nuevo
sistema de cálculo, resultando, a partir de su vigencia
–19 de diciembre de 1992–, inaplicable la Ley Nº 23908.

e) Por tanto, la pensión mínima regulada por la Ley
Nº 23908 debe aplicarse a aquellos asegurados que
hubiesen alcanzado el punto de contingencia hasta el
18 de diciembre de 1992 (día anterior a la entrada en
vigencia del Decreto Ley Nº 25967), con las limitacio-
nes que estableció su artículo 3, y solo hasta la fecha de
su derogación tácita por el Decreto Ley Nº 25967.

f) Debe entenderse que todo pensionista que hubiese al-
canzado el punto de contingencia hasta antes de la
derogatoria de la Ley Nº 23908, tiene derecho al re-
ajuste de su pensión en un monto mínimo equivalente
a tres sueldos mínimos vitales o su sustitutorio, el In-
greso Mínimo Legal, en cada oportunidad en que es-
tos se hubieran incrementado, no pudiendo percibir
un monto inferior a tres veces el referente, en cada
oportunidad de pago de la pensión, durante el referi-
do periodo.

g) A partir del 19 de diciembre de 1992 resulta de apli-
cación el Decreto Ley Nº 25967, que establece el nuevo
sistema de cálculo para obtener el monto de la pen-
sión inicial de jubilación del Sistema Nacional de Pen-
siones, hasta que el Decreto Legislativo Nº 817 (vi-
gente a partir del 24 de abril de 1996), establece nue-
vamente un sistema de montos mínimos determina-
dos de las pensiones, atendiendo al número de años
de aportaciones acreditadas por el pensionista.

6. No obstante todo lo precisado, este Colegiado ha toma-
do conocimiento durante el proceso de evaluación juris-
diccional de los expedientes que ha revisado, que el cam-
bio jurisprudencial ha generado una confusión y despro-
pósito en los justiciables y los operadores judiciales:

a) En los demandantes, pues a partir de una inadecuada
interpretación de la Ley Nº 23908, pretenden percibir
por concepto de pensión mínima una suma superior a
la pensión máxima vigente. Ello, porque consideran,
erróneamente, que la pensión mínima establecida por
la Ley Nº 23908 es el resultado de multiplicar por tres
la remuneración mínima de un trabajador;

b) En la Oficina de Normalización Previsional (ONP),
entidad que escudándose en el cumplimiento de las
sentencias o con la clara intención de obtener la con-
clusión de los procesos de los mismos, ha encontrado
la manera de reducir el monto de algunas pensiones
por aplicación de la Ley Nº 23908, expidiendo reso-
luciones que perjudican económicamente a los pen-
sionistas cuando la norma solo se aplica en su benefi-
cio y de ninguna forma en su perjuicio; y,

c) En los operadores judiciales, porque en atención a la
incorrecta pretensión de los demandantes, amparan las
mismas ordenando que se reajuste la pensión en el
monto mínimo vigente a la fecha de la contingencia,
aun cuando ello importe la reducción del monto de la
pensión inicial del pensionista.

7. Por ello, este Tribunal, en sesión de pleno jurisdiccio-
nal, por las consideraciones de hecho y de derecho antes
expuestas, atendiendo a su función ordenadora y pacifi-
cadora, y en mérito de lo dispuesto en el artículo VII del
Titulo Preliminar del Código Procesal Constitucional,
acuerda precisar los criterios adoptados en la STC 198-
2003-AC para la aplicación de la Ley Nº 23908, durante
su periodo de vigencia, y dispone su observancia obliga-
toria, en los siguientes términos:

La pensión mínima de la Ley Nº 23908

8. Al crearse el Sistema Nacional de Pensiones regulado
por el Decreto Ley Nº 19990, se estableció que el monto
de la pensión de jubilación se determinaría efectuando el
cálculo establecido en el artículo 73. El monto resultante
se denominó pensión inicial.

9. El artículo 1 de la Ley Nº 23908 estableció un benefi-
cio con la finalidad de mejorar el monto de inicio –pen-
sión inicial– de aquellas pensiones que resultasen inferio-
res a la pensión mínima legal. Es decir, si efectuado el
cálculo establecido en el Decreto Ley Nº 19990 se obte-
nía un monto inferior a la pensión mínima legal, se debía
abonar esta última.

10. En los casos en que se debió aplicar, conforme a ley, el
beneficio de la pensión mínima legal, esta equivalía y sus-
tituía a la pensión inicial.

11. La pensión mínima legal es la base inicial mínima a
partir de la cual comienza la percepción de las pensiones
de jubilación e invalidez beneficiadas con la aplicación
de la Ley. Es decir, esta base inicial es aplicable solo a
aquellos pensionistas que, por los ingresos percibidos du-
rante su actividad laboral, no alcancen, por lo menos, el
monto de la pensión mínima legal.

12. La disposición contenida en el artículo 1 de la Ley
Nº 23908, supuso el incremento de todas aquellas pensio-
nes que al 8 de setiembre de 1984, eran inferiores al
mínimo legal (equivalente a tres sueldos mínimos vita-
les). Consiguientemente, en dicha fecha la pensión míni-
ma quedó establecida en S/. 216,000.00 soles oro (monto
resultante de multiplicar tres veces el sueldo mínimo vital,
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de S/. 72,000.00 soles oro, establecido por el Decreto Su-
premo Nº 018-84-TR, del 1 de setiembre de 1984).

13. Como el monto de la pensión mínima regulada por la
Ley Nº 23908 se determinaba en base a uno de los tres
componentes de la remuneración mínima de los trabaja-
dores (denominado sueldo mínimo vital), durante su vi-
gencia, su aumento o el aumento de su sustitutorio (el in-
greso mínimo legal), suponía el aumento de la pensión
mínima legal y, por tanto, el aumento de todas aquellas
pensiones que, por efecto de dicho incremento, resultaran
inferiores al nuevo monto mínimo de la pensión.

14. El beneficio de la pensión mínima legal establecido en
la Ley Nº 23908 no resulta aplicable a los pensionistas
que hubieren percibido montos superiores al mínimo le-
galmente establecido en cada oportunidad de pago.

15. Conforme al artículo 3 de la Ley Nº 23908, el benefi-
cio de la pensión mínima legal no fue aplicable para: a)
Las pensiones que tuvieran una antigüedad menor de un
año, computado a partir de la fecha en que se adquirió el
derecho a la misma, pensiones que se reajustarán al venci-
miento del término indicado; y, b) Las pensiones reduci-
das de invalidez y jubilación a que se refieren los artícu-
los 28 y 42 del Decreto Ley Nº 19990, así como las pen-
siones de sobrevivientes que pudieran haber originado sus
beneficiarios, las que se reajustarán en proporción a los
montos mínimos establecidos y al número de años de apor-
tación acreditados por el pensionista causante.

16. El monto de la pensión mínima legal establecida por
la Ley Nº 23908 se incrementó posteriormente, cuando
los Decretos Supremos Nºs 023 y 026-85-TR, del 1 de agos-
to de 1985, aumentaron el sueldo mínimo vital a S/. 135,000
soles oro, quedando establecida una pensión mínima le-
gal de S/. 405,000 soles oro, y así sucesivamente hasta
que el sueldo mínimo vital fue incorporado y sustituido
por el ingreso mínimo legal.

17. Se deberá tener en cuenta que, cuando la Ley Nº 23908
quedó tácitamente derogada por el Decreto Ley Nº 25967, la
pensión mínima legal vigente era de S/. 36.00 (treinta y seis
nuevos soles), importe equivalente a la suma de tres veces el
Ingreso Mínimo Legal (sustitutorio del sueldo mínimo vital)
establecido por el Decreto Supremo Nº 03-92-TR.

18. Entre el 19 de diciembre de 1992 –fecha de vigencia del
Decreto Ley Nº 25967– y el 23 de abril de 1996 –fecha de
publicación del Decreto Legislativo Nº 817–, la pensión
inicial retornó a ser el resultado del cálculo establecido
por las disposiciones legales pertinentes según la fecha de
contingencia de la prestación, hasta que, a partir del 24 de
abril de 1996, el Decreto Legislativo Nº 817 establece
nuevamente montos mínimos, determinados atendiendo al
número de años de aportaciones acreditadas en beneficio
de los pensionistas del Sistema Nacional de Pensiones.

19. Ejemplificación de la aplicación de artículo 1 de la
Ley Nº 23908

Con el objeto de aclarar cualquier duda respecto a la
interpretación y aplicación señalada por este Tribunal,

resulta necesario resolver algunos casos hipotéticos que,
de hecho y de manera notoria, se presentaron al entrar en
vigencia el beneficio de la pensión mínima legal, así como,
durante su vigencia, hasta el 18 de diciembre de 1992,
siendo pertinente reiterar que con posterioridad a dicha
fecha la norma en cuestión no es aplicable.

CASO 1:

Al entrar en vigencia la Ley
Incremento del monto de la pensión percibida al monto
mínimo
Pensión comprendida en la Ley Nº 23908 con un monto
de S/. 200,000.00 soles oro al 1 de setiembre de 1984.
Por efecto de la Ley Nº 23908, la pensión mínima que
debía percibir todo asegurado comprendido en el benefi-
cio era de S/. 216,000.00 soles oro, por lo que la pensión
de el pensionista debía incrementarse hasta el monto mí-
nimo a partir de dicha fecha y, de ser el caso, de la misma
manera, luego de los siguientes incrementos del referente
de la pensión mínima legal, salvo que, por efecto de otras
disposiciones legales o administrativas, el monto de la
pensión ya hubiera superado la mínima vigente en cada
oportunidad de pago.

CASO 2:

Al entrar en vigencia la Ley
Inaplicación de la pensión mínima
Pensionista del Sistema Nacional de Pensiones que perci-
bía S/. 300,000.00 soles oro al 1 de setiembre de 1984
Como el monto de la pensión supera el mínimo, el benefi-
cio dispuesto en la Ley Nº 23908 resulta inaplicable al
caso concreto, pues su aplicación importaría la reducción
del monto de la pensión.

CASO 3:

Durante la vigencia de la Ley
Incremento del monto de la pensión percibida
Pensionista que a la fecha de vigencia de la Ley per-
cibía un monto superior al mínimo, por ejemplo de
S/. 350,000.00 soles oro
Como se ha señalado, al caso concreto no era aplicable la
pensión mínima porque no beneficiaba al pensionista; sin
embargo, cuando la pensión mínima aumentó a partir del
2 de agosto de 1985 a S/. 405,000.00 soles oro por efecto
del incremento del sueldo mínimo vital (Decretos Supre-
mos Nºs 023 y 026-85-TR), correspondía aumentar el
monto de la pensión, pues a partir de dicho momento re-
sultaba inferior a la pensión mínima legal, salvo que, por
efecto de otras disposiciones legales o administrativas, el
monto de la pensión ya hubiera superado la mínima vi-
gente en cada oportunidad de pago.

El reajuste establecido en el artículo 4 de la Ley Nº 23908

20. Al respecto, este Tribunal reafirma lo establecido en
los fundamentos 13, 14 y 15 de la STC Nº 198-2003-AC,
en el sentido de que se encuentra condicionado a factores



DIÁLOGO CON LA JURISPRUDENCIA Nº 99 273

ANÁLISIS Y CRÍTICA JURISPRUDENCIAL

establecido a la fecha de la contingencia, debiendo orde-
narse que se regularice su monto con aquel aprobado ins-
titucionalmente, por ser más beneficioso, y se abonen las
pensiones devengadas generadas hasta el 18 de diciem-
bre de 1992, así como los intereses legales correspon-
dientes con la tasa establecida en el artículo 1246 del
Código Civil.

28. De otro lado, conforme a los criterios de observancia
obligatoria establecidos en esta sentencia, se precisa y rei-
tera que, a la fecha, conforme a lo dispuesto por las Leyes
Nºs 27617 y 27655, la pensión mínima establecida para el
Sistema Nacional de Pensiones está determinada en aten-
ción al número de años de aportaciones acreditadas por el
pensionista.

29. En ese sentido y en concordancia con las disposicio-
nes legales, mediante la Resolución Jefatural Nº 001-2002-
JEFATURA-ONP (publicada el 03/01/2002), se dispuso
incrementar los niveles de pensión mínima mensual de las
pensiones comprendidas en el Sistema Nacional de Pen-
siones a que se refiere el Decreto Ley Nº 19990, en el
monto de S/. 346.00 nuevos soles para los pensionistas
que acrediten más de 10 pero menos de 20 años de aporta-
ciones.

30. Por consiguiente, al constatarse, de la resolución cues-
tionada, que el demandante acredita 10 años de aporta-
ciones y, de la boleta de pago de la pensión, que percibe
S/. 346.53 nuevos soles, se evidencia que actualmente se
encuentra percibiendo el monto que corresponde a los años
de aportaciones acreditadas al Sistema Naciuonal de Pen-
siones.

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Constitucio-
nal, con la autoridad que le confiere la Constitución Polí-
tica del Perú

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda de amparo.

2. Declarar NULA la Resolución Nº 802-DDPOP-GDJ-
IPSS-90

3. Ordenar que la ONP expida en favor del demandante
la resolución que reconozca el pago de la pensión
mínima y abone las pensiones devengadas e intereses
correspondientes, conforme al fundamento 27 supra .

4. Declarar que los criterios de interpretación y aplica-
ción de la Ley Nº 23908, desarrollados en los Funda-
mentos 5 y del 7 al 21 supra, constituyen precedente
vinculante inmediato de observancia obligatoria, de
conformidad con el artículo VII del Título Preliminar
del Código Procesal Constitucional.

Publíquese y notifíquese.

SS. ALVA ORLANDINI; BARDELLI LARTIRIGOYEN;
GONZALES OJEDA; GARCÍA TOMA; VERGARA GO-
TELLI; LANDA ARROYO

económicos externos y al equilibrio financiero del Siste-
ma Nacional de Pensiones, y que no se efectúa en forma
indexada o automática. Asimismo, que ello fue previsto
de esta forma desde la creación del Sistema Nacional de
Pensiones y posteriormente recogido por la Segunda Dis-
posición Final y Transitoria de la Constitución de 1993,
que establece que el reajuste periódico de las pensiones
que administra el Estado se atiende con arreglo a las pre-
visiones presupuestarias.

21. Por lo tanto, el reajuste trimestral automático de las
pensiones comprendidas en el Sistema Nacional de Pen-
siones no resulta exigible.

Análisis del agravio invocado

22. En el presente caso de la Resolución Nº 802-DDPOP-
GDJ-IPSS-90 se evidencia que: a) se otorgó al deman-
dante la pensión del régimen especial de jubilación del
Sistema Nacional de Pensiones, regulado por los artículos
47 al 49 del Decreto Ley Nº 19990; b) como fecha de
contingencia se estableció el 2 de julio de 1990, día en
que cumplió 60 años de edad; c) acreditó 10 años de apor-
taciones; y, d) el monto inicial de la pensión otorgada fue
de I/m. 1.88 intis millón.

23. Respecto al monto inicial de la pensión, se debe preci-
sar que a la fecha de inicio de la pensión se encontraba
vigente el Decreto Supremo Nº 040-90-TR, que estable-
ció en I/. 700,000.00 intis el sueldo mínimo vital, por lo
que, en aplicación de la Ley Nº 23908, la pensión mínima
legal se encontraba establecida en I/. 2´100,000.00 intis,
equivalentes a I/m. 2.1 intis millón, monto que no se apli-
có a la pensión del recurrente.

24. De otro lado, fluye de la resolución cuestionada que,
mediante la Carta Normativa Nº 017-DNP-IPSS-90, por
una liberalidad de la entidad encargada del pago de la pres-
tación, estableció el monto de la pensión mínima vigente
en I/. 8´000,000.00 intis, equivalentes a I/m. 8.00 intis
millón, importe que tampoco se aplicó en favor del de-
mandante.

25. Para justificar la inaplicación del monto de la pensión
mínima legal, la ONP ha sostenido en la contestación de
la demanda que, conforme a la Ley Nº 23908, dicho bene-
ficio no se aplica al recurrente por pertenecer al régimen
especial de jubilación regulado en los artículos 47 a 49
del Decreto Ley Nº 19990, hasta su derogación tácita por
el Decreto Ley Nº 25967.

26. Al respecto, se reitera que, conforme se ha señalado en
el fundamento 15 supra, el beneficio de la pensión míni-
ma legal excluyó expresamente, entre otras, a las pensio-
nes reducidas reguladas en el artículo 42 del Decreto Ley
Nº 19990, pero no a las comprendidas en el régimen espe-
cial de jubilación que se encontró regulado en los artículos
47 a 49 del Decreto Ley Nº 19990.

27. En consecuencia, ha quedado acreditado que se otorgó
al demandante la pensión por un monto menor al mínimo
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I. LA EVOLUCIÓN LEGISLATIVA DE LA PENSIÓN
MÍNIMA

En el Sistema Nacional de Pensiones (SNP) regulado por
el Decreto Ley N° 19990(1) el monto de la pensión se de-
termina sobre la base de las remuneraciones efectuadas en
los 12, 36, 48 o 60 meses previos a la fecha de la contin-
gencia (según la norma que se aplique)(2), lo cual origina
que el valor de la prestación fluctúe entre un extremo mí-
nimo o uno máximo.

En efecto, en la medida en que el SNP
actúa como un sistema de reparto en
el cual los aportes de todos los ase-
gurados (trabajadores en actividad)
se depositan en un fondo común del
cual se pagarán las pensiones de los
actuales beneficiarios, es necesario
que se ponga un tope o techo (pen-
sión máxima) a quienes efectuaron
mayores aportes –en tiempo o dine-
ro– para permitir el acceso a una
prestación básica a aquellos cuyas
contribuciones no les alcanzaría si-
quiera para atender sus necesidades
esenciales (pensión mínima). Ello se
bosqueja de esta manera, sobre la
base del principio de solidaridad previsional intragene-
racional.

Si bien el texto original del Decreto Ley N° 19990 no
contemplaba el instituto de la pensión mínima(3), a partir
de la entrada en vigencia de la Ley N° 23908(4) se introdu-
ce dicho concepto –de manera formal– en el SNP, siendo
regulado de la manera siguiente:

Artículo 1.- Fíjase en una cantidad igual a tres suel-
dos mínimos vitales establecidos por la actividad in-
dustrial en la Provincia de Lima, el monto mínimo de

las pensiones de invalidez y jubilación a cargo del Sis-
tema Nacional de Pensiones(5)(6).

Si bien una lectura rápida de dicha norma nos haría pen-
sar que la pensión mínima (PM) sería igual a tres veces el
ingreso del trabajador en actividad (equiparando errónea-
mente el sueldo mínimo vital –SMV– con una RMV), se
deberá tener en cuenta –como ha aclarado el Tribunal

Constitucional(7)– que dicha equiva-
lencia no existe, pues al dictarse la
Ley N° 23908, el ingreso de los tra-
bajadores estaba compuesto por el
SMV, la unidad de referencia y las
bonificaciones suplementaria y espe-
cial. Es decir, que el SMV era uno de
los elementos que conformaban la re-
muneración mínima (RM)(8), que ac-
tualmente conocemos como RMV.

En ese sentido, puede concluirse que
el legislador no dispuso que un pen-
sionista debería ganar el triple de un
trabajador en actividad (3 RM), sino
que tomó uno de los conceptos que
conformaban la RM (el segundo de
menor valor: SMV) para multiplicar-

lo por tres y obtener de esta manera la pensión mínima
(PM = 3 SMV).

Por ejemplo, si Juan Pérez era un asegurado obligatorio
(trabajador dependiente) que trabajó hasta el 31 de octu-
bre de 1987, fecha en la cual regía el Decreto Supremo
N° 010-87-TR que fijaba el SMV en I/. 135 Intis, la PM
sería igual a tres veces este monto, es decir: I/. 405 Intis.

Esta norma fue aplicada por el Instituto Peruano de Segu-
ridad Social (IPSS), como consta en las cartas normati-
vas, circulares y directivas de dicha entidad, empero, al

ANÁLISIS Y CRÍTICA
JURISPRUDENCIAL

(1) También comprende a los regímenes especiales de jubilación, como el de los trabajadores mineros, de construcción civil,
aviadores comerciales, marítimos, estibadores terrestres, etc.

(2) Sea el artículo 1 del Decreto Ley N° 19990 o el artículo 2 del Decreto Ley N° 25967.
(3) Por el contrario, sí regulaba el instituto de la pensión máxima (artículos 10 y 78).
(4) El 23 de setiembre de 1984, después del periodo de vacatio legis de 16 días dispuesto –en ese entonces– por el artículo 195

de la Constitución Política de 1979.
(5) El artículo 2 de la citada norma precisó que para las pensiones derivadas o de sobrevivientes el monto sería igual al 100%

(viudez) y 50% (orfandad y ascendientes).
(6) El artículo 3 señala expresamente que el beneficio de la pensión mínima no era aplicable para quienes percibían una

pensión reducida de invalidez o jubilación (Decreto Ley N° 19990, artículos 28 y 42).
(7) En el precedente obligatorio recaído en el Expediente N° 198-2003-AC/TC (fundamento 11).
(8) En ese sentido ver: Decretos Supremos N° 018-84-TR hasta el N° 016-85-TR.

En ese sentido, puede
concluirse que el legislador
no dispuso que un pensionis-
ta debería ganar el triple de
un trabajador en actividad (3
RM), sino que tomó uno de
los conceptos que conforma-
ban la RM (el segundo de
menor valor: SMV) para mul-
tiplicarlo por tres y obtener
de esta manera la pensión
mínima (PM = 3 SMV)

”

“
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dictarse la Ley N° 24786 (Ley General del IPSS, vigente a
partir del 13 de enero de 1988) se produjo –según nuestro
punto de vista– la derogación tácita(9) del citado artículo 1
de la Ley N° 23908, en tanto el segundo párrafo del artícu-
lo 31 estableció un nuevo sistema para regular la PM:

Artículo 31.- (…)
Las pensiones mínimas se regulan en función al in-
greso mínimo legalmente establecido para los trabaja-
dores en actividad.

Es decir que a partir del 13 de enero de 1988 la PM sería
establecida por el IPSS sobre la base del ingreso mínimo
legal (IML), que sustituyó a la RM a partir del 1 de agosto
de 1985, como lo hizo al emitir la Carta Normativa
N° 007-DNP-IPSS-89.

A partir del 24 de abril de 1996, con la entrada en vigen-
cia del Decreto Legislativo N° 817, se establecen nuevos
parámetros para la PM, cuando en la Cuarta Disposición
Complementaria se señalan montos fijos que dependían
de la cantidad de años aportados por el asegurado. En la
actualidad, las Leyes N° 27617 y 27655(10) regulan el tema
en términos similares:

1) Para pensionistas de derecho propio:
Con 20 o más años de aportación S/. 415
Con 10 años y menos de 20 de aportación S/. 346
Con 6 años y menos de 10 de aportación S/. 308
Con 5 años o menos de 5 de aportación S/. 270

2) Para pensionistas por invalidez: S/. 415

El literal b) del artículo 1 de la resolución citada precisa
que a los pensionistas por derecho derivado (sobrevivien-
tes: viudez, orfandad y ascendientes) se les aplicará lo dis-
puesto por el Decreto Ley N° 19990, no pudiendo ser la
suma total de las pensiones que el causante pudo haber
generado un monto inferior a los S/. 270 nuevos soles.

El problema administrativo y judicial(11) relacionado con
la aplicación de la pensión mínima, de acuerdo con la fór-
mula establecida por la Ley N° 23908 (PM = 3 SMV), se
suscitó a partir del año 2003, cuando un fallo del Tribunal
Constitucional recaído en el Expediente N° 703-2002-AC/TC
señaló que dicho beneficio podría ser reclamado por todo

pensionista que alcanzó el punto de contingencia (mal
entendido como el momento en que se cumple la edad y
años de aportación previstos por la ley) hasta el 23 de abril
de 1996, más aún cuando a partir del voto singular del
magistrado Magdiel Gonzales algunos pensionistas con-
sideraron que el derecho a la PM equivalía a reclamar el
triple del valor de la RMV vigente en la actualidad, lo
cual nos conduce a un absurdo, en primer lugar, porque
carece de lógica y equidad que un pensionista perciba tres
veces el ingreso mínimo de un trabajador en actividad; en
segundo lugar, porque la PM –así planteada– equivaldría
a casi el doble de la pensión máxima (tope)(12).

Si bien fallos posteriores(13) acortaron el periodo de vigen-
cia de la Ley N° 23908 del 23 de abril de 1996 al 18 de
diciembre de 1992 (un día antes de la entrada en vigencia
del Decreto Ley N° 25967), a nivel judicial el problema
suscitó una serie de críticas, en especial cuando por la
aplicación de la citada ley se redujeron las pensiones de
los demandantes que tenían derecho a una prestación por
encima de la PM, que fue el beneficio que reclamaron.
Los jueces apenas constataban si la contingencia se pro-
dujo hasta el 18 de diciembre de 1992 sin verificar si el
monto de la pensión otorgada en su momento (y la perci-
bida en la actualidad) eran superiores al triple del valor
del SMV o el sustitutorio vigente en su momento.

En este escenario, la sentencia bajo comentario es de fun-
damental importancia, pues se exige que –en lo sucesivo–
el juzgador (constitucional u ordinario) realice un juicio
de comparación entre la pensión otorgada (por el IPSS o la
ONP) y el triple del valor del SMV o el sustitutorio vigente
en la fecha de contingencia de cada beneficiario, para de-
terminar si procede aplicar o no la PM de acuerdo con la
fórmula establecida por la Ley N° 23908 (PM = 3 SMV).
Solo en el supuesto mencionado una pretensión de esta
naturaleza podría ser estimada favorablemente.

II. LOS CRITERIOS CAMBIANTES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

1. El primer precedente: vigencia hasta 1996

El 20 de enero de 2003 fue publicada en el diario oficial
El Peruano la sentencia recaída en el Expediente Nº 703-
2002-AC/TC, fallo cuestionado(14) que señalaba que te-
nían derecho a una pensión mínima (de acuerdo a la Ley

(9) De acuerdo al artículo I del Título Preliminar del Código Civil de 1984, aplicable supletoriamente a los diversos ordena-
mientos jurídicos en tanto no sea incompatible, la derogación se produce por declaración expresa o tácita (incompatibili-
dad entre la nueva ley y la anterior, o cuando la materia regulada por esta es íntegramente normada por la nueva ley).

(10) Complementadas por la Resolución N° 001-2002-JEFATURA/ONP, publicada el 3 de enero de 2002 en el diario oficial El
Peruano.

(11) Solo entre los años 2003 a 2006 se incoaron unas 67,000 nuevas demandas judiciales contra la Oficina de Normalización
Previsional (ONP), la mayoría de ellas relacionadas a la Ley N° 23908.

(12) Que actualmente asciende a S/. 857.36 nuevos soles, según el Decreto de Urgencia N° 105-2001
(13) Ver la sentencia recaída en el Expediente N° 1816-2002-AA/TC publicada el 11 de marzo de 2004 en el diario oficial El

Peruano.
(14) Sobre las críticas a este pronunciamiento: PARÉDEZ NEYRA, Magno y otro. “Ley N° 23908: Pensión mínima e indexa-

ción en el Sistema Nacional de Pensiones a partir de una sentencia del Tribunal Constitucional” En: Asesoría Laboral N° 156,
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N° 23908) aquellos asegurados que alcanzaron el punto de
contingencia hasta el 23 de abril de 1996 (un día antes a
la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 817, que
–como dijimos– estableció nuevos parámetros para la PM)(15).

Como hemos referido, este fallo originó una avalancha de
demandas judiciales en contra de la ONP solicitando la
aplicación de la citada ley, pues los pensionistas conside-
raron que podían acceder a una PM que fuese el equiva-
lente a tres veces el valor de la RMV vigente, lo que era un
absurdo fáctico y jurídico. En esta creencia abonaron al-
gunos (seudo) medios de prensa y abogados inescrupulo-
sos que lucraron con las expectativas de los pensionistas
por obtener el incremento de su prestación, cuando en
muchos casos se produjo exactamente lo contrario.

2. El segundo precedente: vigencia hasta 1992

El 11 de marzo de 2004 fue publicada en el diario oficial
El Peruano la sentencia recaída en Expediente N° 1816-
2002-AA/TC, en la cual se dispone de manera escueta
que la referida Ley N° 23908 solo alcanzaba a los pensio-
nistas que alcanzaron la contingencia hasta el 18 de di-
ciembre de 1992, un día antes de la entrada en vigencia
del Decreto Ley N° 25967. Si bien la sentencia aludía de
manera genérica al concepto “reajuste”, se entendía que
incluía dentro de tal definición tanto a la PM como al
reajuste con prioridad trimestral.

Pese a lo genérico de este pronunciamiento, su importan-
cia radicó en el hecho de reducir el campo de acción de la
Ley N° 23908 desde el 23 de abril de 1996 hasta el 19 de
diciembre de 1992, lo que originaría la disminución de
los beneficiarios potenciales de dicha norma.

3. El tercer precedente: aclarando zonas grises

El 29 de octubre de 2004 es publicada en la página web
del Tribunal Constitucional el fallo recaído en el Expe-
diente N° 2704-2002-AA/TC, en el cual se ratifica que la
Ley N° 23908 es aplicable a los asegurados que alcanza-
ron el punto de contingencia hasta el 19 de diciembre de
1992 (fundamento 11, literales d y g), pero a la vez se
indica que la PM nunca fue igual a tres veces el ingreso de
un trabajador en actividad, habiendo el legislador tomado
de referente para fijar dicho concepto (PM) uno de los
elementos que integraban la remuneración mínima.

Posteriormente, el 22 de noviembre de 2004 fue publica-
da en la misma página web el fallo recaído en el Expe-
diente N° 198-2003-AA/TC seguido por Carlos Briones
Vigo, suscrito por todos los magistrados del Tribunal (que

constituye precedente obligatorio), en el cual –además de
ratificar lo expuesto en la sentencia glosada en el párrafo
precedente– se establece que no procede el reclamo del
reajuste automático trimestral (Ley N° 23908, artículo 4),
en tanto los incrementos de pensión están condicionados
a la capacidad financiera del SNP y la situación de la eco-
nomía nacional (fundamentos 13 a 15).

Estas sentencias fueron fundamentales para reducir las
pretensiones de otorgamiento de una PM que fuera igual a
tres veces el valor de la RMV actual, empero, los jueces se
limitaban a constatar la fecha de la contingencia para esti-
mar las demandas, por lo cual era necesario que el Tribu-
nal Constitucional estableciera con carácter obligatorio la
realización previa del juicio de comparación del monto de
pensión otorgado con el triple del valor del SMV vigente
en la fecha de contingencia de cada accionante, como ocu-
rre con el fallo bajo comento(16).

III. NOTAS CONCLUSIVAS PERSONALES

1. A estas alturas de la discusión respecto de la PM en la
Ley N° 23908 queda claro que dicho concepto nunca fue
igual a tres veces el ingreso de un trabajador en actividad,
pues ello hubiera constituido una situación de inequidad
manifiesta.

2. El Tribunal Constitucional ha tenido, de 2003 a la fe-
cha, una serie de criterios sobre la aplicación de la PM en
la Ley N° 23908 que han ido restringiendo a los benefi-
ciarios que podría reclamar dicho beneficio, aclarando
incluso algunos conceptos dudosos.

3. La sentencia bajo comentario es de fundamental impor-
tancia, pues exige del juzgador (constitucional u ordinario)
que se realice un juicio de comparación entre la pensión
otorgada (por el IPSS o la ONP) y el triple del valor del
SMV o el sustitutorio vigente en la fecha de contingencia
de cada beneficiario, para determinar si procede aplicar o
no la PM de acuerdo a la fórmula establecida por la Ley
N° 23908 (PM = 3 SMV). Solo en el supuesto mencionado
una pretensión de esta naturaleza podría ser estimada.

4. Está aún pendiente de resolver por el Tribunal Consti-
tucional, a la fecha de elaborar el presente comentario, su
posición expresa (a favor o en contra) respecto del argu-
mento uniforme de defensa de la ONP, en el sentido de
que el artículo 31 de la Ley N° 24786 habría derogado
tácitamente al artículo 1 de la Ley N° 23908, con lo cual
se debería considerar al 13 de enero de 1988 como la fe-
cha de extinción de sus alcances.

Lima. Diciembre, 2003. Págs. 11-15; y, LÓPEZ TRIGOSO, Edwin. “Sobre el respeto al debido proceso en la sentencia
expedida por el Tribunal Constitucional sobre la aplicación de la Ley N° 23908”. En: Diálogo con la Jurisprudencia. N° 67,
Lima. Abril, 2004. Págs. 55-77.

(15) El citado fallo también señaló que tendría derecho a reclamar el reajuste trimestral previsto en el artículo 4 de la Ley
N° 23908 los asegurados que alcanzaron el punto de contingencia hasta el 13 de noviembre de 1991 (un día antes de la
entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 757).

(16) Estos criterios son también aplicables para la justicia ordinaria, de acuerdo con el fundamento 60 de la sentencia recaída
en el Expediente N° 1417-2005-AA/TC.
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I.	EL ORIGEN DE LOS INTERESES PREVISIONALES

Es materia del presente comentario revisar los 
alcances del precedente jurisprudencial vinculante 
contenido en la STC Exp. Nº 02214-2014-PA/TC1 
(Caso Puluche).

Para dicho análisis, consideramos necesario dar una 
mirada previa a la evolución que en el tiempo ha 
recibido el tratamiento del cálculo (y pago) de los 
intereses en materia previsional, tanto a nivel judi-
cial como normativo.

Pero antes de desarrollar este artículo será necesario 
absolver una interrogante inicial: ¿deben pagarse 
intereses por una deuda u obligación previsional?

LOS INTERESES LEGALES EN MATERIA PREVISIONAL  
NO SON CAPITALIZABLES. COMENTARIOS AL ÚLTIMO 

PRECEDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

César ABANTO REVILLA(*)

Giorgio FALCÓN CANGAHUALA(**)

TEMA RELEVANTE

En el precedente jurisprudencial vinculante contenido en la STC Exp. N° 02214-2014-PA/
TC (Caso Puluche) se determinó que el interés legal aplicable en materia pensionaria no 
es capitalizable. Para los autores este criterio está acorde con naturaleza previsional de los 
intereses provenientes de las obligaciones pensionarias, pues el sistema jurídico pensiona-
rio se estructura sobre la base de un fondo común de reparto en el que prima el principio 
de solidaridad, por tanto, el bienestar colectivo priman sobre los beneficios individuales.

Cuando una persona solicita el otorgamiento de una 
pensión de invalidez, jubilación o sobrevivientes 
del Sistema Nacional de Pensiones (SNP), creado 
por D.Ley Nº 19990, transcurrirá un lapso –a veces 
corto, otras, prolongado– desde que presenta su 
pedido hasta que la prestación reclamada le sea 
reconocida.

Se considera pensiones devengadas las que deben 
pagarse a partir del día siguiente en que el asegurado 
adquiere la condición de pensionista (contingen-
cia), dentro de las cuales se incluyen las generadas 
durante el tiempo que dure el proceso administra-
tivo –y, de ser el caso, el judicial– de otorgamiento 
de la prestación.

(*)	 Abogado y maestro en Derecho por la USMP. Profesor de Seguridad Social en la Maestría de Derecho del Trabajo de la PUCP. 
Profesor de Derecho Previsional en la Maestría de Derecho del Trabajo de la USMP. Miembro de la Sociedad Peruana de Dere-
cho del Trabajo.

(**)	 Abogado por la UNMSM. Profesor de Derecho Previsional. Miembro del Grupo de Estudios de Derecho del Trabajo y la Seguri-
dad Social “Luis Aparicio Valdez” de la UNMSM.

1	 Proceso de amparo seguido por Inocente Puluche Cárdenas contra ONP, fallo publicado en su página web el 07/07/2015.
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Por reintegro, entendemos al dife-
rencial existente entre lo que se pagó 
al pensionista y el monto que en rea-
lidad le correspondía percibir. Por 
ejemplo, Juan Pérez tiene una pen-
sión de S/. 500, pero por la aplicación 
de una norma determinada, consi-
dera que deben ser S/. 800. De obte-
ner un pronunciamiento a su favor, 
existiría un diferencial a su favor de 
S/. 300 por cada mes.

En ambos casos resulta de apli-
cación el artículo 81 de la norma 
citada, que establece que se abona-
rán los devengados (y reintegros) 
de un periodo no mayor a doce (12) 
meses anteriores a la presentación 
de la solicitud. Por ejemplo, Juan 
Pérez cesó el 01/01/2008 con la edad 
y años de aportes para jubilarse, sin 
embargo, recién solicita su pensión 
el 01/01/2012: solo tendría derecho 
a los devengados generados desde 
el 01/01/2011, es decir, doce (12) 

meses antes de presentada su soli-
citud. A dicho monto se agregarán 
los devengados o reintegros por los 
meses (o años) que dure el proceso 
administrativo y, de ser el caso, el 
judicial.

El derecho a solicitar el otorga-
miento de una pensión es impres-
criptible, pero el pago de los deven-
gados y reintegros sí está supeditado 
a la presentación de la solicitud, lo 
cual demuestra que ambas fechas  
–de otorgamiento de pensión e inicio 
de pago de los devengados– no tie-
nen que ser las mismas. En el caso 
anterior, Juan Pérez tendría derecho a 
pensión desde el 02/01/2008, pero a 
sus devengados desde el 01/01/2011.

La validez de este criterio ha sido reco-
nocida por el Tribunal Constitucional 
–por todos– en la STC Exp. Nº 02187- 
2003-AA/TC2, al señalar que la apli-
cación del artículo 81 para calcular 
los devengados no implica la vulne-
ración del derecho a la pensión, al 
ser consecuencia de la demora del 
asegurado en la presentación de su 
solicitud.

En tal sentido, a nivel normativo 
y jurisprudencial no existía duda 
alguna respecto de la forma de  
cálculo de los devengados y reinte-
gros; sin embargo, un día a alguien 
se le ocurrió que si el Estado debía 
pagar dichos conceptos, por la 
demora en el trámite y/o por un error 
en el cálculo de la prestación, esta 
demora debería generar intereses.

Ni el D.Ley Nº 19990 ni su Regla-
mento (D.S. Nº 011-74-TR) hacían 
referencia alguna al pago de intere-
ses por los devengados y/o reintegros 
de pensión; por tanto, para que este 
derecho fuera reconocido era necesa-
rio un mandato judicial expreso.

En efecto, hasta la emisión de la STC 
Exp. Nº 00065-2002-AA/TC3, se dis-
cutía si resultaba viable el pago de 
intereses legales en materia previsio-
nal, al tratarse de un concepto de natu-
raleza patrimonialista, perteneciente 
al campo del Derecho Civil (obliga-
ciones), que a primera vista resultaba 
incompatible con los principios del 
Derecho Previsional, en el que prima 
la necesidad colectiva (solidaridad) 
sobre el beneficio individual.

En la medida en que el Código Civil, 
invocado por el Tribunal Constitu-
cional en dicho fallo, prevé que los 
intereses pueden ser, por su finalidad, 
compensatorios4 o moratorios5, y, por 
su origen, convencionales6 o legales, 
era necesario determinar dónde se 
ubicaban entonces los intereses apli-
cables en materia previsional.

Si el pago de interés previsional 
nacía de la demora del proceso admi-
nistrativo y/o judicial, estamos frente 
a uno moratorio; por otro lado, si 
entre la ONP y los asegurados no 
existe un convenio, contrato o simi-
lar que regule las condiciones de 
dicho pago, la obligación se origina-
ría por un mandato legal (el Código 
Civil).

2	 Proceso de amparo seguido por María Arroyo Cobián contra ONP, fallo publicado en su página web el 31/10/2003.
3	 Proceso de amparo seguido por Álvarez Príncipe De La Cruz contra ONP, fallo publicado en su página web el 21/04/2003. El Tribunal señaló  

–de manera escueta (fundamento 3)– que la petición de pago de intereses legales debía ampararse según los artículo 1242 y siguientes del Código 
Civil.

4	 Contraprestación por el uso del dinero o cualquier otro bien ajeno.
5	 Como indemnización por la demora en el pago de la obligación al acreedor.
6	 Cuando ha sido pactado por las partes intervinientes en un acuerdo.

Se considera pensiones devenga-
das las que deben pagarse a par-
tir del día siguiente en que el ase-
gurado adquiere la condición de 
pensionista (contingencia), den-
tro de las cuales se incluyen las 
generadas durante el tiempo que 
dure el proceso administrativo –y, 
de ser el caso, el judicial– de otor-
gamiento de la prestación.

¿En qué consiste
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En tal sentido, como se reconoce en el 
fundamento 12 del fallo comentado, 
en materia de pensiones el interés que 
se paga es uno “moratorio legal”.

Si bien durante algún tiempo existió 
una discusión complementaria res-
pecto a la fecha de inicio del cálcu-
lo del interés, pues en aplicación 
del artículo 1334 del Código Civil 
se entendía que deberían calcularse 
a partir de la fecha de notificación 
de la demanda, al ser una obliga-
ción nacida de un mandato judicial, 
este cuestionamiento fue zanjado 
a finales de 2008, cuando la Cas.  
Nº 1128-2005-La Libertad7 y la STC 
Exp. Nº 05430-2006-PA/TC8, que 
constituían precedentes vinculantes, 
señalaron que los intereses debían 
calcularse desde la misma fecha de 
los devengados, al ser un concepto 
accesorio.

El fallo del Tribunal Constitucional 
fue criticado desde la perspectiva 
procesal, en tanto ordenaba a los jue-
ces a disponer el pago de los deven-
gados e intereses legales en los recla-
mos previsionales, aunque dichos 

conceptos no estuvieran incluidos en 
el petitorio de demanda, pues contra-
venía manifiestamente la prohibición 
del fallo extra petita9, sin embargo, 
dicho criterio viene siendo aplicado 
hasta la fecha.

Superada la discusión relativa a la 
fecha de inicio del cálculo de los 
intereses, subsistía una duda: ¿para 
el cálculo se debería aplicar la tasa 
laboral10 o la tasa efectiva?

Por un lado, la capitalización (anato-
cismo) está prohibida para las obli-
gaciones que no deriven de cuentas 
mercantiles, bancarias o similares 
(Código Civil, art. 1249), pero, por el 
otro, tampoco podía utilizarse la tasa 
laboral, pues el D.S. Nº 070-98-EF  
señala que los aspectos relativos a 
los regímenes previsionales no son 
de naturaleza laboral, sino de segu-
ridad social (Sexta Disposición 
Transitoria).

En el Pleno Jurisdiccional Distrital 
Civil de la Corte Superior de Lima 
del 13/11/2009 se concluyó (Tema 
Nº 1, punto III) que los intereses 

legales previsionales (en ejecución) 
debían ser pagados sin capitaliza-
ción, criterio seguido por algunas 
Salas Superiores del distrito judicial 
de Lima en lo contencioso-adminis-
trativo11 y lo constitucional12.

Pese a ello subsistían posturas dis-
cordantes sobre el tema13, incluso 
algunos jueces –en ejecución de sen-
tencia– remitían los autos a los peri-
tos judiciales, quienes aplican (hasta 
hoy) el Sistema Informático Inter-
leg14, en cuyo procedimiento de  
cálculo se utiliza la capitalización de 
los intereses.

En el plano normativo la discusión 
fue resuelta –aunque de forma tem-
poral– por la Ley N° 2995115, que en 
su Nonagésimo Sétima Disposición 
Complementaria estableció:

	 “(...) a partir de la vigencia de 
la presente Ley, el interés que 
corresponde pagar por adeudos 
de carácter previsional es el inte-
rés legal fijado por el Banco Cen-
tral de Reserva del Perú. El refe-
rido interés no es capitalizable, 

7	 Sentencia de la Sala Transitoria de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema en el proceso contencioso seguido por Augusto García 
Sandoval contra ONP.

8	 Proceso de amparo seguido por Alfredo De La Cruz Curasma contra ONP, fallo publicado en el diario oficial El Peruano el 04/11/2008.
9	 Artículo VII.- El juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido errónea-

mente. Sin embargo, no puede ir más allá del petitorio ni fundar su decisión en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.
10	 Regulada por el D.Ley Nº 25920.
11	 Sentencia de vista de la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso-Administrativo de fecha 28/10/2011 en el proceso seguido por Constantino 

Zamudio Pacheco contra la ONP (Exp. Nº 21448-2007), en cuyo octavo considerando se señaló expresamente que “(…) al ser una deuda pensio-
naria, los intereses que deben abonarse no resultan capitalizables, pues no existe norma que así lo establezca (…), además, no podemos perder 
de vista que el obligado es el Estado y que el Sistema Pensionario peruano se basa en la solidaridad, por lo tanto, el disponer el pago de intereses 
efectivos, que significa ir sumando a la obligación principal los intereses y aplicar a ello los nuevos intereses, perjudicaría enormemente los recur-
sos de la demandada que son necesarios para proveer las pensiones a otros trabajadores (...)”.

12	 Auto de vista de la Sexta Sala Civil de fecha 12/12/2012 en el proceso de amparo seguido por Asunción Suárez Jurado contra la ONP (Exp.  
Nº 58826-2004), cuyo décimo tercer considerando precisa que resulta “(…) siendo aplicable al caso la tasa de interés legal efectiva en forma sim-
ple, toda vez que una tasa legal efectiva con metodología capitalizable es inaplicable (…) en tanto solo es permitida en las cuentas mercantiles, 
bancarias o similares, conforme lo establece el artículo 1249 del Código Civil; entonces, reiteramos, se utiliza la tasa de interés legal efectiva apli-
cando el factor simple, y no la tasa de interés laboral (...)”.

13	 El artículo segundo de la R.A. Nº 477-2012-P-PJ, publicada en el diario oficial El Peruano el 08/12/2012, exhortaba a los jueces a ordenar el pago 
de los intereses previsionales conforme a los artículos 1242 y 1244 del Código Civil, conforme a la tasa fijada por el BCRP.

14	 Sistema para el Cálculo de Intereses aprobado mediante la R.A. Nº 026-2004-CE-PJ, publicada en el diario oficial El Peruano el 05/03/2004.
15	 Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2013, publicada en el diario oficial El Peruano el 04/12/2012.
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de conformidad con el artícu-
lo 1249 del Código Civil, y se 
devenga a partir del día siguiente 
de aquel en que se produjo el 
incumplimiento hasta el día de su 
pago efectivo, sin que sea necesa-
rio que el acreedor afectado exija 
judicial o extrajudicialmente el 
incumplimiento de la obliga-
ción o pruebe haber sufrido daño 
alguno (…) los procedimientos 
administrativos, judiciales en trá-
mite o en etapa de ejecución, o 
cualquier adeudo previsional 
pendiente de pago a la fecha, se 
adecuará a lo establecido en la 
presente disposición”.

A nivel judicial existieron diversos 
criterios respecto a la aplicación de la 
norma, pues algunos jueces conside-
raban que solo alcanzaría a las deu-
das generadas a partir de su entrada 
en vigencia (no para las pasadas), 
otros, que regiría solo para las deu-
das calculadas durante el 2013 (no 
para las futuras), al ser un mandato 
contenido en la ley relativa al presu-
puesto de dicho año, por tanto, limi-
tada a dicho periodo específi co.

En fi n, subsistían las dudas en cuanto 
a la naturaleza de la tasa aplicable en 
materia previsional, más aún cuando 
al ser cuestionada la liquidación rea-
lizada por la ONP –con el porcen-
taje fi jado por el Banco Central de 
Reserva del Perú (BCRP), pero sin 
capitalización– el juez ordenaba una 
nueva liquidación a través de peritos 
judiciales.

En dicho escenario, el fallo comen-
tado resulta determinante para 
pacifi car el tema, ya que si bien la 
Segunda Sala de Derecho Consti-
tucional y Social Transitoria de la 
Corte Suprema estableció en la Cas. 
Nº 5128-2013-Lima16 que los intere-
ses previsionales deberán ser calcu-
lados con la tasa fi jada por el BCRP, 
con la limitación del artículo 1249 
del Código Civil (prohibición del 
anatocismo o capitalización), era 
necesario que el Tribunal Consti-
tucional también se pronuncie de 
forma expresa sobre este tema, pues 
–como hemos indicado– no puede 
pretenderse que reglas aplicables a 
las deudas comerciales, bancarias 
o mercantiles, se utilicen en obli-
gaciones previsionales que por su 
naturaleza privilegian las necesida-
des de la mayoría, en cumplimiento 
del mandato de intangibilidad de los 
fondos y reservas de la seguridad 
social.

II. REVISIÓN DEL CASO CONCRETO

La resolución analizada no es una 
sentencia, sino un auto que rechaza 
–sin vista de la causa– el recurso de 
agravio constitucional interpuesto 
por Inocente Puluche Cárdenas con-
tra la resolución del 08/01/2014 de la 
Sala de Derecho Constitucional de la 
Corte Superior de Lambayeque, que 

declaró la nulidad de la Res. Nº 36 
del Sexto Juzgado Civil de Chiclayo, 
que declaró infundada la observación 
de la ONP contra el Informe Pericial 
Nº 278-2012-DRLL-PJ, aprobando 
la liquidación de intereses legales en 
la suma de S/. 93,486.60.

Es decir, que el cuestionamiento se 
produce dentro de un proceso de 
amparo que está en etapa de ejecu-
ción de un fallo que dispuso, a favor 
del accionante, la aplicación de la 
Ley Nº 23908, en mérito al cual se 
emitió la Res. Nº 69717-2005-ONP/
DC/DL19990, que reajustó su pen-
sión de jubilación, actualizándola a 
S/. 686.09, y le reconoció el pago 
de devengados e intereses lega-
les por el periodo del 01/06/1990 
al 09/08/2005. Por este concepto 
(intereses legales) se le pagarían 
S/. 20,533.95, monto cuestionado 
por el accionante, lo cual determinó 
que el juez disponga la remisión de 
los actuados al Departamento de 
Liquidaciones del Poder Judicial.

Como se aprecia claramente, la liqui-
dación pericial contable judicial 
(S/. 93,486.60) es casi cinco veces 
mayor a la practicada por la ONP 
(S/. 20,533.95), en la medida en que 
al realizar su cálculo se ha aplicado 
el interés legal con capitalización 
(anatocismo), en manifi esta contra-
vención a la prohibición del artículo 
1249 del Código Civil.

En dicho escenario, el pronuncia-
miento del Tribunal Constitucio-
nal hace un repaso de la regulación 
de los intereses legales en nuestro 
Código Civil (fundamentos 10 a 14), 
precisando correctamente en el fun-
damento 13 lo siguiente:

16 Publicada en el diario ofi cial El Peruano el 25/06/2014.

A nivel normativo y jurisprudencial 
no existía duda alguna respecto de 
la forma de cálculo de los deven-
gados y reintegros; sin embargo, 
un día a alguien se le ocurrió que 
si el Estado debía pagar dichos 
conceptos, por la demora en el 
trámite y/o por un error en el 
cálculo de la prestación, esta 
demora debería generar intereses.

Comentario relevante 
de los autores
Comentario relevante 



DIÁLOGO CON LA JURISPRUDENCIA Nº 204 157

ANÁLISIS Y CRÍTICA JURISPRUDENCIAL

 “(...) existe una diferencia entre 
los conceptos de ‘interés legal’ 
y ‘tasa de interés legal’. Ambos 
conceptos no son equivalentes. 
Los intereses legales son sim-
plemente los que se deben por 
mandato de la ley. En cambio, la 
expresión ‘tasa de interés legal’ 
se refi ere a la que hay que pagar 
cuando las partes han pactado 
intereses, pero sin haber fi jado la 
tasa (...)”.

Posteriormente (fundamentos 15 a 
21) se pronuncia en relación a la tasa 
de interés legal aplicable a las deudas 
previsionales, con base en sus crite-
rios jurisprudenciales y la normativa 
que han delineado este tema, preci-
sando (fundamento 18) que para la 
solución de esta controversia deben 
considerarse los siguientes elemen-
tos de juicio:

i) Que el modo de calcular el pago 
de los intereses previsionales es 
una labor a ser determinada por el 
legislador, y este no ha regulado 
de forma permanente tal modo 
de cálculo, salvo la estipula-
ción temporal prevista en la Ley 
N° 29951;

ii) Que el Tribunal Constitucio-
nal ha establecido en la STC 
Exp. Nº 05430-2006-PA/TC que 
los intereses previsionales deben 
ser pagados de acuerdo a lo dis-
puesto por el artículo 1246 del 
Código Civil, no pronuncián-
dose en dicho expediente sobre el 
modo de cálculo del pago de inte-
reses legales;

iii) Que en algunos casos el Tribunal 
Constitucional ha asumido que 

los intereses previsionales deben 
ser liquidados aplicando la tasa 
de “interés legal efectiva”;

iv) Que en procesos de amparo en 
materia previsional se han pre-
sentado controversias como la 
de autos, en cuanto a la forma de 
calcular los intereses, específi ca-
mente si estos deben capitalizarse 
o no; y,

v) Que la protección y optimización 
de la efectiva tutela jurisdiccio-
nal en procesos de amparo pre-
visionales exige que el Tribu-
nal Constitucional establezca de 
modo vinculante dicha forma de 
cálculo.

Este análisis secuencial lo lleva a 
concluir, tomando en cuenta que la 
capitalización (o anatocismo) solo se 
puede pactar en obligaciones o cuen-
tas mercantiles, bancarias o simila-
res, que la limitación del artículo 
1249 del Código Civil debe consi-
derarse para las deudas previsiona-
les, por tanto, el interés legal apli-
cable en materia pensionaria no es 
capitalizable, coincidiendo así con 
la Cas. N° 5128-2013-Lima (funda-
mento 21).

Dejamos constancia que la solución 
de este problema no es un aspecto 
secundario en la discusión previsio-
nal, pues como bien indica el Pro-
yecto de Ley N° 1968/2012-CR17, a 
diciembre de 2012 de los 100,000 
procesos que tenía la ONP cerca de 
20,000 se referían a pago de inte-
reses, habiendo representado solo 
en el 2011 un pago cercano a los 
S/. 160 millones por dicho concepto 
específi camente.

III.  EVOLUCIÓN DE LA TASA DE 
INTERÉS LEGAL

Desde la vigencia del Código Civil 
de 1936 hasta antes del 01/07/1985, 
la tasa del interés legal era del 5% 
anual, por tanto, era nominal.

Por efectos de la modifi catoria del cita-
do artículo 1325 por la Ley Nº 23413, 
vigente desde el 19/06/1982, el 
BCRP emitió diversos avisos entre el 
02/07/1982 y el 25/08/1985, de acuer-
do a los cuales por operaciones no 
sujetas al reajuste de deudas, la tasa de 
interés legal era la tasa nominal anual, 
en un porcentaje fi jo de la deuda.

Posteriormente, como consecuencia 
de la regulación de los artículo 1242 
al 1250 del Código Civil de 1984, el 
BCRP estaba facultado a fi jar la tasa 
de interés legal.

Entre el 26/08/1985 y el 31/03/1991, 
en virtud a diversos avisos emitidos 
por el BCRP, para las operaciones 
no sujetas al reajuste de deudas se 
aplicó la tasa de interés legal efec-
tiva, en algunos casos la anual y en 
otros la mensual, en un porcentaje 
variable según el plazo de la deuda o 
en un porcentaje fi jo18:

1) Del 26/08/1985 al 15/02/1986, la 
tasa de interés legal era la efec-
tiva anual, en un porcentaje fi jo.

17 Proyecto de Ley que establece el interés legal aplicable para el pago de deudas de carácter previsional en el SNP, presentado el 05/03/2013 por el 
Congresista Juan José Díaz Dios.

18 Como precisan: OSTERLING, Felipe y CASTILLO, Mario. Tratado de las obligaciones. Vol. XVI, Tomo VI, Biblioteca para Leer el Código 
Civil, Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2003, p. 32.

El Tribunal Constitucional ha asu-
mido que los intereses previsiona-
les deben ser liquidados aplicando 
la tasa de "interés legal efectiva".

¿Qué dice el TC?¿Qué dice el TC?
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2) Del 16/02/1986 al 30/11/1988, la 
tasa de interés legal era la efec-
tiva anual, en un porcentaje varia-
ble según el plazo de la deuda.

3) Del 01/12/1988 al 31/03/1991, 
la tasa de interés legal era la 
efectiva mensual, en un porcen-
taje establecido según el plazo 
de la deuda, que fl uctuaron en el 
tiempo.

Desde el 01/04/1991 al 15/09/1992, 
la tasa de interés legal fue fi jada en 
función al TAMN (Tasa Activa de 
Mercado Promedio Ponderado en 
Moneda Nacional), en términos efec-
tivos mensuales, en función al plazo 
de la deuda, conforme lo dispuso la 
Circular N° 006-91-EF/90 de fecha 
11/03/1991.

No obstante haberse fi jado el inte-
rés legal tomando como referencia 
la tasa activa, lo cierto es que hubo 
una diferenciación en el caso de los 
intereses legales aplicables a las per-
sonas ajenas al Sistema Financiero 

frente a los intereses convenciona-
les, de manera que la tasa aplicada a 
estos últimos era mayor a la del inte-
rés legal.

La aplicación de la TAMN para los 
devengados pensionarios durante 
dicho periodo fue instituida como 
una medida de cambio, en un pano-
rama en el que desde hacía varios 
años existía una ruptura entre el 
valor de la deuda original y el valor 
de recuperación en el tiempo.

La tasa del interés legal sobre la base 
de la TIPMN (Tasa de Interés Pro-
medio Ponderado sobre Depósitos en 
Moneda Nacional) fue establecida en 
circulares del BCRP durante diferen-
tes periodos de efectivización19:

a) Por primera vez, en la Circu-
lar N° 028-92-EF/90 de fecha 
04/09/1992, que fijó la tasa de 
interés legal en dos (2) veces la 
TIPMN a partir del 16/09/1992, 
precisando que debía ser calcu-
lada diariamente por la Super-
intendencia de Banca y Segu-
ros (SBS) en términos efectivos 
mensuales.

b) Luego, la Circular N° 016-94-
EF/90 de fecha 21/05/1994, que 
reiteró que la tasa de interés 
legal era igual a dos (2) veces la 
TIPMN a partir del 01/06/1994.

c) La Circular N° 024-96-EF/90 de 
fecha 23/07/1996, que fi jó la tasa 
de interés legal en 1.4 veces la 
TIPMN a partir del 01/08/1996.

d) La Circular N° 007-99-EF/90 de 
fecha 09/03/1999, que fi jó la tasa 
de interés legal en 1.2 veces la 
TIPMN a partir del 15/03/1999, y,

e) La Circular N° 009-2000-EF/90 
de fecha 23/02/2000, que fi jó la 
tasa de interés legal en 1.1 veces 
la TIPMN a partir del 01/03/2000.

Igual criterio al consignado en la 
Circular N° 021-2007-BCRP, en el 
sentido que el interés legal era igual 
a la TIPMN en términos efectivos 
anuales para deudas no sujetas a rea-
juste, estuvo presente también en 
las circulares que la antecedieron, 
a saber, la N° 006-2003-EF/90 y la 
N° 027-2001-EF/F.

El empleo de una tasa expresada en 
términos efectivos anuales importa 
la capitalización de intereses, sin 
embargo, el debate no se limita a este 
primer asunto –si debe emplearse 
dicha tasa en detrimento del inte-
rés laboral–, el asunto relevante es 
la metodología que se emplea para 
el cálculo del interés en cada caso 
concreto.

Respecto a los intereses se debe dis-
tinguir dos conceptos:

- La dimensión: Es el tamaño o 
magnitud de la tasa de interés.

- La metodología: Puede ser con 
capitalización de intereses o sin ella.

Para operaciones en moneda nacio-
nal el interés legal es el equivalente a 
la TIPMN, y según las publicaciones 
de la SBS puede advertirse que tanto 
la TIPMN como la Tasa de Interés 
Legal Efectiva representan diaria-
mente el mismo porcentaje anual.

Por ejemplo, el 12/02/2012 la 
TIPMN representó el 2.48% anual 
y la Tasa de Interés Legal Efectiva 
el mismo valor. Al día siguiente, el 

19 Según se detalla en los literales f y g del num. 6.13 del sexto considerando de la resolución de vista de la Segunda Sala Contencioso-administra-
tiva de Lima de fecha 16/08/2011 en el proceso seguido por Blanca Alva Aranguri contra la ONP (Exp. N° 17441-2007), p. 14.

Tomando en cuenta que la capitali-
zación (o anatocismo) solo se puede 
pactar en obligaciones o cuentas 
mercantiles, bancarias o similares, 
que la limitación del artículo 1249 
del Código Civil debe considerarse 
para las deudas previsionales; por 
tanto, el interés legal aplicable en 
materia pensionaria no es capi-
talizable, coincidiendo así con la 
Cas. Nº 5128-2013-Lima (funda-
mento 21).

Conclusión 
de los autoresde los autores
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13/02/2012, la TIPMN fue de 2.51% 
anual, al igual que el valor de la Tasa 
de Interés Legal Efectiva.

Es importante que se tome en cuenta 
que la tasa de interés anual publicada 
diariamente en el portal de la SBS 
(TIPMN y Tasa de Interés legal Efec-
tiva) incluso es similar a la Tasa de 
Interés Laboral, por lo que se puede 
hablar de un único tamaño o magni-
tud de la tasa de interés (dimensión).

Como se puede advertir, tanto en el 
interés legal laboral como en el inte-
rés legal efectivo, la tasa (%) es la 
misma, al igual que el factor diario 
en moneda nacional.

La diferencia radica justamente en 
la capitalización de intereses, que se 
encuentra inmerso en el factor acumu-
lado (metodología). Siendo las mis-
mas tasas y factores diarios, los “fac-
tores acumulados” son distintos, y esto 
se debe a que el interés de cada uni-
dad de tiempo materia de liquidación 
(periodo pactado: tasa anual, mensual, 
etc.). En el interés legal efectivo se irá 
adicionando al capital.

Para no dejar margen de dudas, nos 
remitimos a la declaración de la SBS20 
en su portal, donde dice lo siguiente:

 “La fórmula utilizada para calcu-
lar los factores diarios y acumu-
lados de la tasa de interés efectiva 
anual, es decir con capitalización 
de intereses (…)”.

 “El cálculo del factor acumu-
lado de la tasa de interés legal 
para actualizar una deuda laboral 
supone que los intereses no son 
capitalizados”.

En el factor acumulado de la Tasa 
de Interés Legal Efectiva se aplica la 
capitalización, a diferencia del fac-
tor acumulado de la Tasa de Interés 
Legal Laboral.

En sede judicial no se cuestionaba 
la dimensión (factor anual, diario, 
mensual, etc.), sino el procedimiento 
implícito en la Tasa de Interés Legal 
Efectiva (metodología con capitali-
zación) y en la Tasa de Interés Legal 
Laboral (metodología sin capitaliza-
ción), pues cuando un juez ordenaba 
aplicar la Tasa de Interés Legal Efec-
tiva, se estaba disponiendo el pago 
del factor equivalente a la TIPMN 
–que, como se mencionó, es un fac-
tor igual en las diferentes tasas–, 
pero con una metodología que utili-
zaba factores acumulados, por tanto, 
con capitalización de intereses.

IV.  CAPITALIZACIÓN (ANATOCIS-
MO) E INTERESES PREVISIO-
NALES

Como hemos señalado, los intereses 
previsionales no surgen en compen-
sación por el uso del dinero que el 
Estado administra para el pago de las 
pensiones, sino que tienen por fi nali-
dad indemnizar al pensionista afec-
tado con la demora por el daño (apa-
rente) ulterior que pueda derivarse 
del retraso del pago de la pensión o 
un recalculo, por ello se considera 
que tienen una naturaleza moratoria, 
de origen legal.

El Tribunal Constitucional ha reco-
nocido ciertos errores en la STC 
Exp. Nº 05430-2006-PA/TC, a los 
cuales habría que agregar el hecho 
que en los fundamentos 14 y 23 se 
limitó a señalar que corresponden 

el pago de los “intereses generados 
conforme a la tasa establecida por el 
artículo 1246 del Código Civil”, lo 
que generó confusión en la interpre-
tación y aplicación (judicial) de las 
normas del Código Civil, puesto el 
referido artículo21 no hace referencia 
a la “tasa”, sino solo al tipo de interés.

Es por ello que en la sentencia 
comentada, el Tribunal Constitucio-
nal precisa que los intereses gene-
rados por el incumplimiento de una 
deuda previsional se regularán de 
acuerdo al artículo 1246 del Código 
Civil, al ser de naturaleza morato-
ria y tipo legal, sin hacer referencia a 
la “tasa”, por el contrario, diferencia 
los conceptos “interés legal” y “tasa 
de interés legal”, pues dichos térmi-
nos no son equivalentes.

20 <http://www.sbs.gob.pe/app/stats/Metodologia/Metodologia_Factores_Diarios_y_Acumulados.pdf>.
21 Artículo 1246.- Si no se ha convenido el interés moratorio, el deudor solo está obligado a pagar por causa de mora el interés compensatorio pac-

tado y, en su defecto, el interés legal.

En sede judicial no se cuestionaba 
la dimensión (factor anual, dia-
rio, mensual, etc.), sino el pro-
cedimiento implícito en la Tasa 
de Interés Legal Efectiva (meto-
dología con capitalización) y en 
la Tasa de Interés Legal Laboral 
(metodología sin capitalización), 
pues cuando un juez ordenaba 
aplicar la Tasa de Interés Legal 
Efectiva, se estaba disponiendo 
el pago del factor equivalente a la 
TIPMN –que, como se mencionó, 
es un factor igual en las diferen-
tes tasas–, pero con una metodo-
logía que utilizaba factores acumu-
lados, por tanto, con capitalización 
de intereses.

Comentario relevante 
de los autores
Comentario relevante 
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El interés legal está relacionado con 
la fuente u origen de creación de los 
intereses, que nace por imperio de 
la ley y sin voluntad de las partes, 
puesto la ley fija el monto a pagar 
por los intereses22; en cambio, la tasa 
de interés está relacionada con la 
forma de cálculo de los intereses: es 
una medida que fijará la cuantía de 
los intereses, que puede ser legal o 
convencional.

En esta línea, en cuanto a la tasa 
de interés legal su regulación esta-
ría recogida en el artículo 1244 del 
Código Civil, que establece que la 
institución facultada para determi-
nar su tasa es el BCRP, órgano regu-
lador de la moneda y crédito del Sis-
tema Financiero.

Cabe aclarar que no toda la regu-
lación sobre intereses del Código 
Civil concierne a los intereses 

“previsionales”, por ello, resulta 
erróneo señalar que para el cumpli-
miento de dichos adeudos pensiona-
rios corresponde aplicar los artículo 
1242  al 1250, cuando los únicos per-
tinentes serían los artículos 1244, 
1246 y la limitación del artículo 
1249.

Como señala Polanco23, el anato-
cismo es la capitalización de intere-
ses. La palabra proviene del griego 
anatokismos, que representa el inte-
rés del interés. Por principio, fue 
prohibido en el Derecho peruano. 
Tanto el Código Civil de 1852 (art. 
249), como el artículo 1586 del 
Código Civil de 1936 estipulaban 
que:

	 “No puede pactarse la capitaliza-
ción de intereses. Sin embargo, 
ella puede hacerse cada dos años 
de atraso por convenios escritos”.

En el Derecho Comparado existen 
dos teorías sobre la prohibición del 
anatocismo:

a)	 Una absolutista, como por ejem-
plo, el caso del Código Civil ale-
mán, que sanciona con nulidad la 
convención estipulada para que 
los intereses vencidos puedan 
producir a su vez intereses, y,

b)	 Una relativista, que admite el 
anatocismo en determinadas cir-
cunstancias, como por ejemplo, 
en la legislación peruana: pacto 
posterior y retraso no menor al 
año  en el incumplimiento de 
pago de intereses adeudados.

Para Vidal24, los griegos fueron los 
primeros que se dieron cuenta de lo 
peligroso y usurario que era la capita-
lización de intereses, peligro que fue 
advertido por los romanos recién en 
la Ley de las XII Tablas, en las que se 
empezó a imponer topes a los intere-
ses que se cobraban. El Corpus Iuris 
Civilis de Justiniano, influenciado 
por el cristianismo, proscribió la 
usura y el anatocismo; sin embargo, 
fue posteriormente permitido por los 
artículos 1154 y 1155 del Código 
Civil Napoleónico, pero siempre que 
ello derive de una demanda judi-
cial o que exista un convenio entre 
acreedor y deudor y luego de ven-
cido un año de atrasos en el pago de 
intereses.

En la práctica, sin embargo, exis-
tiría una contradicción, pues si el 
Código Civil prohíbe la capitaliza-
ción de intereses, ¿cómo es posible 
que la tasa de interés legal fijada por 
el BCRP, en términos efectivos per-
mita dicha capitalización?

Castillo25 sostiene que el cambio se 
produjo en 1991, cuando mediante 
un aviso del BCRP, de fecha 
12/03/1991, se estableció la apli-
cación de tasas de interés efectiva. 
En su opinión, los artículo 1249 y 
1250 del Código Civil devinieron en 
inaplicables.

En todo caso, no se discute si deben 
pagarse los intereses derivados de 
las deudas previsionales, ni tam-
poco el momento a partir del cual 
deben computarse (fecha de inicio y 

22	 JIMÉNEZ, Roxana. “Intereses, tasas, anatocismo y usura”. En: Dike, Portal de información y opinión legal de la PUCP, p. 4 (<http://dike.pucp.edu.pe>).
23	 POLANCO, Carlos. “Un artículo de interés o una historia del sin querer queriendo”. p. 18. En: <http://es.scribd.com/doc/46241435/

Articulo-de-interes-Carlos-Polanco>.
24	 VIDAL, Fernando. “La capitalización de intereses”. En: Tendencias Actuales y perspectivas del Derecho Privado y el Sistema Jurídico Latinoa-

mericano. Editorial Cuzco, Lima, 1990, p. 315.
25	 CASTILLO, Mario y VÁSQUEZ, Ricardo. Analizando el Análisis. Autopsia al Análisis Económico del Derecho por el Código Civil. Fondo Edi-

torial PUCP, Lima, 2004, p. 157.

Los intereses previsionales no 
surgen en compensación por el 
uso del dinero que el Estado admi-
nistra para el pago de las pensio-
nes, sino que tienen por finalidad 
indemnizar al pensionista afec-
tado con la demora por el daño 
(aparente) ulterior que pueda deri-
varse del retraso del pago de la 
pensión o un recálculo, por ello 
se considera que tienen una natu-
raleza moratoria, de origen legal. 

¿En qué consiste
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fin), sino la forma de cálculo de los 
mismos.

Para comprender el cálculo de los 
intereses previsionales, resulta nece-
sario aclarar los conceptos: interés 
simple e interés compuesto, clasi-
ficación que se otorga en función 
a la forma de cálculo, relacionada 
con la variación del capital26, que 
en este caso viene a ser el adeudo 
pensionario.

El interés tiene como elementos  
–para su cálculo– al tiempo, la tasa y 
el capital. En la liquidación del inte-
rés simple, el capital se mantiene 
inalterable, por lo que no existe varia-
ción en el citado elemento, lo cual 
sí ocurre en el interés compuesto, 
pues para su cálculo el capital varía 
al sumarse con el interés generado, 
conformando así un monto mayor 
y nuevo que originará otro interés, 
sumatoria que se aplicará de forma 
continua durante todo el periodo de 
retraso, por ello es denominado inte-
rés “capitalizable”.

Esta aclaración nos permitirá dife-
renciar los conceptos tasa nominal 
y tasa efectiva, que guardan relación 
con los términos analizados.

Mientras el interés simple está rela-
cionado con la tasa nominal, el inte-
rés compuesto o capitalizable está 
vinculado a la tasa efectiva, que es la 
que le permite la sumatoria del capi-
tal con el interés –de forma conti-
nua o progresiva– para generar nue-
vos intereses.

El Código Civil no regula expre-
samente el tipo de tasa que corres-
ponde para el cálculo del interés 
legal, solo se señala que corresponde 
la tasa fijada por el BCRP. Tampoco 
encontramos alguna referencia el 
término “efectiva” en la Ley Orgá-
nica del BCRP27, pues la determi-
nación de esta tasa fue establecida 
en publicaciones y cartas circulares 
posteriores, que determinaron dife-
rentes periodos para el cálculo de los 
intereses, de la tasa nominal, de la 
tasa efectiva anual y de la tasa efec-
tiva mensual28.

La Carta Circular del BCRP Nº 006-
91-EF/90, por ejemplo, estableció 
que a partir del mes de abril de 1991 
la SBS debería calcular y publicar 
diariamente la referida tasa29.

Posteriormente, el BCRP estable-
ció fórmulas para el cálculo de los 

intereses legales, no con base en el 
tipo de tasa, sino a los factores acu-
mulados, que son los elementos 
determinantes para el cálculo30.

Es en este punto donde encontramos 
la diferencia para el cálculo de los 
intereses con capitalización, pues a 
través de una fórmula matemática  
–teniendo como base la tasa de inte-
rés efectiva– se calcularán los facto-
res con o sin capitalización31. Es con 
estos factores que procede el cálculo 
de los intereses legales, conforme al 
tipo de interés, al existir dos fórmu-
las: una para el interés simple32 y otra 
para el interés compuesto33.

Por ello, la SBS no publica diaria-
mente una tasa efectiva y otra nomi-
nal, la única tasa publicada es la 

26	 AVELINO, Esteban. “Interés legal: Fórmula de cálculo y análisis”. En: Quipukamayoc. Vol 12, N° 23, Revista de la Facultad de Ciencias Conta-
bles, UNMSM, Lima, 2005, pp. 80-81.

27	 D. Ley N° 26123 de fecha 30/12/1992.
28	 AVELINO, Esteban y CERNA, Héctor. “Descapitalización de las tasas efectivas para calcular el interés simple”. En: Quipukamayoc. Vol 22,  

N° 41, Revista de la Facultad de Ciencias Contables, UNMSM, Lima, 2014, pp. 9-15.
29	 Memoria de la Actividad Institucional del BCRP (1991). Véase: <http://www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Memoria/1991/Memoria - BCRP-

1991-5.pdf>.
30	 Véase: <http://www.sbs.gob.pe/app/stats/Metodologia/Metodologia_Factores_Diarios_y_Acumulados.pdf>.
31	 La fórmula para determinar el factor acumulado con capitalización es FAt = (1+ FDt × FAt-1), y sin capitalización es FAt = FDt + FAt−1. Donde “it” 

es la Tasa de interés efectiva anual del día “t”. FDt es el factor diario correspondiente a la tasa de interés del día “t”. FAt es el factor acumulado 
correspondiente a la tasa de interés del día “t”.

32	 La fórmula para el interés simple es I = C × (FAtT - FAto).
33	 La fórmula para el interés compuesto es I = C × (FAtT \ FAto -1) Donde: C: Capital, I: Intereses generados por el capital en el periodo, t0: Día de 

origen de la deuda, tT: Día al que se va a actualizar el capital, FAt0: factor acumulado correspondiente a la tasa de interés del día de origen de la 
deuda, y FAtT: factor acumulado correspondiente a la tasa de interés del día al que se va a actualizar el capital.

La tasa de interés está relacio-
nada con la forma de cálculo 
de los intereses: es una medida 
que fijará la cuantía de los in-
tereses, que puede ser legal o 
convencional.

¿En qué consiste
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efectiva para calcular tanto el interés 
simple34 como el compuesto35.

La diferencia se encuentra en los fac-
tores acumulados, ello en razón que 
en nuestro Sistema Financiero no 
se ha establecido una fórmula inde-
pendiente para cada tasa de interés 
(nominal o efectiva), sino que se ha 
optado por la descapitalización de 
la tasa efectiva, para obtener facto-
res acumulados sin capitalización y 
el interés legal simple.

Dicho procedimiento fue introducido 
con las fórmulas de cálculo previs-
tas por el BCRP en su publicación 
de 1993 denominada “tasas de inte-
rés legal: casos prácticos”, tal como 
indican Avelino y Cerna, quienes 
precisan que en nuestro país se uti-
liza la tasa efectiva para calcular el 
interés simple, lo que no es una prác-
tica usual36.

Como vemos, concluir que corres-
ponde el pago de los intereses legales 
previsionales con base en la tasa de 
interés “efectiva”, no permite acla-
rar el problema de capitalización de 
los intereses, pues, la fórmula para 

34	 Véase: <http://www.sbs.gob.pe/app/stats/TasaDiaria_9.asp>.
35	 Véase: <http://www.sbs.gob.pe/app/stats/TasaDiaria_8.asp>.
36	 AVELINO, Esteban y CERNA, Héctor. Ob. cit., p. 14.
37	 En la cual se precisa que “el cálculo de la tasa de interés legal que correspondería pagar por adeudos de carácter previsional no considera la capi-

talización de intereses, al igual que en el caso del interés laboral fijado por el Decreto Ley Nº 25902, por lo que los factores y metodología de apli-
cación son idénticos a los utilizados en el cálculo de dicho interés legal laboral”.

38	 CARRASCO, Jesús. “El pago de intereses legales en materia previsional”. En: <http://www.justiciayderecho.info/revista1/articulos.pdf>.
39	 ABANTO, César. “¿Procede el pago de intereses en materia de pensiones? Los criterios cambiantes del Tribunal Constitucional y las justificacio-

nes para revertir un precedente”. En: Diálogo con la Jurisprudencia. N° 84, setiembre, Lima, 2005, p. 238.

determinar dicho monto se dará con 
base en los factores acumulados, no 
en relación al tipo de tasa.

CONCLUSIONES

La ausencia de una regulación 
expresa y las distintas interpretacio-
nes vertidas en las sentencias a nivel 
nacional sobre la forma de cálculo de 
intereses previsionales, en especial 
al considerarlos de naturaleza civil 
mercantil de corte patrimonial, gene-
raron confusión y una jurisprudencia 
heterogénea.

Ello no implica que deba utilizarse 
una tasa “especial” o la tasa “nomi-
nal” para calcular los intereses pre-
visionales, sino que la metodología 
a utilizarse no signifique aplicar la 
capitalización, es decir, que los fac-
tores acumulados –al igual que la 
fórmula utilizada al determinar la 
deuda– sean calculados sin anato-
cismo, lineamiento respaldado por 
el BCRP en la Carta Nº 089-2013-
JUR100 del 12/08/201337.

El análisis financiero actuarial nos 
demuestra que de aplicar la capita-
lización se estaría vulnerando los 

recursos del Fondo Consolidado de 
Reservas Previsionales (FCR), así 
como el Principio de Equilibro Pre-
supuestal, quebrantándose normas 
constitucionales como los artículo 12 
y 78, así como la Segunda Disposi-
ción Final de la Carta Magna.

Es indispensable remarcar la natura-
leza previsional de los intereses pro-
venientes de las obligaciones pen-
sionarias para apartarnos de posturas 
teóricas38 y judiciales que errónea-
mente buscaron equipararlas a las 
deudas comunes, con el fin de justi-
ficar la aplicación del Código Civil, 
pese a que el artículo IX de su Título 
Preliminar señala que sus disposicio-
nes son supletorias para (resolver) 
las relaciones y situaciones jurídi-
cas de otras leyes, siempre que no 
sean incompatibles con su natura-
leza, pues el sistema jurídico pensio-
nario se estructura sobre la base de 
un fondo común de reparto en el que 
prima el principio de solidaridad, 
por tanto, el bienestar colectivo (y la 
garantía del fondo y reservas previ-
sionales) priman sobre los beneficios 
individuales39.
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UNA MIRADA CRÍTICA AL SEGURO 
COMPLEMENTARIO DE TRABAJO DE RIESGO 

Estela Ospina Salinas(1)  

I. INTRODUCCIÓN 

Por razones profesionales correspondió a la autora conocer y partici-
par en, por lo menos, cinco experiencias de reforma del Seguro Complemen-
tario de Trabajo de Riesgo (SCTR). Sin embargo, ninguna logró modificar 
este mecanismo de aseguramiento de los riesgos laborales en el país. En to-
das las instancias, comisiones o comités existía el consenso sobre la impor-
tancia de reformar este seguro. Incluso algunas propuestas más críticas que 
apuntaban a una reforma de fondo del SCTR por no atender los objetivos 
por los cuales fue creado. Es esa experiencia la que permite escribir un ar-
tículo crítico al modelo de aseguramieno. A la vez, con la contrapartida de 
propuestas que atienden a establecer modificaciones indispensables. La ex-
pectativa es que contribuya a mejorar un mecanismo compensatorio frente 
al fracaso de la prevención en las empresas o entidades y que se promueva 
la universalización efectiva del SCTR. 

(1) Abogada. Máster en Prevención de Riesgos Laborales. Docente de la Pontificia Universidad Cató-
lica del Perú y la Universidad Nacioanal Mayor de San Marcos. Ex Directora General del Centro 
Nacional de Salud Ocupacional y Protección del Ambiente para la Salud (Censopas) del Instituto 
Nacional de Salud. Ex Consejera del Consejo Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo. 
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El país no puede continuar un desarrollo sostenible si no logra aten-
der a quienes son víctimas de los accidentes del trabajo y de las enfermeda-
des profesionales, que no se lograron prevenir cuando se debió. 

II. ANTECEDENTES 

El artículo 19 de la Ley de Modernización de la Seguridad Social en 
Salud (LMSSS) N° 26790 publicado en el diario oficial El Peruano el 17 
de mayo de 1997 dispuso la sustitución del Régimen del Seguro de Acci-
dentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (SATEP) del Decreto Ley 
N° 18846, Ley de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales por 
un nuevo sistema aseguramiento frente a los riesgos del trabajo. Este Segu-
ro Complementario de Trabajo de Riesgo (SCTR) brinda protección fren-
te a los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales para las y los 
trabajadores, sean empleados u obreros, que laboran en los centros de tra-
bajo que desarrollan las actividades de alto riesgo y que se encuentran com-
prendidas en el Anexo No. 5 del Decreto Supremo N° 009-97-SA, Regla-
mento de Ley de Modernización de la Seguridad Social en Salud (RLMSSS). 

Si bien se configuró en 1997 es hasta la fecha un régimen que presen-
ta características únicas en América Latina, aunque guarda similitudes con 
Argentina y Colombia. Entre las principales características que lo convier-
ten en único se encuentran su denominación, las prestaciones alternativas, 
las exclusiones en sus definiciones de accidente de trabajo y de enfermedad 
profesional; entre otras. 

En primer lugar, la denominación de "seguro complementario de tra-
bajo de riesgo". Se conoce que todo trabajo expone a riesgos. Si bien la rela-
ción salud-trabajo es compleja y resulta poliédrica son innegables sus impac-
tos sobre la salud de las y los trabajadores. De un lado, el trabajo ocupa un 
lugar central en la vida de las personas.. A través de este, tanto los hombres 
como las mujeres definen su identidad y su función en la sociedad, subraya 
la Organización Internacional del Trabajo (OIT, 2009). También es fuente 
de muerte, sufrimiento, dolor y se estima que "cada 15 segundos, un traba-
jador muere a causa de accidentes o enfermedades relacionadas con el tra-
bajo. Cada 15 segundos, 160 trabajadores tienen un accidente laboral. Cada 
día mueren 6,300 personas a causa de accidentes o enfermedades relaciona-
das con el trabajo — más de 2,3 millones de muertes por ario" (OIT: 2014). 
Todas las ocupaciones generan un impaCto sobre el cuerpo, la salud y vida de 
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las y los trabajadores, no solo las calificadas como "actividades de alto ries-
go". En el Perú, se encuentran casos de accidentes mortales, incapacitantes 
y enfermedades profesionales en actividades no catalogadas como de "alto 
riesgo". Como en el sector de la industria alimentaria, fabricación de bate-
rías, fabricación de pequeñas piezas metálicas, fabricación de muebles de ma-
dera, entre otras. En el caso de las actividades de servicios no se incluyen el 
transporte, corte, cepillado de madera, lavado de prendas de vestir (utilizan 
calderos), comercio, envasadoras, educación, entre muchas otras. Inclusive 
en el 2008, el 78 % de las atenciones por accidentes de trabajo que realizó 
EsSalud correspondieron a trabajadores que no se encontraban protegidos 
por el SCTR (ISAT: 2011). En ese sentido, la denominación es equívoca. Se 
trata de un mecanismo de aseguramiento de los riesgos del trabajo, especí-
ficamente de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales. 

En segundo lugar, las entidades que pueden brindar las prestaciones 
son de selección alternativa, entre una entidad privada u otra pública. Ello 
implica que el otorgamiento de las prestaciones de salud en caso de acciden-
tes de trabajo o enfermedades profesionales, se puede contratar libremente 
con el EsSalud o con la Entidad Prestadora de Salud (EPS) elegida conforme 
al artículo 15 de la Ley N° 26790. Mientras que el otorgamiento de pensio-
nes de invalidez temporal o permanente y de sobrevivientes y gastos de se-
pelio, como consecuencia de accidentes de trabajo o enfermedades profesio-
nales se puede contratar libremente con la Oficina de Normalización Pre-
visional (ONP) o con compañías de seguros debidamente acreditadas. Este 
es un mecanismo que no se evidencia en otro país y contiene elementos que 
deben ser modificados para brindar una mayor protección. 

Un tercer elemento a considerar es el relativo a las exclusiones en las 
definiciones de accidente de trabajo y de enfermedad profesional. La au-
tora presentó sus aportes críticos (2010: pp.34-59) sobre la forma como 
quienes elaboraron las normas emplearon conceptos excluyentes y cerra-
dos, al margen del avance de la ciencia y la técnica preventiva desarrolla-
da en la actualidad. Aspectos críticos que mantienen su plena vigencia, no 
solo teórica sino en la práctica cotidiana de la exclusión de víctimas de ac-
cidentes de trabajo y de enfermedades profesionales a prestaciones a las 
cuales deberían acceder. 

Existen dos características positivas y que configuran las bases univer-
sales de un mecanismo de aseguramiento frente a los riesgos del trabajo. Pri-
mero, es obligatorio y no voluntario u opcional. Lo segundo, es por cuenta 
exclusiva del empleador, sea del Sector Privado o Público. 
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III. PRINCIPALES LIMITACIONES 

Las reflexiones anotadas constituyen aspectos preliminares de lo que 
consideramos temas de fondo del denominado Seguro Complementario de 
Trabajo de Riesgo. 

1. 	Ausencia de un sistema de gestión integrado del SCTR 

Un primer acercamiento a este seguro es identificar a los actores que 
brindan las prestaciones, si se trata de prestaciones médico-asistenciales y 
preventivo promocionales se encuentran EsSalud o las Entidades Prestado-
ras de Salud (EPS). Mientras, para el caso de las prestaciones económicas se 
tienen a la Oficina de Normalización Previsional (ONP) o a las Compañías 
de Seguros. Además, de las entidades que asumen la labor de supervisión y 
control de estas entidades y empresas. 

EsSalud: El Seguro Social de Salud del Perú, EsSalud, es un organismo 
público descentralizado, con personería jurídica de Derecho Público inter-
no, adscrito al Sector Trabajo y Promoción Social. Tiene por finalidad dar 
cobertura a los asegurados y sus derechohabientes, a través del otorgamien-
to de prestaciones de prevención, promoción, recuperación, rehabilitación, 
prestaciones económicas, y prestaciones sociales que corresponden al régi-
men contributivo de la Seguridad Social en Salud, así como otros seguros de 
riesgos humanos (EsSalud: 2014). Esta entidad tiene como visión: "Ser una 
institución que lidere el proceso de universalización de la seguridad social, 
en el marco de la política de inclusión‘  social del Estado"; y como misión: 
"Somos una institución de seguridad locial de salud que persigue el bienes-
tar de los asegurados y su acceso opOrtuno a prestaciones de salud, econó-
micas y sociales, integrales y de calidad, mediante una gestión transparen-
te y eficiente". Además, de acuerdo a '10 que señalan en su página web, se 
mantienen bajo los principios de solidaridad, universalidad, igualdad, uni-
dad, integralidad y autonomía. Subrayan que tienen autonomía administra-
tiva, técnica y financiera, debido a que sus fondos no provienen del presu-
puesto público, sino de las contribuciones de sus aportantes (EsSalud: 2014). 

EPS. De acuerdo con la Superintendencia Nacional de Salud (Susa-
lud: 2014) la Entidad Prestadora de Salud (EPS) se constituye como perso-
na jurídica, organizada de acuerdo á la legislación peruana previa Autori-
zación de Organización otorgada por Susalud. Tiene como objetivo exclusi-
vo el de prestar servicios de atencióñ para la Salud. Requieren Autorización 
de Funcionamiento otorgado por Susalud una vez cumplidos los requisitos 
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mínimos para su organización. Es importante añadir que tienen finalidad 
de lucro, como menciona una EPS "su negocio es servirle" y que en el caso 
del SCTR si presenta un mecanismo de competencia imperfecta, como men-
cionaremos en el siguiente capítulo, frente a EsSalud. En el caso de las EPS 
es Susalud, la entidad a cargo de vigilar el correcto funcionamiento y tiene 
facultades sancionadoras. 

ONP: En el portal de la Oficina de Normalización Previsional se en-
cuentra que su visión es ser "Líderes del servicio público en materia previ-
sional" y su misión el "Brindar seguridad previsional otorgando pensiones 
mediante un servicio público eficiente, predecible y transparente". Subra-
yan que sus valores son: integridad/sentido ético, vocación de servicio, pro-
fesionalismo/excelencia, responsabilidad, compromiso institucional, traba-
jo en equipo y sentido de justicia (ONP: 2014). Analizando su Plan Estraté-
gico Institucional (PEI) se encuentra que supolítica principal: Minimizar el 
tiempo entre el cese y el pensionamiento del trabajador. Así, "los objetivos y 
metas que se plantean proponen el reto de elevar el desempeño institucio-
nal a un grado de excelencia, gestionando eficientemente los aportes de los 
asegurados, mejorando los procesos operativos y actualizando la tecnología 
que los soporta; pero sobre todo construyendo una cultura de calidad sos-
tenida". En el PEI se establecen como objetivos generales el ofrecer seguri-
dad, brindar respuesta oportuna y asegurar institucionalidad. No se verifi-
có un enfoque de seguridad social a pesar que gestionan los fondos del Sis-
tema Nacional de Pensiones además de los que pudieran corresponder al 
SCTR. La ONP se encuentra adscrita el Ministerio de Economía y Finanzas. 

Compañías de seguros. Son empresas dedicadas a celebrar contratos 
de seguro, por los que reciben una prima en concepto de pago y se obliga 
frente al asegurado a indemnizarle, si ocurre deviene el evento o riesgo ase-
gurado. Las condiciones del contrato de seguros deben estar claramente es-
tablecidas entre el asegurado y la compañía de seguros en una póliza o con-
trato (Empresas de Seguros: 2014). La entidad encargada de la regulación y 
supervisión es la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, es una institu-
ción de Derecho Público cuya autoñómía funcional está reconocida por la 
Constitución Política del Perú. 

Conforme se aprecia cada entidad sea privada o pública tiene una dis-
tinta entidad supervisora. Para el caso de SCTR, se tienen distintas instan-
cias administrativas de supervisión., Ninguna de las cuales tiene el segui-
miento completo e integral de un mecanismo de aseguramiento importan-
te como es el SCTR, debido a que atiende a las víctimas de los accidentes de 
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trabajo y de las enfermedades profesionales. El SCTR carece de un enfoque 
sistémico en la gestión del mismo (OIT: 2005), afirmación que se comparte. 

2. Un SCTR de mínima cobertura 

Uno de los fundamentos de la creación del SCTR fue la ampliación 
de cobertura frente al SATEP que protegía a los trabajadores obreros a nivel 
nacional y desde el momento en que ingresaban a trabajar. Se mencionaba 
que al incorporar a los empleados afectos a las actividades de alto riesgo, se 
incrementaría significativamente la cobertura frente a los accidentes de tra-
bajo y las enfermedades profesionales. 

De acuerdo con las normas del SCTR, la totalidad de las y los traba-
jadores del centro de trabajo donde se desarrollan las acotadas actividades 
de alto riesgo tiene derecho a la cobertura. Para estos efectos, no es relevan-
te su puesto de trabajo ni la naturaleza del contrato, puede tratarse de un 
obrero, empleado, eventual, temporal o permanente. Lo significativo es que 
desarrolle todo o en parte, alguna de sus labores en el centro de trabajo ca-
lificado como de actividad de alto riesgo, de conformidad con la definición 
del Anexo 5 del Reglamento de la LMSSS. 

Un aspecto que algunas empresas aducen es que las subactividades de 
alto riesgo en empresas cuya actividad principal no es de alto riesgo, no se 
encuentran obligadas a contratar el SCTR, ni en salud ni en pensiones. Se 
menciona que solo las empresas cuyas actividad principal es de alto riesgo 
se encuentran obligadas a contratar el SCTR. 

Otro aspecto a revisar es la inconsistencia entre la codificación de ac-
tividades económicas de la Clasificación Industrial Internacional Uniforme 
de todas las actividades económicas (CIIU: 2009. rev. 4) y algunos de los 
códigos que gestiona la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Admi-
nistración Tributaria (Sunat). Ello respondería al hecho que en la formula-
ción del Anexo N° 5 de las Normas Técnicas del SCTR no se adoptaron en 
forma rigurosa los criterios de inclusión de las actividades. Lo que estaría 
generando dificultades para identificar las atenciones que deben ser o es-
tar a cargo de las entidades prestadoras de salud o de empresas que omiten 
sus aportes. Estos problemas de omisiones dificultarían el derecho que tiene 
EsSalud para efectuar el control y la reversión de las prestaciones brindadas. 

ISAT (2011) estimaba que la cantidad de empleadores omisos se había 
reducido a nivel de la gran y median empresa, no así en la pequeña y mi-
cro empresa. A pesar de desarrollar actividades de alto riesgo en actividades 
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microempresariales como son los talleres de reciclaje de baterías, fabricación 
de partes, entre otras no se encuentran cotizando al SCTR. 

Según EsSalud (2004:2) la cantidad estimada de empresas omisas al 
SCTR según código CIIU a diciembre de 2003 representó el 59 % del po-
tencial de empresas que deberían aportar al SCTR por pertenecer a las ac-
tividades de alto riesgo. 

Es más, según EsSalud (2004) el 76,2 % de los accidentes ocurridos 
en el trabajo que esta entidad atiende, se registran en las actividades que no 
son consideradas como de alto riesgo. Posteriormente, ISAT (2011) estable-
ció que el 78 % de accidentes que son atendidos por EsSalud, cuyo origen es 
ocupacional pero no obtienen la cobertura del SCTR, debido a que la acti-
vidad no se encuentra registrada como de "alto riesgo". Lo cual es evidencia 
para una ampliación de las actividades no comprendidas en el Anexo N° 5 
de las Normas Técnicas del SCTR. 

Distintos estudios sostienen que el nivel de cobertura efectivo que se 
alcanzó en el país solo llegaría al 4-5 % de la PEA (OIT: 2005) y del 8,8 % 
de la Población Económicamente Activa (PEA) ocupada mayor de 15 años 
(ISAT, 2011: 43-126). Mientras en los países de la SubRegión Andina el ni-
vel de cobertura bordea el 30 %, excepto en el caso de Chile que alcanza al 
60 % de la PEA. Siendo el Perú el país que menor nivel de cobertura ofrece 
a su población trabajadora a nivel de la Sub Región Andina y muy por de-
bajo de otros países. 

Frente a esta situación se han diseñado diversas iniciativas. La últi-
ma fue la aprobación en el mes de febrero de 2014, en el Consejo Nacional 
de Seguridad y Salud en el Trabajo (CN-SST) de una ampliación parcial del 
Listado de las Actividades comprendida en el Anexo N° 5 del RLMSS. Este 
acuerdo tiene una adecuada fundamentación técnica y cuenta con el con-
senso social de la máxima instancia preventiva como es el CN-SST; sin em-
bargo, a la fecha aún no se publica la norma jurídica sobre este particular. 

3. 	Prestaciones económicas en el papel 

Una de las prestaciones que debe brindar el SCTR son las económicas, 
sobre las cuales se centrará el análisis. Este modelo de aseguramiento par-
tió de una restricción en el acceso frente al Satep. Actualmente, solo es po-
sible acceder a prestaciones económicas por amputación de miembros supe-
riores e inferiores a partir de una pérdida superior al 20 %. Lo cual según el 
baremo empleado corresponde a una pérdida de tres dedos y menos de ello, 
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no se accede a ninguna prestación económica, en el marco del SCTR. Las 
prestaciones mínimas establecidas en el D.S. N° 003-98-SA, Normas Técni-
cas del SCTR del 14 de abril de 1998, son la pensión de sobrevivencia, pen-
siones de invalidez y gastos de sepelio. Los términos y condiciones para el 
funcionamiento de este seguro se establecieron en esa norma reglamentaria. 

a) Determinar la actividad de la empresa 

En algunos casos se observó que la actividad que figura en la 
ficha RUC de la empresa en la cual la víctima trabajaba no co-
rresponde a la que realmente desarrolla la empresa. Es el caso 
de empresas que aparecían como de mantenimiento y brinda-
ban servicios especializados para actividades en labores de con-
finamiento total. También empresas que figuran como venta de 
artículos de ferretería y es un actividad industrial de fabrica-
ción de clavos. Existen empresas que aparecen como de "otras 
actividades empresariales" y en realidad se dedican a activida-
des de construcción civil. El caso de empresas de "servicios ge-
nerales" y brindan actividades de transporte peligroso, con la 
consiguiente exposición de sus trabajadores. 

Con la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Traba-
jo y sus normas modificatorias y reglamentarias, las empresas 
usuarias cautelan mejor que las empresas de intermediación o 
de tercerización cumplan con contratar el SCTR para sus tra-
bajadores. Sin embargo, se han producido casos de accidentes 
mortales en empresas de alto riesgo que recayeron en trabajado-
res de una empresa tercerizadora que no contaba con el SCTR. 

Cabe preguntarse por la situación del Registro de Empresas 
de Alto Riesgo a cargo del Ministerio de Trabajo y Promoción 
del Empleo y la labor de fiscalización y control sobre este par-
ticular. 

b) Determinar la invalidez 

Uno de los aspectos que afectan el acceso a las prestaciones, 
sobre todo las de contenido económico, es la discusión que se 
genera sobre la condición de invalidez del trabajador o extra-
bajador. La víctima de un accidente de trabajo o de una enfer-
medad profesional debe demostrar la afectación de su salud. 
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Las compañías de seguros suelen cuestionar esta condición y 
la sustentan con certificados, diagnósticos y calificaciones 
que contradicen lo afirmado por el trabajador o extrabaja-
dor. Sobre este particular es posible acceder a los Expedientes 
N° 031-2002-ARB-SCTR y N° 010-2003-ARB-SCTR (Ceco-
nar: 2013). 

c) Determinar la configuración de la invalidez dentro de la vigen-
cia de la póliza 

Otra de las limitaciones que presenta el SCTR es la discusión 
sobre si la invalidez invocada se produjo dentro de la vigencia 
de la póliza. Generalmente, estas situaciones afectan a los tra-
bajadores o extrabajadores que presentan su pedido de acceso a 
las prestaciones luego del término de la relación laboral y, por 
lo tanto, de vencido el contrato de seguro. Conforme se puede 
analizar en el Expediente N° 055-2004-ARB-SCTR (Ceconar: 
2013). 

d) Determinar con certeza suficiente que la invalidez configurada 
guarda nexo causal 

La existencia de una invalidez generada en un accidente de tra-
bajo es posible de ser objetivada. Mientras en el caso de las 
enfermedades profesionales opera el criterio del nexo causal, 
que es la relación de causalidad entre la labor de riesgo y el tipo 
de afectación a la salud. Sin embargo, en el caso del SCTR se le 
añade la complejidad de la demostración que dicha causalidad 
se originó razonablemente durante la vigencia de la póliza. 

e) Determinar la compañía de,seguros obligada 

Esta situación se presenta d'ando el extrabajador o trabajador 
presenta una enfermedad profesional progresiva y degenerati-
va, características casi generales de este tipo de patologías ocu-
pacionales. Al admitir el SCTR la sucesión de varias asegurado-
ras obligadas sin establecer con claridad la corresponsabilidad 
de todas las compañías de 'seguros. Suele ocurrir que como en 
las enfermedades profesionales al ser irreversibles (en su mayo-
ría) el grado de menoscabo :y deterioro se va generando pau-
latinamente en el tiempo. Con lo cual, la última compañía de 
seguros que debe afrontar dicha invalidez, cuestione que no se 
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ha configurado durante la vigencia de su póliza, sino en la de 
una aseguradora anterior. Lo cual viene generando desprotec-
ción para las víctimas de las enfermedades profesionales, por la 
propia naturaleza de las mismas. Como es posible analizar en el 
Expediente N° 049-2004-ARB-SCTR (Ceconar: 2013). 

f) Determinar la eliminación de responsabilidad 

Otro de las graves limitaciones del SCTR es la cláusula de eli-
minación de responsabilidad al asumir la póliza, lo cual es par-
te de los acuerdos comerciales. En estos supuestos, la última 
aseguradora es la que paga si es que no puede probar configu-
ración anterior y eliminación de responsabilidad al asumir la 
póliza. Este último supuesto debería estar prohibido, porque 
cancela a la víctima de un accidente de trabajo o de una enfer-
medad profesional el acceso a estas prestaciones. 

g) Determinar el grado de invalidez 

Este supuesto de disminución o rectificación del grado de me-
noscabo de un trabajador o extrabajador es complejo. Ello debi-
do a que los accidentes de trabajo que dan origen al acceso a las 
prestaciones económicas son grados de incapacidad producto 
de lesiones o amputaciones físicas; mientras en el caso de las 
enfermedades profesionales suelen ser patologías irreversibles 
y en casos como las neumoconiosis son autoevolutivas. De allí 
que resulta extraña la modificación de la prestación económica 
que venía otorgando la compañía de seguros al presentarse una 
disminución en el grado de menoscabo del trabajador. Con-
forme se desprende del Expediente N° 045-2003-ARB-SCTR 
(Ceconar: 2013). 

h) Determinar el incremento del grado de invalidez. 

Esta situación fue resuelta por Sentencia del Tribunal Consti-
tucional al fallar a favor del incremento de la prestación eco-
nómica por aumento del grado de menoscabo del trabajador. 
Conforme se evidencia en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional (Expediente N° 02-2005-AA/TC) se declara procedente 
el reajuste de las prestaciones económicas por aumento del gra-
do de invalidez del trabajador. 
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Determinar la presentación del certificado de haber percibido 
subsidios de EsSalud 

Otra limitación sobre la cual no existe base legal suficiente es la 
no tramitación de las solicitudes para el otorgamiento de pres-
taciones económicas por parte de las compañías de seguros. Un 
requisito que vienen imponiendo las mencionadas compañías es 
que el solicitante debe acreditar a través del certificado respec-
tivo, haber gozado del subsidio de EsSalud por el plazo máxi-
mo establecido. Sobre lo cual es posible revisar los Expedientes 
N° 018-2002-ARB-SCTR y el N° 049-2004-ARB-SCTR (Ceco-
nar: 2013). Siendo como es, que el certificado de haber gozado 
el máximo del subsidio por EsSalud, no es requisito obligatorio 
en aquellos casos en que no se haya utilizado efectivamente este 
beneficio. 

Determinar la obligación de informar el siniestro a la asegura-
dora en un plazo razonable 

Otro argumento que aducen las compañías de seguros para re-
chazar las solicitudes de otorgamiento de prestaciones econó-
micas de las víctimas de los accidentes de trabajo o de las enfer-
medades profesionales es la falta de información. Esta situación 
se configuraría en los casos que el empleador no acredite haber 
informado a la compañía de seguros sobre la ocurrencia del 
siniestro en un plazo 48 horas u otro razonable. Vale decir, las 
víctimas pierden el derecho a la cobertura del SCTR por un 
acto atribuible a los empleadores. Sobre este particular revisar 
el Expediente N° 055-2004-ARB-SCTR (Ceconar: 2013). 

k) Determinar la naturaleza de la invalidez si es común o de tra- 
bajo 

Las compañías de seguros suelen cuestionar la naturaleza labo-
ral de la invalidez del trabajador. Ello con la finalidad de deter-
minar que si corresponde á una de índole laboral, se procede al 
pago y, por lo tanto, se procede de conformidad con el SCTR. 
Mientras que si es una de índole común se corre traslado al 
mecanismo previsto en el Sistema Privado de Pensiones. Situa-
ción que genera una pérdida de protección de los trabajadores 
o extrabajadores afectados con daños a la salud originados en 
el trabajo pero no logran acreditar el vínculo causal. Temas 
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identificados en los Expedientes N° 015-2003-ARB-SCTR y 
N° 034-2003-ARB-SCTR (Ceconar: 2013). 

Los casos planteados son ejemplos de situaciones que además 
de la controversia jurídica, de las evaluaciones médicas que son 
objeto los trabajadores y extrabajadores, de los gastos adicio-
nales de abogados y permanencia en Lima; pueden concluir sin 
brindar el amparo a estas víctimas. Inclusive se han reportado 
casos de víctimas que han fallecido durante el tiempo que du-
ran los trámites. Esta situación afecta la credibilidad del SCTR 
y de las entidades obligadas a brindar las prestaciones a las víc-
timas de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profe-
sionales. 

4. 	Sobre la incapacidad temporal para el trabajo 

De acuerdo con las normas técnicas del SCTR se estableció que el sub-
sidio por la incapacidad temporal para el trabajo derivada de accidentes de 
trabajo o de enfermedades profesionales se encuentra a cargo de EsSalud. 

Es importante definir la naturaleza del subsidio. Se trata de una de 
las prestaciones económicas a cargo del SCTR. Al tratarse de una presta-
ción económica debería estar a cargo de las entidades que se hacen cargo de 
las mismas, es decir, la ONP o las compañías de seguros. Sin embargo, las 
normas técnicas del SCTR asignaron el pago de un tipo de prestación eco-
nómica a una entidad que brinda prestaciones médico-asistenciales como es 
EsSalud. Este aspecto teórico se traduce en los aspectos prácticos, que se 
presentan a continuación. 

El ISAT (2011) elaboró en el Cuadro N° 52: Impacto de la Incapaci-
dad Temporal para el Trabajo (ITT), el mismo que evidencia el incremento 
de los subsidios, es el Cuadro N° 1 que obra al final del presente artículo. 

Un primer aspecto, es el incremento progresivo de los montos de los 
subsidios por ITT conforme se aprecia en el citado Cuadro y se aprecia un 
incremento del 14 % en promedio desdel  e12007 al 2009, esta información 
se base en los registros de la Seguridad SOcial. 

Cabe mencionar que del total de asegurados para el año 2009, se apre-
cia que 3, 924,168 (48,2 %) representó a la población asegurada regular titu-
lar con derecho a subsidio por incapacidad temporal para el trabajo. Mien-
tras que 564,493 trabajadores asegurados (14.4 %) accedieron a subsidios 
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por incapacidad temporal para el trabajo. Para el 2009, el total de días de 
incapacidad temporal otorgados fue de 11'069,055 días, implicando en pro-
medio 19.6 días otorgados por asegurado con incapacidad temporal. 

De acuerdo con la legislación, los primeros 20 días por incapacidad 
temporal son pagados por el empleador, esto representaba —para el año 2009-
76.2 % (8'438,516 millones de días de incapacidad temporal remunerado 
por el empleador) y otorgados con un costo de S/. 423'951,044 millones de 
nuevos soles. Después de los 20 días de incapacidad temporal, estos días son 
subsidiados por el Seguro Social de Salud, que representó 23.8 % (2'630,539 
millones de días de incapacidad temporal subsidiados por EsSalud) a un cos-
to de S/.132'175,998 millones. 

En total el costo de la incapacidad temporal para el trabajo, durante 
el mismo año, fue de S/. 556'127,042 millones. Fondos que son entregados 
por EsSalud, mientras que las compañías de seguros y la ONP no asumen la 
responsabilidad sobre esta prestación económica. 

IV. PROPUESTAS 

1. 	Sistema de gestión integrado del SCTR 

Desde el 2005, Durán como experto de la OIT (2005:4) señalaba a la 
dispersión de la gestión sistémica del SCTR como un tema a atender. Seña-
laba que se debería crear en el país un solo organismo de supervisión y re-
gulación con funciones integradas delSCTR. Entidad que debería tener fun-
ciones operativas centralizadas. 

Una de las funciones a ser priorizadas debería ser un registro de las 
entidades prestadoras a nivel nacional, tanto las privadas como las públicas. 
También se debería conocer el nivel de afiliación completo y consolidado a 
nivel nacional. Debería acceder y tener articulación con el sistema nacional 
de registro y notificación de accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales a cargo del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo (MTPE•) 
debido al desconocimiento que existe. 

Otra de las funciones que esta Superintendencia debería tener es la 
gestión de un Fondo para la Prevención de los Riesgos Laborales a partir de 
asignar un porcentaje a cargo de las entidades privadas y públicas que brin-
den prestaciones. En Argentina, Colombia, España y otros países cuentan 

187 



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 

con un Fondo con montos económicos significativos que permite intervenir 
en el fomento a la investigación, innovación tecnológica preventiva y otros; 
carencia severa que se presenta en el país. 

2. Universalización progresiva del aseguramiento de los riesgos del tra-
bajo 

En la medida en que existe una propuesta aprobada por el Consejo 
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, el Ministerio de Trabajo y Pro-
moción del Empleo en calidad de Secretaría Técnica, debería elevar al Mi-
nisterio de Salud la propuesta consensuada. Esta propuesta consiste en in-
corporar actividades que a lo largo de estos más de 16 años de vigencia, han 
demostrado su alto riesgo. La iniciativa tiene como objetivo incrementar al 
25 % de la PEA ocupada mayor de 15 años, la cobertura de SCTR. 

3. Prestaciones efectivas 

El SCTR se soportó al inicio en la solución de las controversias con un 
mecanismo arbitral obligatorio. Posteriormente, el Tribunal Constitucional 
coligió que el artículo 25 de las Normas Técnicas del SCTR establecen un 
mecanismo de arbitraje voluntario y se establece, para las víctimas de los ac-
cidentes de trabajo o de las enfermedades profesionales la opción de acudir 
vía acción de amparo o por vía ordinaria ante el Poder Judicial. 

La existencia de una Instancia de gestión sistémica e integrada debe-
ría permitir efectuar un adecuado seguimiento de los protocolos de eva-
luación y calificación y la verificación del perfil de los médicos a cargo de 
las evaluaciones, diagnósticos y certificaciones. También debería promo-
ver la dación de normas de regulación sobre aspectos básicos. Uno es el 
caso del incumplimiento del empleador en avisar razonablemente la ocu-
rrencia del siniestro. Este hecho no puede tener repercusiones en el traba-
jador y menos excluirlo de los derechos que le corresponden. Dos, sobre 
las controversias generadas relativas a la valoración del estado de salud del 
trabajador o extrabajador existen mecanismos que se deberían implemen-
tar a fin de garantizar las prestaciones a 'quienes tienen legítimo derecho. 
Entre los mecanismos que se deberían implementar está la valoración con-
junta de las evaluaciones presentadas, tanto por parte de la víctima como 
por parte de la compañía de seguros. En uno acto se podrían revisar con 
detalle la fundamentación y el sustento alcanzado de los diagnósticos y 
certificados médicos. Para lo cual, la Sunasa debería contar con profesio-
nales calificados internacionalmente, con estándares de la Organización 
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Internacional del Perú (OIT) y de la Organización Mundial de la Salud 
(OMS). En otros países, existen Comisiones Médicas Evaluadoras que son 
instancias conformadas por profesionales de alto nivel técnico y ético que 
emiten un opinión técnica y dirimen en forma confiable los diagnósticos y 
certificados contradictorios que pudieran presentarse. En el país no exis-
ten este tipo de alternativas. 

Algunos conceptos que se deberían tener en consideración. La legis-
lación del SCTR tiene una definición de enfermedad profesional como un 
estado patológico permanente o temporal del trabajador, que resulta como 
consecuencia directa de la clase de trabajo que desempeña o del medio en 
el que desarrolla este. Además, se tiene una Tabla de la Comisión Técnica 
Médica que definió un Listado de las enfermedades calificadas profesiona-
les y su vinculación causal con la clase de trabajo. Listado normativo esta-
blecido de conformidad con el R.M. N° 480-2008/MINSA. Sin embargo, el 
sistema elegido por el legislador es el conocido como de Lista Mixta (OIT: 
2011) que supone la existencia de un Listado genérico pero admite la inclu-
sión de otras patologías y las incorpora como profesionales. En el país, es 
el caso de la leishmaniasis mucocutánea, que se incorporó al listado antes 
mencionado. Solo pueden reconocerse otras si se demuestra la relación cau-
sal con la clase de trabajo desempeñado, lo cual no supone ninguna contra-
dicción con el listado establecido en la R.M. N° 480-2008/MINSA, actúa 
con un criterio de complementariedad. 

4. 	Subsidio por incapacidad temporal a cargo de entidades que brindan 
prestaciones económicas 

Un aspecto que se debería modificar en la legislación vigente sobre 
el SCTR es atribuir las prestaciones de los subsidios por incapacidad tem-
poral para el trabajo (ITT) a las entidades que brindan prestaciones econó-
micas. Desde una análisis de la naturaleza de las prestaciones, resulta que 
el subsidio temporal para el trabajo (ITT) tiene exclusivamente un conte-
nido económico y de salud. En ese sentido, las entidades que de confor-
midad con el SCTR que brindan prestaciones económicas son las ONP o 
una compañía de seguros. Por lo tanto, se debería reordenar esta presta-
ción económica a las entidades que les corresponde y retirar la obligación 
de EsSalud que es una entidad exclusivamente prestadora de salud; con-
forme se estableció. 
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V. A MANERA DE CONCLUSIÓN 

Un valor intrínseco de los mecanismos de aseguramiento de riesgos 
del trabajo es que brinden una protección efectiva, oportuna y eficiente a 
las víctimas de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales. 
Si genera altos niveles de ineficiencia, la tendencia será judicializar todas las 
controversias, por la falta de confianza generada. Este proceso de judiciali-
zación de los daños a la salud producidos en el trabajo es conocido en Ar-
gentina y Uruguay entre otros países de América Latina. Es interés del ar-
tículo invitar a promover mejoras indispensables en un sistema de asegura-
miento de los riesgos laborales en el país, como es el SCTR. A diferencia de 
años anteriores, en el 2014 existe el Consejo Nacional de Seguridad y Sa-
lud en el Trabajo que en el Plan de Trabajo 2014-2017 se establece la impor-
tancia de universalizar progresivamente el SCTR, entre otras reformas. Se 
esperan acciones efectivas de esta instancia nacional. 
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