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L. INTRODUGCION

E! presente articulo tiene como propésito medular analizar, a partir de los fallos:
del supremo intérprete de la Constitucién, las tendencias jurisprudenciales del
Tribunal Constitucional (en adelante TC), en dos aspectos centrales del régimen
de pensiones del Estado regulado por el Decreto Ley N° 20530: (i) los requisitos
de incorporacion al referido régimen pensionario; y (ii) la validez de la desincor-
poracion en sede administrativa en el mencionado régimen de previsién social.

A efectos de una mas lograda comprensién de las reflexiones que, al hilo de los
fundamentos juridicos del TC en las diferentes sentencias que iremos analizan-
do, aconseja resumir — en cada uno de los temas propuestos ~ la esencia de los
antecedentes que inciden en cada uno de los asuntos debatidos.
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Como punto de partida, inclusive con antelacién al andlisis de los aspectos mas rele-
vantes de las sentencias del TC a comentar en los temas propuestos, debe advertirse
que los fallos emitidos por el supremo intérprete de la Constitucién que seran reseria-
dos denotan en algunos aspectos centrales de los mismos la ausencia de un cabal co-
nocimiento de los conflictos juridicos a resolver, asi como una oscilante toma de posi-
cion que ha llevado en algunos casos a variar sustancialmente la jurisprudencia pre-
cedente. En este Uitimo supuesto, y respecto a la reciente expedicidon de sendas sen-
tencias?23 en uno de los temas de analisis propuestos, que a la par de carecer de un
adecuado sustento juridico, tal como lo pondremos de relieve mas adelante, genera-
ban un potencial efecto negativo de proporciones catastréficas en el sistema previsio-
nal del Estado?24, aparece con diafana nitidez que el radical cambio de criterio del
TC225 obedece a una saludable rectificacion como reaccion a las justificadas eriticas,
casi unanimes, de los operadores del derecho a dichos pronunciamientos.

Il. REQUISITOS DE INCORPORACION AL REGIMEN PENSIONARIO DEL DE-
CRETO LEY N° 20530

1. Evolucién normativa del régimen pensionario del estado y ambito subjetivo.
Regla general de incorporacién y excepciones

Es precisamente en la sentencia del TC del 18 de junio de 2003, emitida en el
Expediente N° 189-2002-AA/TC, dictada en el recurso extraordinario interpuesto
por don Carlos Maldonado Duarte contra la sentencia expedida por la Sala Cor-
porativa Transitoria Especializada en Derecho Publico de Lima del 10 de mayo
de 2001, que declara improcedente la accion de amparo interpuesta contra Ja Su-
perintendencia de Banca y Seguros (SBS) y la Oficina de Normalizacién Previ-
sional (ONP), a través de la cual el Tribunal varia sustancialmente su criterio res-
pecto a determinados supuestos de incorporacion al régimen previsional del Es-

223 Nos referimos a la publicacién en la Separala de Garantias Constitucionales del Diario Oficial “Et Peruanco” del 3 de
junio de 2003 y del 28 de marzo de 2003, de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en los Expedien-
tes N? 156-2001-AA/TC (caso Rosa Carmen Medina Pantoja de Farro) y 403-2000-AA/TC (caso Victoria Yupangui
Mendoza}, respectivamente.

224 Segin célculos realizados por el Ministerio de Economia y Finanzas, en #riud de! falio emitido en el caso Rosa Car-

men Medina Panloja de Farro. 506,000 servidores o funcionarios piblicos podrian incompoararse al régimen del De-
crefo Ley N° 20530 y el clculo actuarial de la reserva pensionaria del régimen del Decrelo Ley N2 20530 se eleva-
ria en US$ 38,000 millones de ddlares.
De otro lado, segin cdleulos realizados por la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP), en funcién al preceden-
te que estaria asenlando el TC con el fallo expedido en el caso Vicloria Yupanqui Mendoza, hasta 60,000 servido-
res o funcionarios piiblicos podrian beneficiarse, generéndose potencialmente un impacto econémico en la Caja Fis-
cal ascendente a US$ 2,900 millones de délares.

225 Percatdndose del maytsculo error cometido, el TC emite sentencia en el Expediente N° 189-2002-AA/TC (caso Car-
los Maldonaoo Darie) pJo caoa en la Separata de Garant as Const iLc onates oe Diaro Otica “E Peruano” el 27
de .node 2003 apanangase expresamerte 08 108 CNten0s 0 ap £ac.on genera q.e .en an se’a 300s en 0s ca-
sos Rosa Carmen Meaina Pantoja de Fao y Victoria Y_panq.i Mendoza
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tado, que de forma mas lograda se describe la historia de éste régimen pensio-
nario, comunmente conocido como el régimen del Decreto Ley N° 20530,

Asl, la sentencia en mencién recuerda que Ia llamada Ley de Goces de 1850226
constituye la primigenia norma que regula el régimen de pensiones de los ser-
vidores publicos, los mismos que habrian de acceder a pensién de jubilacién por
tener edad avanzada o por padecer enfermedad crénica comprobada que les
impidiera continuar en sus funciones. Asi mismo, en ella el TC resalta las dispo-
siciones de la Ley N° 8435 del 7 de agosto de 1936, que incorpora a los bene-
ficios de la Ley de Goces a los funcionarios, profesionales y empleados que
prestan servicios al Estado en la Administracién Publica y demas dependencias
fiscales, incluyendo a los empleados de las Municipalidades, Beneficencias y
Companias Fiscalizadas.

Ademas, la sentencia en referencia, al hacer la resefia cronolégica de las nor-
mas de mayor trascendencia del estatuto pensionario de los servidores publi-
cos, menciona al Decreto Supremo del 11 de julio de 1962 — que crea |a Caja
de Pensiones del Seguro Social del Empleado y que complementa a la Ley N°
13724227 — que dispone la incorporacion al mismo de los empleados particula-
res y de los empleados publicos nombrados con posterioridad a dicha fecha.
Con ello, no solo se unifica el régimen de pensiones de los trabajadores sujetos
al régimen laboral de la actividad privada y de los sujetos al régimen laboral de
la actividad publica sino, ademas, “virtualmente se cerré el régimen de la Ley de
Goces de 1850, manteniendo ésta su vigencia sélo para aquellos servidores pa-
blicos nombrados hasta el 11 de julio de 1962, adscritos a dicho régimen pen-
sionario (...)"228, Mas adelante, el TC vuelve sobre el particular al sefialar que
“(...) el 12 de julio de 1962 se cierra el acceso al régimen de cesantia, jubitacion
y montepio (pensién nivelable), ya que los que iniciaron sus servicios a partir de
dicha fecha, pertenecen, necesariamente, a la Caja de Pensiones del Seguro
Social del Empleado, y los que iniciaron sus servicios con anterioridad a dicha
fecha quedaran adscritos a la Ley de Goces"229

En este punto debe precisarse que, la Ley del Seguro Social del Empleado unifica las
disposiciones sobre la materia relativas a los riesgos de enfermedad, matemidad, invali-
dez, vejez y muerte de los empleados particulares y puiblicos. Y, dado que la norma en
referencia no incluye disposiciones relativas a materia pensionaria, es complementada
por el Decreto Supremo del 11 de julio de 1962. Asi, se unen en un solo nicleo norma-

226 Ley General de Jubilacion y Cesantia de los Empleados Publicos del 22 de enero de 1850.
227 Ley dst Seguro Social del Empleado del 18 de noviembre de 1961,

228 Fundamento Juridico Primero de la senlencia emitida en ef caso Carlos Maldonade Duarte.
229 Fundamenta Juridico Sétimo de la sentencia emitida en el caso Carlos Maldonado Duarte.
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tivo las disposiciones que atarien a la salud y pensiones aplicables a quienes inicien una
relacion laboral en la actividad privada o publica a partir del 12 de julio de 1962.

Igualmente, la sentencia bajo comentario sostiene que el Decreto Ley N° 20530 del 26
de febrero de 1974 “fue expedido con el objeto, de un lado, de perfeccionar el régimen
de cesantia, jubilacion y montepio - Ley de Goces -, y, de otro, de asegurar debidamen-
te el reconocimiento del derecho de los interesados y el cautelamiento del patrimonio
fiscal. Por ello, la propia norma, en su articulo 4°, establece que es un régimen de pen-
siones de caracter cemado. No obstante en diversas ocasiones fue abierto por ley
(...)"230, Acto seguido, el TC enuncia una serfie de normas emitidas con posterioridad al
26 de febrero de 1974 que permiten a determinados funcionarios y servidores del Esta-
do incorporarse o reincorporarse al régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530231,

Sobre el particular debemos precisar que, con prescindencia de la cita textual que
realiza el TC de los considerandos del Decreto Ley N° 20530 como sustento del mis-
mo, la norma legal fue promulgada con posterioridad a la dacion del Decreto Ley N°
19990232, que sustituye e integra diversos sistemas de pensiones233, el mismo que
considera como asegurados obligatorios a los trabajadores que brindan servicios ba-
jo el régimen laboral privado a empleadores particulares, a los trabajadores al servi-
cio del Estado bajo los regimenes de la Ley N° 11377 o de la actividad privada ingre-
sados con posterioridad at 11 de julio de 1962, a los trabajadores de empresas de pro-
piedad social, cooperativas y similares, a los trabajadores al servicio del hogar, a los
trabajadores artistas, entre otros; siendo que el Decreto Ley N°® 20530 pretende con-
solidar el régimen de pensiones de los servidores y funcionarios ptblicos vinculados
al Estado mediante una relacion estatutaria. Adicionalmente, ésta tlitima norma legal
se expide a efectos de perfeccionar el régimen de la Ley de Goces, asegurar debida-
mente el reconocimiento del derecho de los interesados y cautelar el patrimonio fis-
cal. Es precisamente por ello que el Decreto Ley N° 20530 ha sido titulado como el
“Régimen de Pensiones y Compensaciones por Servicios Civiles Prestados al Esta-
do no Comprendidos en el Decreto Ley 19990”.

Como puede apreciarse de lo hasta aqui expresado, histéricamente ha existido una
clara correspondencia entre el régimen laboral al cual se encuentra adscrito el servi-

230 Fundamento Juridico Tercero de la sentencia emitida en el caso Carlos Maldonado Duarte. En este punto cabe apre-
ciar el esror en que incurre la sentencia al atribuir al anticulo 42 de Ia Ley la condicién de cemado del régimen pen-
sionario cuando {al referencia aparece en su articulo 29,

231 Vd Funoamentos Jut d cos C.aro Quinio, Sexto y Oclavo ge .a sentencia emitaa en el caso Carlos Malgonago
D.anc, en los que se menc ona, entre olras nomas a Decreto Ley N° 22150, a ey N°® 24029, 1a Le, N® 24366 a
-ey N? 25273 aLey N?25066 y .a ey Organ.ca oe Poder yugic a, coMd 01Sposiones que “abren” el réq men de
pensiones del Decreto Ley NP 20530.

232 Ley del Sistema Nacional de Pensiones del 24 de abril de 873, -

233 Caja Naclonal del Seguro Social Obrero, Caja de Penslones del Seguro Socia! del Empleado y Fondo Especial de
Jubilacién de Empleados Particulares (FEJEP).
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dor o funcionario publico y el régimen pensionario que le corresponde. En consecuen-
cia, el servidor o funcionario publico con relacion laboral vigente al 11 de julio de 1962
estaba comprendido necesariamente dentro del régimen laboral de la actividad publi-
ca regulado por la Ley N° 11377, correspondiéndole los beneficios pensionarios de fa
Ley de Goces de 1850, posteriormente consolidada por el Decreto Ley N° 20530. Asf,
resultaba incompatible con el sistema de seguridad social en pensiones del Estado in-
corporar a trabajadores sujetos al régimen laborai de la actividad privada.

En resumen, los servidores o funcionarios ptiblicos adscritos a un Gnico régimen
previsional, el de la Ley de Goces de 1850, luego reemplazado por el Decreto
Ley N° 20530, se encontraban igualmente comprendidos dentro de un Unico ré-
gimen laboral, el publico, regulado por la Ley N° 11377,

Con posterioridad, a través de una serie de normas de excepcion — mayoritariamen-
te referidas en la sentencia bajo comentario — se permitid que grupos determinados
de trabajadores que prestaban servicios al Estado en diversas empresas y entidades
publicas cuyo personal se encontraba sujeto al régimen laboral de la actividad priva-
da pudieran ser incorporados o reincorporados al régimen pensionario del Decreto
Ley N° 20530. Lo anteriormente sefialado ha generado que el régimen de pensiones
del Estado haya sido distorsionado en su esencia, dado gue los niveles salariales so-
bre los que se produce la nivelacién pensionaria de estos trabajadores que reciben
remuneraciones varias veces mayores a las que perciben los trabajadores sujetos al
régimen laboral de la actividad publica, resultan econdmicamente inmanejables, apa-
reciendo al interior de este particular régimen de pensiones un pequeiio pero signifi-
cativo e influyente grupo de privilegiados que reciben beneficios econémicos que re-
sultan incompatibles con las posibilidades del Estado que lo sostiene y que ha produ-
cido un creciente rechazo ciudadano.

Tal distorsién se produce desde que la Octava Disposicidn General y Transitoria de la
Constitucién Polltica de 1979 estableci6 la nivelacidn progresiva de las pensiones su-
jetas al régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530234, Y, a pesar que tanto la dis-
posicién constitucional como las normas legales de desarrollo aluden expresamente
y como es logico, a una nivelacion con los haberes de los servidores publicos en ac-
tividad235, esto es, a los otorgados bajo el régimen laboral de la actividad pablica, a

234 Para un cabal conocimiento de los alcances y evolucién normativa de la nivelacion de pensiones en el régimen pre-
visional del Decreto Ley N® 20530, vid. ABANTO REVILLA, César: *“Comentarios a los recientes fallos (y fallas) det
Tribunal Constitucional sobre el régimen pensionario del Decreto Ley N® 20530", Didlogo con la Jurisprudencia, ju-
lio de 2003, Ao 9, N? 58, pp. 39 - 41,

235 Tanto la Ley N? 23495 del 19 de noviembre de 1982, que desarrolla el precepto constitucional, como su Reglamen-
to. el Decreto Supremo N? 015-83-PCM, sefiatan que la nivelacion de las pensiones se efectia sobre la base de la
escaa rem.ngral . a ¢e 105 Sen aares 0.b €os comprena cos en el Decreto .eg s at .o N+ 27€, _ey de Bases e la
Carrera Agmin strats 3 y 0g Remunerac ones ae Sector P.b co
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través de una equivoca interpretacion de los alcances de éstas normas por parte del
Poder Judicial y el Tribunal, los trabajadores que laboraban en las empresas y enti-
dades publicas de propiedad estatal, incorporados al régimen previsional del Estado
mediante normas de excepcitn, adquiririan también el derecho a que, una vez finali-
zada su vida laboral, sus pensiones de cesantia o jubilacién se nivele con la remune-
racion del trabajador sujeto al régimen laboral de la actividad privada en activo que
preste servicios en el puesto en que el pensionista cesd y se reajuste en cada opor-
tunidad en que ésta sea aumentada.

De este recuento histérico de las diversas normas que concurren en el régimen
pensionario del Estado, resulta obvio que el régimen, cerrado en principio, se
“reabre” por el interés de determinados colectivos que estando excluidos del
mismo, pretenden ser incorporados o reincorporados a fin de gozar del singular
privilegio de la nivelacién pensionaria,

Ahora bien, en este punto cabe precisar que, en todos los supuestos que habi-
litan — a través de la regla general o mediante normas de excepcion - la valida
incorporacién o reincorporacién al régimen de pensiones del Estado, se requie-
re adicionalmente haber prestado servicios reales y remunerados al Estado por
al menos 15 afios, en el caso de los hombres y 12 y medio, en el caso de las
mujeres, para tener derecho a gozar efectivamente de una pension, tal como lo
establece el articulo 4° del Decreto Ley N° 20530.

2. Incorporacion al régimen de pensiones del Estado por interpretacién tegal:
la errénea aplicacion de las normas de excepcién (el Caso Rosa Carmen Me-
dina Pantoja de Farro)

Es en este contexto que la sentencia del TC emitida en el caso Carlos Maldo-
nado Duarte introduce la referencia al ya célebre caso de la sefiora Rosa Car-
men Medina Pantoja de Farro (Expediente N° 156-2001-AA/TC) a efectos de ex-
plicar el sustento de la sentencia emitida y las razones por las que se aparta del
criterio adoptado, vedando la posibilidad de que a futuroc pueda ser utilizado co-
mo un’ precedente vinculante a fin de obtener la incorporacion al régimen de
pensiones del Decreto Ley N° 20530.

Como se recordard, en el caso Rosa Carmen Medina Pantoja de Farro el TC
emite sentencia declarando fundada la demanda, en consecuencia, declara ina-
plicable a la recurrente una resolucién de la ONP que deniega su pedido de in-
corporacion al régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530, y ordena que el
Ministerio de Salud cumpla con expedir la resolucién correspondiente a efectos
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que la demandante acceda a una pension dentro del mencionado régimen de
pensiones.

La sentencia del TC en referencia inicia su fundamentacion con una declaracién
de principio: siendo que el articulo 1° de la Constitucidén de 1993 establece que
“(...) la defensa de la persona humana (...) es el fin supremo de la sociedad y
del Estado”, corresponde a las autoridades, en aplicacion de la normativa co-
rrespondiente, dotar a las personas de acceso a la seguridad social la que ha
de considerarse como una contraprestacién a favor de quienes han entregado
su cuota de trabajo en beneficio de la sociedad. En funcién de lo anterior, la in-
terpretacion de las normas juridicas debe efectuarse dentro de una perspectiva
que permita la plena vigencia del derecho a una pensién, sin que una limitacién
normativa pueda suponer un recorte al acceso a la seguridad social.

Asi, dentro del contexto antes indicado, el TC, al resolver el caso bajo comen-
tario, parte de una premisa fundamental: sefialar las reglas establecidas para
acceder al régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530 que, como norma
sustantiva, fija las condiciones para alcanzar una pension dentro de su régimen.
Y, en tal orden de ideas, resulta de aplicacién el articulo 4° del mismo que como
ya sefialamos prescribe que “el trabajador adquiere derecho a pension al alcan-
zar quince anos de servicios reales y remunerados, si es hombre; vy de doce y
medio, si es mujer”.

A partir de esta particular apreciacién de las normas juridicas que concurririan
para resolver 1a litis, el TC sostiene que en el presente caso nos encontrariamos
ante un aparente conflicto de normas en el cual, el Tribunal, como operador de
la justicia constitucional, opta por la aplicacién de 1a norma que da acceso a
pensién a la demandante y llega a la conviccion que ésta si posee derecho a
una pension dentro del régimen del Decreto Ley N° 20530. Ademés, al haber ce-
sado la reclamante el 1 de junic de 1985, sera de aplicacién la norma sustan-
cial (Decreto Ley N° 20530) mas no asf la norma que restringe su derecho a la
pension y es posterior a su cese (Ley N° 24366).

Como puede apreciarse, la sentencia del TC bajo comentario tenia una enorme
trascendencia, en tanto que constitufa un precedente?36 g efectos de interpre-
tar que bastaria que un servidor o funcionario publico alcance los quince afios
de servicios reales y remunerados, si es hombre, y los doce y medio afos de
servicios, si es mujer, para tener derecho a percibir una pension dentro del ré-
gimen de pensiones del Decreto Ley N°® 20530.

236 Atenor de lo dispuesto por la Primera Disposicion General de la Ley Organica def Tribunal Constitucional.



César Gonzélez Hunt

Ahora bien, la sentencia en referencia se basa en una artificiosa construccién
que no tiene correlato ni con los hechos ni con el derecho invocado. Asi, la de-
claracién de principio contenida en su fundamento juridico segundo daria a en-
tender que nos encontramos ante un caso en el que si no se ampara el derecho
de la demandante a ser incorporada en el régimen de pensiones del Estado és-
ta no tendria derecho a régimen pensionario alguno, cuando de los actuados
aparece con nitidez que la reclamante tenia un derecho cierto a gozar de pen-
sién dentro del régimen del Decreto Ley N° 19990.

Adicionaimente, cabe resaltar que la sentencia se sustenta en una errénea in-
terpretacidn de los alcances de las normas invocadas, esto es, el articulo 4° del
Decreto Ley N° 20530 y el articulo 1° de la Ley N° 24366 y un aparente conflic-
to entre ellas.

En efecto, el articulo 4° del Decreto Ley N° 20530 esta referido a los afios de
servicios que se exigen para tener derecho a pension a aquellas personas que
estan incorporadas al régimen pensionario del Estado, mas no regula un su-
puesto genérico de incorporacién al régimen pensionario, tal coma equivocada-
mente sostiene el TC. La incorporacion al régimen se produce — como ya ade-
lantaramos lineas arriba —~ sl se trata de un trabajador no comprendido en el ré-
gimen de pensiones del Decreto Ley N°® 19990 y la pertenencia a este régimen
-y no al de pensiones del Estado —~ estd determinada por la fecha de ingreso al
trabajo en tanto que la Caja Nacional de Pensiones — posterior Sistema Nacio-
nal de Pensiones — se aplica de modo obligatorio para servidores publicos y pri-
vados a partir del 12 de julio de 1962, lo que significa que toda incorporacién a
partir de tal fecha no genera —~ en principio - derecho a acceder al régimen de
pensiones del Decreto Ley N° 20530.

De ofro lado, resulta igualmente incorrecto sefialar — como también lo hace el
TC — que el articulo 1° de la Ley N°® 24366 es una norma que “restringe el dere-
cho a pensién”. Por el contrario, siendo en principio el régimen de pensiones del
Estado cerrado, a través de diversas normas de excepcion se fueron amplian-
do los supuestos por los cuales se podria incorporar a trabajadores que no per®
tenecian a la Administracién Publica, o que perteneciendo a ella, no reunfan los
requisitos exigidos por el Decreto Ley N° 20530. Precisamente, una de estas
normas de excepcion es la Ley N° 24366, lo que supone entonces que no cons-
tituye una norma de restriccion sino de incorporacién excepcional cuando preci-
samente no es aplicable la incorporacién por el régimen comun.

Igualmente, uno de los equivocos méas clamorasos de Ia sentencia del TC es
considerar que en la causa se presenta un conflicto de normas que lleva a que
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el Tribunal opte por la aplicacién de una en desmedro de la otra. Ello debido a
que, como lo sefialdramos precedentemente, por un lado, el articulo 4° del De-
creto Ley N° 20530 regula un supuesto para acceder al derecho a pensién den-
tro del régimen del Estado, por el otro, el articulo 1° de la Ley N° 24366 regula
un supuesto de incorporacién al régimen de pensiones del Estado para quien
precisamente no tenia derecho a incorporacion directa al Decreto Ley N° 20530.

Ante la solidez y contundencia de los argumentos juridicos que sustentan la cri-
tica a la sentencia de la causa promovida por la sefiora Rosa Carmen Medina
Pantoja de Farro, en la sentencia emitida en el caso Carlos Maldonado Duarte,
el TC sefiala “(...) habida cuenta de la especial trascendencia del caso, ha con-
siderado necesario reabrir y profundizar el examen de la materia vy, (...} ha re-
suelto apartarse del criterio adoptado, precisando que en los casos analogos no
esta abierto el acceso al régimen del Decreto Ley N° 20530, 237

Ahora bien, el TC explica el sustento juridico del precedente del cual se aparta
sefialando que al fallar debié preferir la aplicacion del Decreto Ley N° 20530, to-
da vez que su Quinta Disposicion Transitoria “otorgaba el derecho - durante su
vigencia — a los servidores que, como la demandante, al momento de entrar en
vigencia el Decreto Ley N° 20530, hubiesen acumulado no menas de 7 afos de
servicios”. Y, como quiera que la Ley N° 24366, invocada por la demandante, no
permitfa su acceso al régimen de pensiones del Estado, mientras que “(...) el
Decreto Ley N° 20530 — en su glosada Quinta Disposicidon Transitoria, en con-
cordancia con el articulo 4° de dicho Decreto Ley — si parecia hacerlo, e! Tribu-
nal, (...) se inclind por sancionar el derecho reclamado”238,

A lo sostenido por el TC en dicha sentencia habria que formular, al menos, dos
objeciones centrales,

En primer lugar, y tal como sefialdramos precedentemente, en el caso Medina Pan-
toja no se presentd ningin conflicto de normas que pudiera llevar a optar por la apfi-
cacion de una (Decreto Ley N° 20530) en desmedro de la otra (Ley N° 24366).

En segundo lugar, y lo que resulta mas grave y preocupante, es la invocacion a
la Quinta Disposicién Transitoria del Decreto Ley N° 20530 para sustentar el fa-
llo. Ello debido a que: (i) la norma en referencia nunca habilité validamente in-
corporacioén alguna al régimen de pensiones del Estado por estar sujeta a la da-
cion de una norma reglamentaria que nunca se promulgd, por lo que resulta in-

237 Segunad parralo de F_ndamento J.r acc .naec mo de fa sentenc a em1a3 en o caso Car ¢s Ma ocnaao Duarte
238 Pnmer parnalo ge F_raamenio Juria co wnoec mo oe a sentenc a em* 03 €n ei caso Canos Maiccnaao D.ane
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consistente sostener que el “ocio del Ejecutivo no debe impedir el cumplimiento
de la ley y sus objetivos”; y (i} la norma ahora invocada como trascendente pa-
ra la resolucion de la causa — Quinta Disposicion Transitoria del Decreto Ley N°
20530 ~ no ha sido referida siquiera tangencialmente en la sentencia que re-
suelve el caso Rosa Carmen Medina Pantoja de Farro. Asi, a pesar que pare-
ciera insdlito, el TC pretende justificar el fallo emitido en un sustento inexistente
en el texto de la sentencia.23®

En todo caso, y a pesar de la inconsistente “explicacion” que brinda e! Tribunal,
cabe resaltar en este punto la saludable rectificacién que realiza el TC del cues-
tionable precedente de mayiGsculo impacto econdmico que representaba la sen-
tencia emitida en la causa promovida por dofia Rosa Carmen Medina Pantoja
de Farro, tal como dejaramos sefialado con anterioridad?40,

3. Incorporacién al régimen de pensiones del Estado por interpretacién legal:
la adicion de los afios de formacién profesional

El articulo 41° del Decreto Ley N° 20530 establecia que a los trabajadores con ti-
tulo universitario, optado en el pais o en el extranjero, se les computaba de abo-
no hasta cuatro afnos de formacion profesional, luego de quince afios efectivos de
servicios, los hombres y doce y medio afos las mujeres, siempre que tales afios
de formacion profesional no fueren simultaneos con los servicios prestados al Es-
tado y se realicen los aportes correspondientes al fondo pensionario.

Luego, a través del articulo 1° de la Ley N° 24156 del 6 de junio de 1985, se mo-
difican los alcances del articulo 41° del Decreto Ley N° 20530, permitiendo que los
afios de formacion profesional puedan ser simultaneos a los prestados al Estado
y que los afios acumulados se computen también para la determinacion de otros
derechos distintos a los pensionarios, precisandose que éstos se agregan al tiem-
po de servicios luego de haber laborado los servidores y funcionarios plblicos
comprendidos en el régimen laboral de la Ley N° 11377 un minimo de quince afios
de servicios en el caso de los hombres y doce y medio afios las mujeres.241

Es a partir de éstas disposiciones legales, que se promueven ante el Tribunal
Nacional detl Servicio Civil - ente administrativo encargado de resolver en aiti-

233 En gua sentdo v0 GARCIA GRANARA Femando “Ceculay va Segur0ac Socia y Relorma Previsionas®, Didio-
go con a ..nsprudencia, Lho de 2003, Aia 9, \* 58, p. 56

240 Con respeclo af impac1o economico oe la sentenc.a emn da en ex caso Rosa Carmen Mea na Panto,a de Fano, vid
cita N° 2,

241 Derogado por la Décimo Primera Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo N° 817, Ley del Régimen Pre-
visional a cargo del Estado, de! 23 de abril de 1996.
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ma instancia, entre otros, los conflictos derivados de derechos pensionarios de
los servidores y funcionarios al servicio del Estado — procesos en los que se pre-
tende sostener que cabe anteponer a la fecha de ingreso al Estado los cuatro
afios de formacidn profesional, a fin permitir a los solicitantes acogerse al régi-
men de pensiones det Decreto Ley N° 20530.

Dicha tesis es acogida expresamente en un recordado pronunciamiento emitido
con caracter de jurisprudencia de observancia obligatoria por la Primera Sala
del Tribunal Naciona! del Servicio Civil, la que considera posible que, en mérito
de las normas antes resefiadas y por aplicacion de los principios del indubio pro
operario y retroactividad benigna de la norma en materia laboral cuando es mas
favorable al trabajador, contempiados en la Constitucidn de 1979, se retrotrai-
gan los cuatro afos de formacidn profesional al inicio efectivo de servicios, con
el unico propdsito de habilitar el ingreso de la reclamante al régimen de pensio-
nes del Estado.242

Tal apreciacion de los alcances del articulo 41° del Decreto Ley N° 20530 y, cen-
tralmente, del articulo 1° de la Ley N°® 24156, resulta manifiestamente equivoca,
toda vez que dichas normas legales pretenden conceder a quien ya esta incor-
porado al régimen de pensiones del Estado el beneficio de poder gozar de una
mayor pensién siempre y cuando éste acredite contar con quince afios de ser-
vicios reales si es hombre y doce y medio si es mujer.

La Ley N° 24156 no es una norma de excepcion para la incorporacion o reincor-
poracién al régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530, por el contrario,
ésta es una norma que busca favorecer con una mayor pensién a quienes ya
estan dentro de este régimen de pensiones (las pensiones se reconocen sobre
la base a un ciclo taboral maximo de 30 y 25 afios, seglin se trate de hombres
o mujeres, de tal manera que mas afos de servicios permitirAn una mayor pen-
sion: 30 o 25 avas partes adicionales; inclusive, se podria acceder a la nivela-
cién de la pensién — efecto espejo — a partir de 20 0 mas afios de servicios, con-
forme lo dispuesto por {a Ley N° 23495).

En este orden de ideas, lo mas pemicioso de dicha “interpretacion” de los alcances de
la Ley N° 24156, es que utilizando una ficcion juridica sin sustento legal alguno al sos-
tener que los cuatro afios de formacion profesional se anteponen a los afos de servi-
cios prestados a favor del Estado, la fecha de ingreso a la Administracién Plblica se “re-
trotrae™ a un momento en el que la persona no trabajaba para el Estado con el Gnico

242 Resolucién N 009-90-TNSC-1ra, Sala del 23 de jufio de 1990, emilida en el proceso de reclamacién inferpuesto por
dofia Juana Arce Gracey (Expediente N 995-89),
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propdsito de que alguna de las normas excepcionales de incorporacion o reincorpora-
cién al régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530 le pueda ser aplicable. En sinte-
sis, mediante una norma legal no se puede modificar la realidad objetiva: la fecha de in-
greso real de un servidor o funcionario al servicio de la Administracion Publica.

En adicion a lo anteriormente sefalado, cabe hacer presente que la aplicacion de
los principios del indubio pro operario y retroactividad benigna de la norma en ma-
teria laboral cuando es mas favorable al trabajador en la reclamacién administra-
tiva seguida por ante el Tribunal Nacionat del Servicio Civil resulta manifiestamen-
te impertinente. Ello debido a que, por un lado, no existe duda sobre los alcances
y sentido de la norma que ha de aplicarse, y, def otro, no cabe postular que el ar-
ticulo 1° de la Ley N° 24156 constituya — para los efectos de la eventual “antepo-
sicion” de los afios de formacion profesional a la fecha de ingreso al Estado — una
norma mas favorable que el articulo 41° del Decreto Ley N° 20530.

Por ello, en funcién a los argumentos juridicos antes sefialados, el criterio adop-
tado por la Primera Sala del Tribunal Nacional del Servicio Civil en sede admi-
nistrativa fue dejado sin efecto por la jurisprudencia uniforme de ia Sala de De-
recho Constitucional y Sccial de la Corte Suprema de la Reptiblica.243

Sorprendentemente, el Tribunal Constitucional — variando el criterio precedente-
mente adoptado por €l mismo en causas similares en las que sostiene la impo-
sibilidad de anteponer los afios de formacién profesional a la fecha real de in-
greso del servidor o funcionario piblico a la Administracion Pablica, a efectos de
obtener su incorporacion o reincorporacion al régimen de pensiones del Esta-
do?44 - al emitir ia sentencia del 6 de agosto de 2002 que resuelve la demanda
de acci6én de amparo promovida por dofia Victoria Yupanqui Mendoza (Expe-
diente N° 403-2000-AA/TC) sefiala lacénicamente, al analizar los alcances del
articulo 1° de la Ley N° 24156, que, “el Tribunal Constitucional considera que es-
te derecho no se adiciona al final, sino que se antepone, por lo que, en el pre-
sente caso, procede la reincorporacién de la recurrente al régimen de pensio-
nes del Decreto Ley N°® 20530" (Fundamento Juridico Segundo).

~

En este punto, debemos hacer presente que en dicha causa dofia Victoria Yu-
panqui Mendoza solicita su reincorporacion al régimen pensionario del Estado

243 Entre otros pronunciamientos, cabe mencionar las sentencias del 26 de setiembre de 1987, correspondiente al Ex-
pediente N® 526-06 y del 2 de octubre de 1898, correspondiente a los Expedientes N2 1511-97 y N¥ 1518-97.

244 Ver sentencia del Tribunal Constitucional del 28 de mayo de 2002 expedida en la demanda de accion de amparo in-
lerpuesta por don Wigberto Dioses Peralta (Expediente N? 244-2000-AA/TC) que cuenta con ia firma de los actua-
les Magistrados Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano. En idéntico sentido se pronuncia el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia del 29 de diciembre de 1998 en Ja demanda de accién de amparo promovida por dofia Su-
sana Puémape Feméndez (Expediente N? 121-98-AA/TC),
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fundamentando su pedido en el hecho de haber ingresado a prestar servicios a
la Administracion Publica el 20 de junio de 1977 y de haber obtenido — median-
te Resolucién administrativa — la acumulacion a su tiempo de servicios de cua-
tro afios de formacidn profesional.

Al emitir sentencia en el caso promovido por la sefiora Yupanqui Mendoza, el TC de-
clara fundada la demanda ordenando la reincorporacién de la accionante al régimen
de pensiones del Decreto Ley N°® 20530 sin hacer mencién expresa a la norma que la
sustenta, aun cuando en la parte considerativa del fallo efectia una sencillamente
desconcertante mencién a la Ley N° 24366. Tal cuestionamiento a la sentencia se
sustancia en el hecho que, inclusive con la anteposicion de los afios de formacion pro-
fesional de la demandante a su real fecha de ingreso, ésta solo podria ser considera-
da como “ingresante” al servicio del Estado el 21 de junio de 1973, cuando de confor-
midad con lo dispuesto por la norma legal invocada por el TC {Ley N° 24366) consti-
tuye requisito inexorable para su aplicacion venir laborando como servidor ¢ funcio-
nario pUblico desde el 27 de febrero de 1967.

Adicionalmente, la sentencia en mencidn no sélo resulta criticable por la ausen-
cia de motivacion juridica que rebata los argumentos legales antes desarrolla-
dos y por no precisar en funcién a que norma excepcional de incorporacién do-
fa Victoria Yupanqui Mendoza tendria derecho a ser reincorporada al régimen
de pensiones deil Decreto Ley N° 20530 sino, ademas, por el potencial impacto
econdmico negativo para las finanzas ptblicas que traeria el precedente que
sentaria el TC con su fallo, esto es, que cualquier servidor o funcionario piblico
con formacion profesional podria anteponer a su fecha real de ingreso a prestar
servicios al Estado hasta cuatro afos de servicios para efectos de su incorpora-
cién al régimen de pensiones del Estado.245

Ante las fundadas criticas planteadas en contra del fallo del TC sobre este par-
ticular, al emitir sentencia en el célebre caso Carlos Maldonado Duarte, el Tribu-
nal efectia una segunda saludable rectificacion de criterio al sostener, respecto
al computo del abono de los hasta cuatro afios de formacion profesional, que
“(...) Este abono se agrega con posterioridad al requisito de los afios efectiva-
mente servidos al Estado y no con anterioridad, es decir, no se agrega al inicio
de su relacidn laborai con el Estado, haciendo una erronea sumatoria retroacti-
va, sino como el propio articulo 41° del Decreto Ley N° 20530 lo establecia, se
abona después de cumplir los quince afos o doce y medio afios segun sea el
caso”.246

245 Con respecto al mpaclo eccnemco ge a sentenc a emitda en e, caso \ .ctona Y _pang. Merdoza, vid ¢13 M2
246 F.n2ameno J.r.0co Décimo ce a senterca emtaa en el caso Car os Ma conaco D_ar2
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Y, resaltando el valor de precedente vinculante que le concede a este pronuncia-
miento en particular, el TC precisa: “En el pasado, y sobre fa base de anteceden-
tes jurisprudenciales, se aplicd en algunos casos esa sumatoria refroactiva, que
el Tribunal Constitucional, a partir de esta fecha y para el futuro, descarta”.

4. Laincorporacion y reincorporacion al régimen de pensiones del Estado por
mandato judicial en procesos de amparo constitucional

Como ya lo hemos indicado con anterioridad, aquellas personas que vieron
afectados sus derechos, ciertos o expectaticios, en el régimen previsional del
Estado, acudieron mayoritariamente al Poder Judicial via accién de amparo
constitucional solicitando ser incorporados al.régimen, por entender tener dere-
cho al mismo o por haberse denegado su solicitud en sede administrativa, o su
reincorporacion al régimen, por cumplir con los requisitos para ello o haber sido
desincorporados administrativamente. Ciertamente, el mayor contingente de re-
clamantes estaba constituido por aquellos que en virtud de lo dispuesto por el
Decreto Legislativo N° 763, que como se recordara establece la nulidad de ple-
no derecho de toda incorporacién o reincorporacién realizada con violacién de
lo dispuesto por el articulo 14° del Decreto Ley N° 20530, habian sido desincor-
porados administrativamente.

En tales supuestos, los demandantes, alegando la violaciéon ¢ amenaza inmi-
nente de su derecho constitucional a la seguridad social por accién u omision
de los funcionarios de las entidades o empresas del Estado, instauran sus pro-
cesos de amparo. En algunos casos la pretensidn principal radicaba en la incor-
poracién al régimen pensionario, en otras el restablecimiento del pago de las
pensiones dejadas de abonar.247

Los pronunciamientos emitidos en sede constitucional han privilegiado mayorita-
riamente una vision estrictamente formal del conflicto de derecho planteado. No
han analizado suficientemente si el recurrente ha venido gozando y ejerciendo el
derecho invocado de acuerdo a ley, 0 ha estado en aptitud de hacerlo con tal ca-
racter. El comtin denominador de tales fallos estriba en desconocer la facultad de
la administracion de efectuar las desincorporaciones unilateralmente, debiendo
necesariamente recurrir a la accion de nulidad de incorporacion en sede judicial
para dilucidar la legalidad o no de éstas. Con ello, se desconoce el efecto de Ia
nulidad de pleno derecho sancicnada por el Decreto Legislativo N° 763.

247 iJna VISION Panoram ca def &do:éma $.5¢ 1ado aparece resefiaoa en HERED A MENDOZA, Made e ne °.a accion
geamparoy e req men oe pensiones gel Decreto Ley N€ 20530" Gaceta Juridica, mayo ae 1996, N° 30, pp 39-46.
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En todo caso, en el presente trabajo quisiéramos poner de relieve que el Tribu-
nal en sus dltimos pronunciamientos no ha asumido un criterio uniforme sobre
el particular. Asi, en dos fallos emitidos recientemente en los cuales se solicita
la incorporacién y reincorporacion, respectivamente, al régimen de pensiones
del Estado en entidades y empresas del Estado, el TC ha expedido sentencias
asumiendo criterios diversos. N
En efecto, en una demanda de acciéon de amparo interpuesta en contra de ENTEL
PERU, el Tribunal sostiene: “queda acreditado que la demandante cumple con los re-
quisitos establecidos por la Ley N° 25273, razén por la que (...) resulta procedente su
reincorporacion al régimen de pensiones regulado por el Decreto Ley N° 20530” (sen-
tencia del 17 de octubre de 2002, emitida en el Expediente N° 0036-2002-AA/TC).

Como puede apreciarse de la sentencia glosada, en dicho caso el TC aprecia
que la recurrente cumple con los requisitos de reincorporacién al régimen previ-
sional del Estado sefialados en una norma de excepcién (Ley N° 25273), por lo
que concluye accediendo a lo peticionado.

Por el contrario, en otra causa que merecié un pronunciamiento del mismo TC en fe-
cha muy cercana a la de emision de sentencia en el proceso antes mencionado, se-
guida esta vez contra el INSTITUTO DE SALUD, el Tribunal senala que “dado que la
demandante no tiene un derecho reconocido que le asegure el disfrute de una pen-
sién de acuerdo con el régimen del Decreto Ley N° 20530, puesto que no ha demos-
trado la existencia de acto administrativo alguno que asi lo acredite, o que retne los
requisitos para ello, la demanda debe desestimarse” (sentencia del 22 de octubre de
2002, emitida en el Expediente N° 0687-2002-AA/TC).

En este Gltimo caso, el Tribunal deniega el pedido de incorparacion debido a que
la recurrente no acredita contar con una resolucidn administrativa que de sus-
tento a su reclamacion, ni reunir los requisitos para ello.

fil. DESINCORPORACION EN SEDE ADMINISTRATIVA DEL REGIMEN PENSIO-
NARIO DEL DECRETO LEY N° 20530

Tal como se ha sefialado precedentemente, un repaso histérico de las disposi-
ciones que han regulado en el tiempo el régimen previsional del Estado revela
ja existencia de una clara correspondencia entre el régimen laboral en el que se
encuentra comprendido el servidor o funcionario publico y el régimen pensiona-
rio al cual se adscribe. Asi, el servidor o funcionario piblico con relacion laboral
vigente al 11 de julio de 1962 estaba inexorablemente incorporado al régimen

201



César Gonzélez Hunt

laboral de la actividad ptblica regulado por la Ley N° 11377, correspondiéndole
los beneficios pensionarios de la Ley de Goces de 1850, posteriormente conso-
lidada por el Decreto Ley N° 20530, En tal escenario, resultaba absolutamente
incompatible con el régimen pensionario del Estado incorporar a trabajadores
sujetos al régimen laboral de la actividad privada.

Es mas, el propio Decreto Ley N° 20530 lo impedia al establecer en su articulo
14°, inciso b), la imposibilidad de acumular los servicios prestados al Sector Pu-
blico bajo el régimen laboral de la actividad publica, con los prestados al mismo
sector bajo el régimen laboral de |a actividad privada. Mas aun, el mismo Decre-
to Ley N° 20530 sefiala en su articulo 17° que en el caso de reingreso al Esta-
do no cabe adicionar para fines pensionarios los nuevos servicios prestados con
los precedentemente laborados en el propio Estada248,

Pero, a partir de mediados de la década de los 80 del siglo pasado y a través
de diversas normas de excepcion, se permitié que determinados grupos de tra-
bajadores que prestaban servicios al Estado en diversas empresas y entidades
publicas cuyo personal se encontraba sujeto al régimen laboral de la actividad
privada pudieran ser incorporados al régimen pensionario det Decreto Ley N°
20530, “reabriéndose” el régimen, en principio cerrado.

Y, a partir de estas normas de incorporacion y reincorporacion excepcionales, al inte-
rior de las diversas empresas y entidades puUblicas con personal sujeto al régimen la-
boral de la actividad privada se ensayaron una serie de interpretaciones respecto a
los alcances de éstas normas de excepcidn que tuvieron como comuin denominador
permitir indebidas “incorporaciones” al régimen de pensiones del Estado, asi como
que en éstas se acumule para efectos pensionarios tiempo de servicios prestado en
distintos regimenes laborales, a pesar de fa expresa prohibicién contemplada por el
articulo 14°, inciso b) del Decreto Ley N° 20530. Lamentablemente, tales criterios, ca-
rentes de asidero legal, fueron sostenidos por el Tribunal Nacional del Servicio Civil,
con el manifiesto agravante de constituir sus resoluciones precedentes de cumpli-
miento obligatorio en sede administrativa249,

248 Excepcionalmente, el anticulo 2¢ de la Ley N* 23328 permite 1a reincorporacitn al régimen de aauellos servidores y
f.nc onanio p blcos ngresados antes oel 11 e js o 0¢ 1962 que, encontrandose en a siLac on de cesantes ny-
piesen reingresaoo o re ngresen al Setlor Pud co. Enta caso estos de an ae percp T a Pens on que rec ben. ac.-
mL ango e n.evo Hempo 0e Seny” 0S @ Prestado con anler onoag para electos de comp.10 0e a penswon oefnt-
va que les ha de corresponder.

249 Incluso e} Tribunal Nacional del Servicio Civil llega a sustemar una singular teoria a partir de la cual bastaba que et em-
pleador fuera ef Estado, independientemente dal régimen laboral al que estuviera adscrito el trabajator, para que éste
tenga derecho a ser incorporado al régimen previsional del Estado. Con tal “criterio interpretativo™ miles de trabajado-
res de las empresas del Estado obtendrian indebidamente st incorporacién al régimen, tal como se recuerda en: MO-
RALES CORRALES, Pedro: “El fracaso de los sistemas pensionarios a cargo del Estado y la Resolucion del Tribunal
Constitucional del 18 de junio de 2003", Didlogo con la Jusisprudencia, julio de 2003, Afio 9, N® 58, p. 28.
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Lo anteriormente sefialado, fuera de generar una evidente distorsién en la esen-
cia del sistema de seguridad social en pensiones del Estado ha de derivar en el
tiempo a una situacion econdmica inmanejable, incompatible con las reales po-
sibilidades del Estado que lo sostiene.

Percatandose de ello, y como ya ha sido referido con antelacion, el Supremo
Gobierno emite en el afio 1991 el Decreto Legistativo N° 763 que declara la nu-
lidad de pleno derecho de todo acto de incorporacion efectuado en clara contra-
vencidn de lo dispuesto por el articulo 14° del Decreto Ley N° 20530.

Y, a partir de esta norma legal, las empresas y entidades publicas cumplen con emi-
tir resoluciones de caracter administrativo que declaran la nulidad de las incorporacio-
nes indebidas?5C. Como reaccion a tales actos, los afectados interponen demandas
de accién de amparo alegando la violacién de su derecho constitucional a la seqguri-
dad social, solicitando el restablecimiento del pago de sus pensiones.

En este punto, cabe recordar que la primigenia norma que regula la facultad ad-
ministrativa de declarar la nulidad de oficio de las resoluciones que contrarien el
interés publico, el articulo 112° del Decreto Supremo N° 006-67-SC251, no esta-
blecié plazo alguno para que fa Administracién Publica recurra de sus proplas
resoluciones. En consecuencia, durante la vigencia de esta norma la facultad de
la administracién para declarar la nulidad de las resoluciones administrativas
dictadas por ella resultaba imprescriptible.

Es a partir de la entrada en vigencia del Decreto Ley N° 26111252, que modifica
el precedente Reglamento de Normas Generales de Procedimientos Administra-
tivos y lo eleva a rango de Ley, que se establece a través del agregado de un
segundo parrafo a su articulo 113°, el plazo de 6 meses, contados a partir de la
fecha en que el acto administrativo queda consentido253, para que la adminis-
tracién pueda declarar la nulidad de sus propias resoluciones.

Posteriormente, la Primera Disposicién Final y Complementaria de la Ley N° 26960,
que modifica el Decreto Supremo N° 02-94-JUS — Texto Unico Ordenado de la Ley de

250 Entomo a la posibilidad que empresas estatales de Derecho Privado emitan resoluciones vinculadas con la incor-
POrac ¢n y 08S RCOMOAC on en @ regmen fres Sona oe Estado . 0 GAST ABLRU LASH MOTO Carlos y ZARA-
TE SALAS 3erarco’ “La n..0aq acr nsira®va de .0S aclos 0e meorporac or 4 @ Reqestro 20530 , Ana $ 5 Labora
marzo de 1997, pp. 7- 10.

251 Reglamento de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, vigente desde el 12 de noviembre de 1967.

252 Lay de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, vigente desde el 1 de enero de 1993.

253 La resolucion queda consentida vencido sea el plazo de impugnacién en sede administrativa, adquiriendo la calidad
da “cosa decidida”.
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Normas Generales de Procedimientos Administrativos —254, fija el plazo para la decla-
racion de nulidad de las resoluciones en sede administrativa en 3 afios, contados a
partir de la fecha en que éstos hayan quedado consentidos.

Hecha esta necesaria aproximacioén a los temas en cuestién respecto a |a viabi-
lidad de la desincorporacién al régimen de pensiones del Estado en sede admi-
nistrativa y el plazo para ejercitarla255, cabe analizar los pronunciamientos del
TC en esta materia. Y, en este punto se pone de manifiesto, una vez més, la
erratica jurisprudencia del Tribunal en materia pensionaria.

Asi, de un lado, una serie de sentencias emitidas en el tiempo consideran como
validas las resoluciones de desincorporacion, centraimente por haberse emitido
éstas dentro de los pardmetros establecidos por las normas habilitantes, pero,
de otro lado, el mismo Tribunal en diversas sentencias cuestiona las resolucio-
nes de desincorporacién a pesar de haber sido emitidas dentro de los plazos se-
nalados para declarar la nuiidad de {as mismas. Veamos.

Por un lado, el TC sostiene en una demanda de accién de amparo interpuesta
en contra de la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS) que “fa Resolucion
de desincorporacion fue dictada cuando aun se encontraba vigente el Regla-
mento General de Normas de Procedimientos Administrativos (D.S. N° 006-SC-
67), que no contemplaba plazo para que la Administracién anule las resolucio-
nes dictadas en agravio del interés publico. Por lo tanto, no se ha vuinerado nin-
gun derecho constitucional” (sentencia del 9 de octubre de 2002, emitida en el
Expediente N° 0204-2000-AA/TC).

Tal criterio ya habia sido adelantado en una serie de sentencias expedidas por
el Tribunal en procesos constitucionales de amparo interpuestos en contra de di-
versas empresas y entidades del Estado. Asi, cabe recordar que en un caso se-
guido contra ENACE, el TC sefialaba que “la Ley N° 26711 establece e/ plazo
de seis meses para declarar en la via administrativa ja nulidad de los actos ad-
ministrativos. Por lo tanto, a la fecha de emision de la resolucion de desincorpo-
racién ENACE atin contaba con capacidad para declarar la nulidad de la incor-
poracién” {sentencia del 8 de julio de 1998, emitida en el Expediente N° 1268-

254 Vigenle desde et 31 de mayo de 1998.

255 A efectos de tener una vislon completa sobre el plazo para la declaracion administrativa de nulidad de las resolucio-
nes de incorporacion al régimen de pensionas del Estado y la aplicacion temporal de las normas sobre el particular,
vid. CALDERON VERA, Victor y ZEVALLOS ALEGRE, Ronald: “E} plazo lega! en la facuttad administrativa de de-
clarar Ja nulidad de sus propias resoluciones. Su institucion y reglamentacion en la legislacion vigente”, Didlogo con
la Jurisprudencla, abril de 2001, pp. 29 — 33, asi como ABANTO REVILLA, César. *Decreto Ley N® 20530: La nufi-
dad administrativa y las incorporaciones indebidas”, Didlogo con fa Jurisprudencia, abril de 2002, Afio 8, N¢ 43, pp.
101 -102.
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97-AAITC). Y, en otro proceso seguido en contra del INGEMMET, establecia que
“la ONP declaré la nulidad de la resolucién de incorporacion de la demandante,
en aplicacion del Decreto Legislativo N° 763 y el Decreto Ley N° 25456, incor-
porandola al Sistema de Pensiones regulado por el Decrato Ley N° 19990, por
lo cual la accién de amparo es declarada improcedente” (sentencia del 13 de
agosto de 1998, emitida en &l Expediente N° 1056-97-AA/TC).

Este criterio puede resumirse en lo expresado en un Ultimo pronunciamiento del
TC en una demanda de accidn de amparo interpuesta en contra de ENACE, al
sostener: “Este Tribunal tiene establecido que los derechos pensionarios obte-
nidos al amparo del Decreto Ley N° 20530, no pueden ser desconocidos en for-
ma unilateral y fuera de los plazos de Ley, salvo que se determine su nulidad en
un proceso regular seguido en sede judicial” (sentencia del 20 de enero de
2003, emitida en el Expediente N° 1751-2002-AA/TC).

Y es que la administracién, entendiéndose por elia en estos casos a las empre-
sas y entidades del Estado, esta habilitada legalmente a desincorporar en sede
administrativa del régimen previsional del Estado a aquellas personas que fue-
ron incorporadas indebidamente, siempre y cuando tal desincorporacion se ha-
ya realizado dentro de los plazos sefalados en la ley. Vencido el plazo estable-
cido, la empresa o entidad estatal podra recurrir al Poder Judicial, a fin de obte-
ner un pronunciamiento judicial que declare la nulidad de tal incorporacién.

Por ello resulta sorprendente que el Tribunal, en otros procesos judiciales simi-
lares a los anteriormente resefados, haya concluido, a pesar de resultar claro y
manifiesto que los plazos para declarar la nulidad en sede administrativa no ha-
bian vencido, que las desincorporaciones resultan invalidas256,

En dicho sentido se pronuncia el TC al sostener en una causa seguida en contra de
ENAPU que “conforme se ha expresado en la sentencia recaida en el expediente N°
008-96-I/TC (sentencia de inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N° 817) (...} los
derechos pensionarios adquiridos no pueden ser desconocidos unilateralmente |...)
solo procede declarar su nulidad a través de un proceso regular en sede judicial’ (sen-
tencia del 9 de octubre de 2002, emitida en el Expediente N° 1077-2001-AA/TC).

Del mismo modo, el Tribunal en un proceso seguido contra Enace sefiala que
“la resolucién de desincorporacion emitida cuando el beneficiario venia perci-

256 Aguisa de ejemplo, a efectos ilustrar &l criterio del Tribunal contrario a la desincorporacién en sede administrati-
va cabe referirse, entre ofras muchas, a 1a sentencia del 22 de enero de 2003, emilida en el Expediente N® 2547-
2002-AA/TC.
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biendo pensién carece de eficacia porque atenta contra su bienestar y significa
una renuncia al régimen de pensiones consolidado a su favor, en contravencion
del principio de irrenunciablidad establecido por la Constitucion (26°.2)” (senten-
cia del 5 de setiembre de 2002, emitida en el Expediente N° 0182-2002-AA/TC).

En primer término, cabe apreciar que las sentencias antes glosadas parecen
desconocer que la proteccion en sede constitucional concedida por la Primera
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién de 1993 esta circunscrita a los
“derechos legalmente obtenidos™, esto es, aquellos derechos pensionarios otor-
gados dentro del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530 con arreglo a
la ley. Por ende, las incorporaciones indebidas al régimen previsional del Esta-
do no pueden, bajo ningln punto de vista, gozar de amparo constitucional.

En segundo lugar, en cuanto a la Uitima sentencia resefiada, aparece nitidamen-
te un grueso error conceptual del TC al pretender sustentar su fallo en la aplica-
cion del principio de irrenunciabilidad de derechos, reconocido efectivamente
por el articulo 26°, 2 de la Constitucion de 1993. Ello debido a que el citado prin-
cipio resulta de aplicacién en el caso en el que el trabajador resigna voluntaria-
mente un derecho surgido de una norma imperativa. Pues bien, en el presente
caso no existe disposicion o renuncia de derechos por parte del pensionista. To-
do lo contrario, es méas bien la accién judicial del pensionista afectado por una
resolucion de desincorporacién dispuesta sin su intervencion la que motiva el
pronunciamiento en sede constitucional del Tribunal. De otro lado, resulta igual-
mente cuestionable la invocacién de un derecho de estricto contenido laboral
para amparar un pretendido supuesto en materia previsional.

De otro lado, el Tribunal tampoco expone un criterio uniforme en el supuesto de
aquellas incorporaciones realizadas en virtud de una mera comunicacion que,
en principio, no reuniria los requisitos establecidos para ser considerada, en pu-
ridad, como una resolucién administrativa, que luego han merecido otra comu-
nicacion de desincorporacion al régimen de pensiones del Estado. Dos senten-
cias del TC expedidas en sendas demandas de accién de amparo seguidas en
contra de Petroper( reflejan lo antes sefialado. Veamos.

En una altima sentencia del TC que resuelve un caso en el que la incorporacion
del pensionista se dio el 5 de marzo de 1986 y su desincorporacién el 5 de ju-
nio de 1991, llevandose a cabo éstas a través de una simple carta y no median-
te una resolucion administrativa, el Tribunal sostiene; “s/ Ja empresa Petréleos
del Peru consideraba que el demandante fue incorporado indebidamente {(...)
debi6 proceder a anular o modificar la citada carta, de acuerdo a /as disposicio-
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nes contenidas en el articulo 112° y siguientes del D.S. N° 006-67-SC, aplicable
al asunto materia de autos; o, en todo caso, debid recurtir para dicho fin a Ia se-
de judicial' (sentencia del 23 de enero de 2003, emitida en el Expediente N°
0531-2002-AA/TC).

El razonamiento que trasunta la sentencia bajo comentario resulta curioso. De
un lado, el Tribunal no cuestiona que la incorporacién al régimen de pensiones
del Estado se haya realizado mediante una simple carta. Es mas, resulta obvio
que |a considera absolutamente valida. Y, por el contrario, la desincorporacién
efectuada también a través de una carta resultaria contraria a derecho por no
haberse expedido una resolucién administrativa “de acuerdo a las disposiciones
contenidas en los articulos 112° y siguientes del D.S. N° 006-67-SC".

Ademas, cabe reparar que dicha sentencia varia radicalmente un criterio ante-
riormente expuesto por el mismo TC que en un caso similar seguido contra Pe-
troper( sostuvo que “al no tener ef demandante un derecho reconocido para el
disfrute de una pensién de acuerdo al régimen del Decreto Ley N° 20530, su
pretension no resuita amparable”. Ello debido a que la carta que lo incorpora al
regimen pensionario del Estado no cumple tal propdsito pues “de acuerdo al ar-
ticulo 46° del Decreto Ley N° 20530 las pensiones se otorgan en base al reco-
nocimiento de servicios mediante Resolucion de Pensién expedida por el Titu-
lar del Pliego correspondiente” {sentencia del 23 de octubre de 1998, emitida en
el Expediente N° 218-38-AA/TC).

Y es que, efectivamente, el articulo 46° del Decreto Ley N° 20530 dispone que
las pensiones dentro del régimen previsional del Estado se otorgan de oficio a
través de la emision de resolucién administrativa. Asi, el acto de otorgamiento
de pension de cesant/a o jubilacidn prescindiendo de la formalidad exigida por
la ley resultaria cuestionable. Sobre el particular, cabe recordar que, en princi-
pio, las empresas del Estado - tales como Petropertl — no se encontraban ha-
bilitadas para emitir tales resoluciones. Solo de forma excepcional, un nimero
reducido de éstas fueron facultadas expresamente para elto257.

257 Entomo a la aplicacion del articulo 469 del Decreto Ley N? 20530 en las empresas del Estado, vid. GASTIABURI
JASHIMOTO, Carlos y ZARATE SALAS, Gerardo: art. cit., p. 8.
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UNIDAD 1: INCORPORACION AL REGIMEN DE PENSIONES DEL DECRETO
LEY N° 20530 Y LIBRE DESAFILIACION DE LAS AFP

e ABANTO REVILLA, César (2007). “Desafiliacion del Sistema Privado de
Pensiones. Las causales previstas en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y su compatibilidad con la Ley N° 28991”. En: Jus
Constitucional N° 01/2007, Editorial Grijley.
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En: JUS Jurisprudencia N° 01/2007
Lima, Editorial Grijley

César ABANTO REVILLAM)

 DESAFILIACION DEL SISTEMA PRIVADO
DE PENSIONES: LAS CAUSALES PREVISTAS
« BN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y SU COMPATIBILIDAD

Jag

CON LA LEY N°28991

comprendidos en Ja Ley N* 28991.

En el presenle comentario el autor realiza un exhaustivo examen de dos senl encias dél Tribunal Constitucional,
|as recaldas en los Expedientes N°s 1776-2004-AA/TC y 7281-2006-FPA/TC. Para tal efecto, no solo analiza
-su contenido sino también verifica 1a compalibilidad de los criterios plasmados en ellas con los preceplos

1. Desafiliacién: el origen del pro-.

blema”

Desde hace mas de un cuarto de siglo asisti-
mos a una etapa de reformas en el campo de
los sistemnas de pensiones, gue tuvo su punto
de partida en Chile ~hacia el afio 1981- cuan-
do entr en vigencia el Decreto Ley N°3.500,
por el cual se cred un régimen previsional ba-
sado en la capitalizacién individual plena, que-
dando asi de lado el antigno modelo de reparto

entonces imperante de manera universal. Tal

(*) Profesor de Derecho de la Seguridad Social en la

medida tuvo el efecto'de un cataclismo que
Temecid las bases de lo que en ese entonces
era un esquema clasico de pensiones, pasan-
do de la teoria a una aplicacién practica de un
sisterna en el cual se soslaya uno de los prin-
cipios fundamentales dela seguridad social, el
de sclidaridad®. C o

Esta situacién de exclusién de la solidaridad
en los regimenes privados de pensiones, que

 funcionan en un sistema de capitalizacién indi-

vidual, lleva a lamayoria de estudiosos del tema

Universidad Inca Garcilaso de la Vegal Midmbra de la

Sociedad Pervana de Derecho dzl Trabajo y de la Seruridad Social. Asesor Legal Externo de 1a Oficina de Notmaliza-
cion Previsional (ONP) por el Estudio Gonzilez &-Asociados.

(1) Como sefiala de manera clara y objetiva: Mesa-

Laco, Carmelo, «La teforma estructural de pensiones en

América Lating’ tipologia, comprobacion de supuestos y enschanzasy, en Pensiones en América Latina. Dos dévadas
de reforma, OIT, Pert, 1999, p. 80. Los especialistas chilenos han tratado de justificar la presencia de una solidaridad de
orden exdgeno con ¢l subsidio del Estado para ¢l pago de la pension minima, ‘empero, ¢llo no forma parte del sisteraa

misme: GuzMAN M., José Antonio, «Revisidn de algunas cr
pués. Una mirada al Sistema Privado de Pensiones, Ceatro

\ticas 2l nuevo Sistema Previsionaln, en Quince afios des-
de Eswdios Publicos, Santiago de Chile, 1995, pp. 21-22.
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2 sefialar que son opciones de administracion
de pensiones que no forman parte de laseguri-
dad social®.

En efecto, sinos remontamos z los origenes del
concepto de seguridad social podremos apreciar

que Iz base fundamental sobre a cual se conce- -

bia dicha institucién era el fin de brindar al indi-
viduo ~con el apoyo colectivo— una prestacién
(sanitaria o dineraria) que le permitiese afrontar
una sitnacion objetiva que hubierz afectado tem-
poral-o definitivimente 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 econornistas, nos
acerca a un ideal de prevalencia financiera res-
pecto de la tutela de los derechos sociales.

En este escenario, dentro de un esquemna de re-
estructuracidn del sisterma pensionario en el
Pertl, se creb a finales de 1992 el Sisterna Pri-
vado de Pensiones®™ (en adelante SPP) a fin que
entidades privadas (AFP) asuman la recauda-
cién de los aportes y el pago de las pensiones
‘de los trabajadores afiliados a dicho régimen,
que existiria de manera paralela al Sistema
Nacional de Pensiones (en adelante SNP) en
aparente competencia®®. Se inici6 as{ un proce-
so masivo de afiliacién al SPP que estuvo ro-
deado de cuestionamientos.

En un inicio, se recusé la forma en la cual se
afili6 a cientos de miles de trabajadores que en

ngﬁlim:.ién del Sistema Privado de Pensiones

ese entonces cotizaban 21 SNF, alegéndose una
informacidn insuficiente respecto del supuesto
derecho 2 un bono de reconocimiento y/o los
beneficios quese obtendriz en €l SPP al mo-
mento de jubilarse, a lo cual se sumaron poste-
riormente casos de asegurados que 2l inscribir-
se en el nevo régimen privado ya contaban con

‘la edad y los afios de aportaciones para jubilarse
"bajo el Tégimen estatal (Decreto Ley N° 19920),

asi como los supuestos de falsificacion de fir-
mas, docurmentos y suplantacién de personas.

Pero es-con posterioridad al afic 1998, cuando
se pasa del sistemna de teversibilidad (sin exce-
siva restriccién) a un procedimiento de nuli-

dad de afiliacién bajo czusales taxativas y lle-

gan a conocimiento de la colectividad los: pri-
meros casos de pensionistas cuyo monto de
pensién en €] 'SPP estaba por debajo del mini-

-mo establecido en el SNP, que se gesta un mo-

vimiento de reclamo socizal dirigido a conse-
guir el retorno 21 sistema publico, ante lo cual
se elzboran en el Congreso'de la Repiiblica una
serie de proyectos de ley con €l fin de materia-
lizat 1a anhelada libre desafiliacion del SPP®),

Dentro de tal discusién, y mientras se debatia

en el Congreso de la Repiblica um reciente pro-
yecto presentado por €l Poder Ejecutivo (Pro-
yecto N° 026/2006-PE) respecto a dicha mate-
ra, se publica en el diario oficial £I Peruano el
20 de febrero de 2007 la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida.en el Expediente N°

. 1776-2004-AA/TC, en €l proceso de amparo

v ('7) Pur todos, ver: Pasco Cosmorous; Mario, «;Son’los Slstnmns Privados de Pensiones fognas de Ja Seguridad
Social™, en Las reformas de la seguridad social en ]b:mamerrca 0155, Madrid, 1998, pp. 169-179. En palabras del
autor: «All donde la Seguridad Social se basa cn la solidaridad, el sistema privado sc basa en el individuon.

(3) Enrealidad fue creado originalmente en el afio 1991 por el Decreto Legislativo N°.724, pero es recién en el afin
1992 (con la norma :1tada w supra) que cutra en verdaderd ﬁ.ml:\onamlcnto

(4)La :ump:l:ncm era solo aparente, purs 2] SPPsele uinrgnrnn una senie de medidas y privilegios qu: de larzo

superaban —en teoriz— Jos derechos reconocidos en e] SNP.

(S) La mayoriz de cllos con fines populistas y sin mayor sustento cnico, como por gjemplo ¢l Proyecto N 1115/
2004-CR, presentado el 10 de 2gosto de 2004 por Ja ex Congresista Dora Dévila Niifiez, por ¢l cval se pzrmitia la
desafiliacién de los ascgurados con 40 o mas afios de edad.
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seguido por Victor Morales Medina contra la
Superintendencia de Banca y Seguros (en ade-
Jante SBS) y la AFP Uni6n Vida, en la cual se
establecen tres. supuestos de retorno (denomi-
nado «parcial») del SPP al SNP.

. Poco mas de un mes después, el 27 de marzo de

2007, es publicadala Ley N° 28991, Ley de Libre
Desafiliacién Informada, Pensiones Minimas y
Complementarias, y Régimen Especial de Jubila-
cion Anticipada,.que —entre ofros aspectos— con-
templaria también tres causales para iniciat el pro-
ceso de desafiliacién del SPP para retomar al
SNEP, empero, omite regular uno de ]os supuestos

establecidos porrel Tribunal Constitucional: el’

caso de la ausencia de informacién (veraz, sufi-

cient€ y complets) para decidir afiliarse al SPP.

Es ante dicha omisién, que el Tribunal Cons-
titucional ha emitido un fallo complementario
—que serd materia del presente trabajo—recaido
en el Expediente N° 7281-2006-PA/T C®,enel
proceso de amparo seguido por Santiago Te-
Irones Cubas contra la AFP Profuturo, que bus-
ca compatibilizar las causales de desafiliacion
previstas por la Ley N° 28991 con los supues-
tos contenidos en la sentencia del citado Expe-
diente N° 1776-2004-AAJTC, fallo en el cual
no solo se precisa 1a obligacion de incluira la
soslayada dentro del catélogo de causales re-
guladas legalmente para iniciar el proceso de
desafiliacion, sino que—ademés— establece una
serie de medidas adicionales para aplicar los
referidos precedentes. -

2. Primera sentencia: Expediente
N® 1776-2004-AA/TC

El Tribunzl Constitucional desde hace mas de
diez afios ha venido ernitiendo una serie de pro-

ESPECIAL DE JURISPRUDENCIA

nunciamientos trascendentales en el campo
pensionario, sentencias entre-las cuales es ne-
cesario aludir 2] Expediente N® 050-2004-AT
TC (acumulado)®, en cuyo Fundamento N° 107
ha delimitado los componentes del contenido
esencizl del derecho fundamental ala pension,
que —a su entender— son los.siguientes:

a) Elderecho de acceder 2 una pensién

b) - El derecho ano serprivado arbitrariamente
de la pensién B, T :

c) El derecho a una pensién minima vital

En el Fundarnento N°'140de la sentencia antes
citada el Tribunal Constitucional concluia-que

el SPP no podria considerarse dentro del con-.

cepto de la seguridad_socia’l, al:sefialat que:

«Debe tenerse -en cuenta que la se-
guridad social dista en grado sumo
de 1a concepcidn contractualista
del seguro privado, conforme 2 la

" cual las aportaciones realizadas son

" el factor determinante que permite
proyectar la retribucién compensato-
Ha luego de un-periodo de tiempo.
En la seguridad social, por el con-
trario, el principio de solidaridad

. cumple un rol vital, de manera tal
que las prestaciones que brinda di-
cho sistema no se pueden medir so-
bre la base individualista del'célculo
de los aportes redlizados por cada
pensionista, sino, de un lado, sobre
una base redistributiva, y de otro,

" sobre pautas objetivas reveladoras de
un estado de necesidady.

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

(6) Publicado en el £ Peruano el 15 de mayo de 2007,

(7) Publicada ca el £l Peruano el 12 de junio de 2005. Proceso de inconstitucionalidad en conira de las Lcyc_s N°s
28389 y 28449, que —respectivaments— aprobaron la reforma de 1a Constitucién de 1993 (artculos 11°, 103" y Primera
Disposicion Final) y establecen las-nuevas reglas para el régimen del Decreto Ley N° 20530.
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de la opinién —inicialmente— que el SPP no era
parte de Ja seguridad socizl, lo cual se ve plas-
mado -en sus pronunciamientos iniciales sobre
desafiliacion (por todos:‘Expediente N° 2156-
2003-AA/TC)®, en los'quese declaraba ]z im-
procedencia de dichas. demandas.

Ratificando dicha afirmacién, €s decir, que el
Tribunal Constitucional excluia al SPP del cam-
po de accidn de la seguridad socidl, en el literal
a) del Fundamento N° 37 de la sentenciz recaida
en el Expediente™® 1417-2005-A-A/TC®, pro-

ceso:de amparo seguido por Manuel Anicama

Hern#ndez contra la ONP, que determina el con-
tenido constitucional protegido del derecho a
pension y sefiala las pretensiones viables a tra-
vés del amparo en materia previsional, se esta-
blecia que —en cuanto a la proteccion del acceso
a una pension (en lo referido al inicio del apor-
te)- inicamente se contemplaria al SNP:

«a) En primer Ingar, forman parte del
contenido -esencial directamente
protegido por el derecho fundamen-
tal a pensién, las disposiciones le-
gales que establecen los requisitos
de libre acceso al sisterna de segu-
ridad social consustanciales a la
actividad laboral piiblica o priva-
da, dependiente o independiente, y
que permite dar inicio al periodo
de aportaciones 2] Sistema Nacio-
" nal de Pensiones (...)».

Resulta claro que limitarse €] dmbito de tutela
en sede constitucional del inicio del periodo de

aportaciones para el caso del SNPY? se corro-
borz la exclusién del SPP del ambito de la se-
guridad socizal, empero, es a partir de dicho
componente (libre aceeso) que ahora se justifi-
ca el reconocimiento del derecho a'reclamar el
inicio del proceso de desafiliacién,

A pesar de lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional ha emitido 1z sentencia recaida en el
Expediente N° 1776-2004-AA/TCHY, eri la cual
se establecen tres supuestos de rétorno parcial
del SEP al SNP:

2.1, La titularidad no ejercida-del derecho a
pension (de jubilacicn)

En este supuesto se encuentrzn aquellos afiliados

al SPP que al momento de suscribir el contrato

con’la AFP respectiva—a través del cual se forma-
lizd sn incorporacién al SPP—ya contaban con la
edad y los afios de aportacién para acceder a una
pensién de jubilacién-en el SNP. El Fundamento
NP 36 alude expresa y inicamente a dicha pres-
tacién, razén por Ja cual no alcanzara a Jos casos
de pensicnes de invalidez y sobrevivientes:

«(...) si un trabajador ya cumplia con
1os Tequisitos para acceder a Ja pen-
sion (ya tenia la titularidad del-dere-
cho), pero no lo habia reclamado, y
atn asi se paso al SPP, debe tener
"expedito el camino para regresar al
'SNP. Solo de esta forma la persona
tendré a su disposicién un derecho
que ya estaba ent 1a esfera de su auto-
nomia (...)».

(8) Fallo publicado en'la pagina web del TC el 13 d:juﬁiu'd: 2006, que constituye el precedente eb!igatéﬁn sobre
desafiliacion anterior a la sentencia materia del presente comentario.

(%) Publicada en el E! Peruono el 12 de julio de 2005,

(10) No sc menciona 2l régimen previsional de los funcionarios piblicos (Decreto Ley N° 20:30) al haber queda-
do cerrado de manera definitiva por mandato de las Leyes N°s 28389 y 28449,

(11) Con relacion a dicha sentencia hemos formulado a.lounas anotaciones previas e ABANTO ReviLLa, Céser, «El
Tribunal Constitucional y su propuesta de retorno parvial en el debate sobre desafiliacién de] Sistema Privade de Pensio-
nes: jsumando o restandd?n, en Didlogo con la Jurisprudencia, N° 102, Lima, 2007, pp. 47 a 53.
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Para tener derecho a una pensién de jubila-
cion en €] SNP es necesario que el asegura-
do retna la edad y los afios de aportacion

fijados en el Decreto Ley N®'19990, nonx:la
gue en l2 actualidad:contempla dos modali-
dades: -

a

En el caso de.los regimenes especiales de jubi-
lacién, como los trabajadores maritimos, de

" construccidn civil, amas de casa, aviadores.co-

mercizales, entré otros, se deben exigir los re-
quisitos correspondientes para cada supuesto.
r .

El Tibuna Constitucional reconoce la imposi-
bilidad material de declarar en via de amparo
la titularidad del derecho 2 una pension
jubilatoria al no existir un registro ordenado de
los aportes en el SNE, por lo tanto, solo se per-
mitirs el retorno al régimen estatal si.se curnple
previamente e] proceso administrativo respec-
tivo (entendemos, ante la ONP). ~ ’

2.2. Lafalta de informacion Suficiente (previa
a Ia afiliacién al SPF)

En los Fundamentos N°s 38 .2l 43 del fallo

comentado, el Tribunal Constitucional con-

sidera que es constitucionalmente legitimo

disponer el ejercicio del derecho a] retorno

parcial de los asegurados que se trasladaron

“del SNP al SPP bajo la creenciz que percibi-

ran bono de reconocimiento o si éstaban en
la creencia equivocada respecto 2 1as bonda-
des del SPP. - . 3 e

Este supuesto es justémént:é. el que no fue in- -
cluido en la Ley N° 28991, originando que el

‘Modalidad -Afos de-gdad Aportacion
1. Régimen general™® 65 20
- ariculos 38"y 41° &
"|-2.-Pension adelantada * 55 (hombres) - 30
-arliculo 44° .- .50 {mujeres) \ L L35 J

Trbunal Constitucional erni;r.a la sen.tencia-re-
caida en el Expediente N° 7281-2006-PA/TC.

El Tribunal Constitucional sefiala, con relacién
a este.supuesto, que era labor del Estado (me-
diznte 1a SAFP, la SBSy la ONP) —tanto como
de 12s AFP- brindar al potencial afiliado infor-
macién veraz, actual y completa de las venta-
jas y desventajas de permanecer en un sistemna
o ingresar a otro, sin embargo {pese a'recono-
cer que no cuenta con los datos suficientes para
tener una opinion concluyenté), la cantidad de
reclamos en se sentido muestran que habrizn
existido miveles deficientes en la difusién de
informacién adecuada que permitiese d asegu-
rado sustentar debidamerite su decisién de in-

corporarse al SPP.

Para el Tribunal Constitucional, la ausencia de
una informacién qile induce a una persona 2
cambiar de sistema de pensiones no solo com-
porta un vicio a la voluntad que afectaria con
sancion 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

" a la perision (Fundamento N° 30).

De tal maners, al catalogar al pensionista como
«usuario de la prestacitn de pension», se-aplicara
a su favor los principios y derechos en materia de

(12) Con las modificaciones introducidas por el Decreto Ley N° 25967 y la Ley N° 26504,
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proteccion al consurnidor, que en el caso particu-
lar de la afiliacién masiva al SPP producida en los
noventa, a criterio del Tribunal Constitucional, no
habrian sido respetados al incumnplir con la reali-
zaci6n de un alto grado de publicidad de las diver-
sas normas referidas a'los:sisternas pensionarios,
asi corno de los pros y contras de los servicios del
SPPen ccmpamcmn con los del SNP.

Para resolver el natural problema probaiono
derivado de su aplicacion, el Tribunal recurre
a la inversion de’ld’ carga de la prueba, queha
denominado prueba dindmica. En materia pro-
cesal, la regla general es gue «quien alega un
hecho gue sustenta su pretensién debe probar-‘
1o, sin embargo, tomando de referente los cri-
terios utilizados en €] caso bancario y financie-
ro (Ley N° 2B587), se concluye que correspon-
de alas AFP y al Estado demostrar que si infor-
maron de manera adecuada a los asegurados
antes de su afiliaci6n al SPP.

En el literal c) delFundamcnto N°50 delasen-
tencia bajo comento se afiade que en estos ca-
sos seria necesaria la intervencion del Indecopi
a través de un informe con carécter de peritaje
referido al nivel o grado de la informacidn,
correspondiendo a la SBS —por ser la entidad
supervisora del SPP- la decisién administrati-
va definitiva sobre el particilar. )

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

De acuerdo.con este supuesto, deberia permi-
tirseel inicio del ‘trérm'tf: de desafiliacion de los

h—abajadorr:s que redlizan labores riesgosas, en
consonancia con el inciso 1) del articulo 2° de
Ja Constitucidn, pues solo asi 1a aplicacion del
derecho a la pensién-posibilitara el cumplimien-

‘to del principio deTespeto-ala dignidad huma-

na (Fundamentos N°s 44 al 46). -
Segiin el Tribunal :Constitucicnal, el Estado

.debe brindar un especial cuidado'y atencién a
.quienes laboran en actividades como la mine-

fia, donde terminado el vinculo laboral sera
probable que la persona sufra una deficiencia

- fisica de carécter sobrevenido.

En el Fundamento N° 46 dela sentencia resefia-
da se precisa que 1 trabajador minero podrd

* iniciar tramite-de desafiliacion si padece enfer-

medad profesional comola neumoconi josis™,

Como correctamente precisan algunos autorcs(“’,
y se indica expresamente en €] numeral 5 de la
resolucién aclaratoria de la citada-sentencia (de
fecha 6 de marzo de 2007), en la causal comen-
tada solo se alude a ]2 pensién jubilacidn, ex-

. cluyéndose expresamente al régimen de acci-

dentes de trabajo Y enfermcdad es profesionales.

El Tribunal Cons‘ntucmnal sefala que se frata
de un supuesto que en €l pasado también fue
reconocido como causal de nulidad de afilia-
cion (Resolucién N° 185-89-EF), pero que ac-
tualmente no estéd disponible, debiendo
chonducusc 2 través del proceso de amparo.

En tanto, este supuesto serd aplicable princi-
palmente al caso de los trabajadores mineros,
regulados en el SNP por la Ley N° 25009; la

(13) La neumoconiosis es una enfermedad pulmnnar produclda por la inhalacién de particulas de polvo mineral

-que produce aleraciones en el alvéolo pulmondr de tipo ireversible, una de sus formas mis comunes de prescatacion

son la silicosis (causada por Ja exposicién, entre 6 a B aos, 2l silice libre) y 12-asbestosis (que cs produmda por la
exposicion al asbestp, amianto, silicato de magm:sm ele). Las pauizs para evalvar y diagnosticar neumocuniosis se
Tealizan sobre la base dc 1a Clasificacién R.aﬁ:ogréf:ca Interpacional de la OIT que fue adoptada per el Peril a través de
Ja Resoluci¢n Suprema N° D14-93-TR (Apaxto Revira, «El Tribunal Constitucional y su propuesta de retorna parcial
en ¢l debate sobre desafiliacion del Sistema Privado de P:nswn:s isumando o restando?». en Didlogo con la Jurispru-
dencig, N° 102, Lima, 2007, p. 52).

(14) D= La Pumvte Parony, Jaime ¥ Sva HUALLANCA, Jestts, «E] derecho al libre acceso alos sistemas previsionales
como parte del contenido del derecho a la pumcn en Iz jurisprudencia constitucionaly, en Didlogo con la Jurispruden-
cin, N* 102, Lima, 2007, p. 64.
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autoridad-administrativa y el Poder Judicial
—en especial en los procesos de arnparo— de-
ben tener en cuenta que en diversas zonas del
pais existen casos de falsificacién de certifi-
cados médicos®?, sobre cuya base se tramitan
solicitudes de otorgamientéo de pension, razén
por la cual el juzgador de primera instancia
debera disponer, apartir de lafacultad conte-

* nida en el articulo 9° de la'Ley N® 28237, la

actuacién’de ‘todas las pruebas dirigidas a

constatar 1a veracidad de los certificados o -

dictimenes‘médicos que sean anexados 2 di-
chas demandas, cursando oficio a EsSalud, el
Ministerio de Salud ola‘Superintendencia de
EPS, para verificar si tiles documentos son

‘legitimos, de lo contrario, se debera aplicar

las sanciones administrativas y judiciales (in-
cluso penales) que sean necesarias para esta-
blecer los niveles de responsabilidad®®.

Tal cual indica Castillo Cérdova®?, la inexis-
tencia de una etapa probatoria en los procesos
constitucionales no anulala facultad del juez
de realizar zctuaciones dirigidas 2 solucionar
el conflicto cuando son indispensables para
determinar la validez del petitorio, por lo cual
resulta vizble (y necesaria) la validacion delos
certificados médicos en lo concerniente 2 las
pensiones de jubilacion minera relacionadas a
esta causal.

tl 5) Por ¢jemplo, en 12 ciudad de Huancayo (Junin),

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

E1 27 de marzo de 2007 fue publicada la Ley

N°28991,Ley de Libre Desafiliacién Informa-
da, Pensiones Minimas y Complementarias, y
Régimen Especial de Jubilacién.Anticipada,
norma que contempla tres causales de
desafiliacién: :

a) Paratodos los afiliados al SPP que ingre-

" saron al'SNP'hasta el 31 de diciembre de
1995, y que al momento de'hacerefectiva
tal desafiliacién’les corresponda una pen-
sién de jubilacién en el SNP, independien-
temente de la edad (articulo 1°). .

b) Paratodos Jos afiliados al SPP que al mo-
mento de su afiliacién contaban con los
requisitos para obtener una pensién de ju-
bilacién en €l SNP (articulo2°).

¢) Para todos los afiliados al SPP que reali-

#an labores que implican riesgo para la.
vida o 1z salud, que se encuentren bajo el
alcance de la Ley N°®.272520%, cuando
cumplan los requisitos para obtener una
pensién de jubilacién en el SNP (Primera
Disposicién Transitoria y Final).

Como se apreciara claramente, laLeyN® 28991
comprendia inicamente dos de los tres supues-

como consta en 12 edician del diario Primicia del dia 26 de

mayo dc 2006, existe-un reciente proceso penal en trimite con mas de 300 inculpados. . ?
(16) El articula 3° del Cédigo de Procedimientos Penales obliga al juzgador civil (precepto extensible al juez

constitucional) a poner 2 conocimientn del Ministerio Piiblico de la existencia de indicios de la comisién de un ilicilo
penal al interior del proceso 2 su cargo, pudiendo disponer incluso que aquel s=a suspendido en su tramitacion, si se

requiere del prariunciamiento previo del Juez Penal.

(17) CasTLo Corpova, Luis, Comentarios al Cédigo Procesul Constitucional, ARA, Lima, 2004, pp 252-153.

Al analizar justamente ¢l artieulo 9° de la Ley N* 28237.

(18) La citada Ley data del 7 de enero de 2000, y establecid el derecho 2 una jubilacién anticipada para los
afiliados 2l SPP que realizzban labores.de riesgo para la vida o la salud: conforme al articulo 2° de su Reglamenio
(Decreto Supremo N* 164-2001-EF) comprende a los trabajadores de minas subtertaneas, minas a tajo abierto, centros
de produccién minera, metalirgica y sideriirgica (que laboraron expuestos a riesgos de toxicidad, peligrosidad e insalu-

bridad), y a los trabajadores de construecion civil,
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tos establecidos por el Tribunal Constitucional
en la sentencia del Expediente N° 1776-2004-
AASTC, lo cual —obviamente— no impedia 12
gjecucion dela causal soslayada, sin embargo,
para evitar-dudas respecto de tal situacién se
emite el pronunciamiento (con caricter de pre-
cedente obligatorio) Tecaido en el Expediente
N°7281-2006-PA/TC, en el cual seindica (Fun-
damento N°.23) que los jueces, las autoridades
administrativas y las AFP estin obligadas a
aplicar los crterjos establecidos en el primero
delos fallos citados y 1a Ley N® 28991, de ma-
nera «directa, inmediata y obligatorian.

El1Tribunal Constitucional sefiala—en la segun-

da de]as sentencias bajo comento— que si exis- -

te un mandato constitucional expreso y directo
concerniente a la falta o ausencia.de informa-
cidn como causal de desafiliacién y el legisla-
dor ha omitido regular la concrecion de dicha
disposicién, corresponde 2l Tribunal regulari-
zar dicha situacién, pues frente a 1a citada omi-
sion legislativa no se puede dejar de zdminis-
trar justicia, pues —de-lo contrario— se estaria
afectando el contenido esencial del derecho
fundamental 2 1a pensién.

Dicho organismo afiade que, en’la medida que .

sus precedentes vinculantes constituyen fuente
" del Derecho, frente 2 un supuesto como el pre-
sente en que &l legislador no prevé en la Ley
N® 28991 una causal de desaflliacitn estable-
cida en la sentencia recaida en el Expediente
*N° 1776-2004-AA/TC, se presentara una rela-
ci6n de integracién juridica entre dicha norma
y ¢l fallo aludido, antes que vinculacion de je-
rarquiz o de exclusidn de una respecto de la
otra"(Fundamento N° 28). De manera incues-
tionable, sefiala que el hecho que el legislador
haya omitido prever dicha causal de
_ desafiliacidn (avalada por el articulo 65° de Ia
Constitucién Politica) no quiere decir de modo

alguno que los poderes del Estado, 6rganos
constitucionales y entidades administrativas o
privadas, puedan sustraerse del cumplimiento
del citado precedente, en'la medida que consti-
tuye la concretizacidn de la disposicién consti-
tucional antes mencionada (Fundamento N° 25).

Dela lectura de los Fundamentos N°s 34 y 37
de la segunda sentenciza, se apreciard que el
Tribunal Constitucional ha establecido-que
en la medida que la eficacia de los'derechos
fundamentales no puede quedar mediatizada
hasta la expedicion del Reglamento de la Ley
N° 28991 es.constitucionalmente necesario
que se aplique supletoriamente el proceso es-
tablecido por el articulo 52° de ]a Resolucién
N® 080-98-EF-SAFP!?, que sefidla que con

el objeto de solicitar y declarar la pulidad de -

una afiliacidn, - deberd observarse el siguiente
procedimiento: b

a) i’resentac::ién.- Segin la causal, la solici-
tud serd presentada ante la AFP por:

i Causales a) y b) del articulo 51° el
trabzjador, heredero, AFP o
emnpleador, segiin sea el caso.

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

iii. Causal f) del articulo 51°: el trabaja-
dor o sus herederos, segin el caso.
En los casos a que se refiere e} inciso
-f) del articulo 51°, }a solicitud de nu-
‘lidad sera admitida a tramite siem-
‘pre que no se encuentre bajo alguna

de las situaciones sigujentes:

iv. FElafiliado o sus beneficiarios estu-
vieran percibiendo o no hubieran
percibido pensidn zlguna con car-
go a su CIC;

(19) Modificado por la Resolucién SBS N° 751-2001, publicadz el 13 de octubre de 2001,
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b)

v. Hubiesen presentado solicitud de
pensién de_ jubilacién’ por cumpli-
miento de edad legal ante la AFF, de
acuerdo con lo establecido por el Ti-
tulo VI del presente Compendio;

vi. Hubiesen presentado solicitud de

pensién de jubilacién anticipada ante
la AFPy hubiesen cumplido-con los
requisitos parz acceder a una pension,
de acuerdo con lo establecido por el
Titulo'VII del presente Compendio;

vii, Hubiesen presentado :solicitud -de

" - pensién de invalidez ante la AFPy
hayan sido calificados como invalidos
por parte de los Comités Médicos, de
acuerdo con lo establecido en el Titu-
lo VII del presente Compendio.

Plazo de evaluacién.- La AFP evaluaré la
solicitud de nulidad en un plazo de cinco
(5) dias de recibida la documentacién
sustentatoria y opinaré por la proceden cia

* 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 adjuntara al expediente la documen-
tacidn sustentatoria correspondiente.

Documentacién sustentatoria.- Sin perjui-
cio de la evaluacién que corresponda, se
considera como documentacibén
sustentatoria la siguiente, segin cada caso
que contempla el articulo 51°%

i.  Incisoa): Pericia grafotécnica corres-
pondiente;

nocia los antecedentes previsionales
del trabajador;

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

2_15

ii. Inciso b): Copla del contrato de afi-
lia¢ién y copias de las boletas de pago
que acrediten que €l empleador co-

d)

ciény Estado Civil - Reniec, indican-
do la'inexistencia del nombre en el
registro y consignando el'nombre de
la persona a -quien corresponde el
ntmero del'documento de identidad
materia de verificacion;

iv. Inciso f): Dictamen de evaluacién y
calificacién deinvalidez emitida por
el Comafp o'Comec.

Informacién incompleta:- En-caso-se hu-
biese alcanzado a la AFP laidocumenta-
cion sustentatoriaen formaincompleta, 12
AFP deberi comunicar por escrito con in-
dicacién expresa de los documentos
faltantes al solicitante de la nulidad den-
tro de los siguientes diez (10) dias, 2 efec-
tos'de que ‘proceda 2 subsanar las obser-
vacmnes de forma comumcadas

Cah_ﬁcaclon de mproccdcncxa_ si luego
de la evaluacién, 12 AFP considera impro-

_cedente la solicitud presentada, dejard

constancia de ello.en el Anexo N° V1, ar-
chivar en la Carpetz Individual del Afi- -
liado el expediente a que se refiere el in-
ciso b) anterior y cursara notificacion al

" solicitante de la nulidad comumicandole el

resultado de la verificacion, detzllando los
motivos de la improcedencia dentro de los
diez (10) dias siguientes.

Calificacion de procedencia.- Si luego de
la evaluacién, la AFP considera proceden-
te la solicitud, remitira dicha informa-
cién a la Superintendenciz, el iltimo dia
hébil de cada semana, bajo la forma de
una declaracion jurada a traves del Anexo
N° XXXII. La referida declaracion de-
bera ser suscrita por el gerente -general o
representante de la AFP debidamente
facultado para tal efecto. Sin perjuicio de
ello, la AFP archivard el Anexo N° VII
antes sefizlado, en la Carpeta Individual
del Afiliado.
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g) Informacidn.- Lz AFP inforrnard viared a
la Superintendencia el estado de situacion
de todas las solicitudes evaluadas. LaAFP
deberd verificar-que todos los expedien-
tes reinan.el sustento, los requisitos y las
condiciones correspondientes.

En cualquier caso, las AFP conservarén los
expedientes de nulidad-de afiliacidn.

h) ‘Resolucién de Superintendencia.- La

" Superintendencia resolveréd en mérito al

contenido de 1a declaracién jurada antes

sefialada, sin perjuicio de requerir a la AFP

la informacién adicional que considere
pertinente. '

Cuzndo la causal de nulidad sea algunz
de las previstas en’los incisos 2) o ¢) del
articulo 51° del presente Titulo, la Super-
_ intendencia emitira previamente una reso-
lucidén de sancidn al promotor de ventas,
de conformidad con el procedimiento y
" plazos establecidos en el Titulo III del
Compendio. Dentro de les cinco (5) dias

posteriores a que la.sancidn impuesta al

“promotor de ventas haya quedado consen-
. tida o ejecutoriada, la AFP solicitard 2 la

Superintendencia la declaracion de nuli- -

dad de la afiliacidn.

i) Baja.- Por el mérito de la resélucion en la
que se declara la nulidad de la afiliacidn, se
dari de baja al trabajador afiliado tanto de
los archivos dé la Superintendencia come
de la AFP respectiva, procediendo Ja AFP
a la devolucién de aportes de conformi-
dad con el articulo 53° del presente Titulo.

. Como se aprecia del literal b) del Fundamento
N°27 de ]a sentencia del Expediente N° 7281-
2006-PA/TC el Tribunal Constitucional esta-

(20) Evtidad que conforme al numeral 3 de la resolucién aclaratoria de la sentencia recaida en el Expediente N*

blece como precedente vinculante —por demas
cuestionable— que las demandas en tramite ante
el Poder Judicial y dicho organismo que ver-
sen sobre la causal de falta de informacion su-
ficiente para afiliarse 2l SPP deberan ser remi-
tidas 2 la.autoridad administrativa correspon-
diente para que se inicie el procedimiento de
desafiliacidn, de acuerdo:con la norma men-
cionada (Resolucién N°.0B0-98-EF-SAFP).

De la misma manerz, el Fundamento N° 35 de -

dicha sentencia precisa que —para las demas
causales— no serd necesario que el asegurado

presente una solicitud de desafiliacién, en tan-

to dicha peticién estd contenida en el prece-

_dente del Expediente N® 1776-2004-AA/TC.

Resulta claro que ambas medidas disponen la
remisién de las demnandas en trimite a la auto-
ridad administrativa correspondiente (pendiente
de determinar) como la exoneracién al asegu-

- rado de la presentacién de la solicitud de

desafiliacién (;revision de oficio?), han de ge-
nerar una innecesaria saturacion de caracter
operativo en todas las entidades que, de uno u
otro modo, tienen participacién en dicho tra-
mite (SBS, ONP, AFP, e inclusive el

Indecopi®), situacion que finicamente perju- .

dicar a los asegurados interesados en la solu-
cidn de sus reclarnos, afectando el trafite or-
denado y programado que deberia darse en este
tipo de procesos administratives.

En conclusién, de la !apllicacién conjunta de las
sentencias del Tribunal Constitucional yla Ley

NP 28991 podemos afirmar gue existen actual-

mente cuatro supuestos para iniciar e] proceso

-de desafiliacién, el cual deberia sujetarse a las
normas previstas por la Resolucion N° 080-98-

EF-SAFP, en tanto no se dicte el Reglamento
de la citada Ley®™.

1776-2004- AA/TC deberd emitir su informe «sobre cada caso en particulan:.’ )
(*) Al cierre de esta edicidn, mediante D.S. N° 063-2007-EF (29 may. 2007), s ha aprobado el Reglamento de la

. Ley N® 28991 [Nota del Editor).
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III. LA PROBLEMATICA DEL RECONOCIMIENTO DE LOS APOR-
TES PREVISIONALES

1. Evolucién legislativa de la regulacién de los aportes

Las aportaciones, segiin establece el articulo 7 del Decreto Ley N° 19990,
constituyen un porcentaje de la remuneracién asegurable que percibe el trabaja-
dor™®, y, dentro de la estructura del SNP, representan no solo uno de los requisi-
tos basicos para acceder a una pension, sino, ademés, una de sus fuentes princi-
pales de financiamiento.

También son relevantes en el SPP, al ser requeridas para el otorgamiento de
beneficios como el bono de reconocimiento, la pensién minima y la desafiliacién.

Para acceder a alguna de las pensiones reguladas en el SNP, sea invalidez,
Jubilacién o sobrevivientes('*, es necesario que el asegurado —o causante— cum-
pla los requisitos fijados por ley, dentro de los cuales se incluye necesariamente
la acreditacion de una cantidad especifica de afios de aportacién, por tanto, resulta

(131) LANZILOTTA, Bibiana. Ob. cit., pp. 35-83.

(132) CIFUENTES LILLO, Hugo. Afiliacién obligatoria de los trabajadores independientes,
pp. 69-81.

(133) Desdeel 1 de enero de 1997 latasa de aporte en el SNP es de 13 % mensual, asumida totalmente
por el asegurado. En el pasado, era pagada entre el empleador (2/3) y el trabajador (173).

(134) Puesel goce de tal prestaci6n dependera del hecho que el asegurado tuviera derecho a pension.
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fundamental analizar el desarrollo legal y jurisprudencial que ha tenido este tema
en las pasadas cuatro décadas.

Como sefialamos anteriormente, el texto original del articulo 70039 indicaba
que para los asegurados obligatorios eran periodos de aportacién los meses, se-
manas o dias en que hubieran prestado servicios, aun cuando su empleador no hu-
biese efectuado el pago de dichas cotizaciones, por tanto, el trabajador solo tenia
que probar sus labores, sin que se exigiera el aporte efectivo —al fondo del SNP—
de las mismas. Su derecho a una pension estaba garantizado, independientemente
del pago de sus cotizaciones.

Si bien esta norma fue modificada por la Cuarta Disposicién Transitoria Fi-
nal de la Ley N° 28991, precisandose —en la parte final del segundo parrafo— que
para el otorgamiento del derecho a pensién la ONP deberia verificar el apor-
te efectivo, dicho precepto fue dejado sin efecto por el Tribunal Constitucional,
como veremos mas adelante.

Para acreditar los periodos de aportacion, el articulo 54 del Reglamento es-
tablecia —en el pasado— que se tendria en cuenta cualquiera de los siguientes
documentos:

»  La cuenta corriente individual del asegurado,

¢ Las boletas de pago de remuneraciones, conforme al Decreto Supremo
N°015-72-TR139),

*  Los libros de planillas de pago de remuneraciones, y

*  Los demas libros y documentos llevados por los empleadores o empre-
sas, y los que presenten el asegurado o sus derechohabientes.

Este precepto fue reformulado por el Decreto Supremo N° 122-2002-EF(37),
agregandose un parrafo que precisaba —respecto a las empresas que ya no estuvie-
ran operando— que si las planillas de pago estaban en custodia de persona o enti-
dad no autorizada para ello, la ONP no estaba obligada a tener por cierto lo que
en dichos documentos se expresaba.

La acreditacion de las aportaciones, sin embargo, se dificultaba por el hecho
que el IPSS no habia llevado un manejo adecuado de los documentos de registro

(135) Lanorma fue modificada por Ley N° 28991 (Cuarta Disposicién Transitoria Final), precisandose
que para el otorgamiento de la pensién deberia verificarse el aporte efectivo, sin embargo,
dicho precepto fue soslayado por el Tribunal Constitucional (Expediente N° 04762-2007-
PA/TC).

(136) Posteriormente, el Decreto Supremo N° 001-98-TR.

(137) Publicado en el diario oficial E/ Peruano el 14 de agosto de 2002.
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de las cotizaciones, lo cual origin6 un problema paralelo: la falsificacién de di-
chos medios de prueba.

En efecto, al trasladarse la administracion del SNP —del IPSS a la ONP- se
constatd*® que la Oficina de Registro de Cuentas Individuales Nacional de Em-
pleadores y Asegurados (Orcinea) tenia unos 40 millones de documentos pen-
dientes de ingresar en su base de datos, por tanto, la informacién de las aportacio-
nes anteriores a la década de los noventa estaba incompleta, dificultandose de esta
manera el proceso de calificacion®®), lo cual ha llevado a algunos asegurados a
recurrir a tramitadores para fraguar documentos con los cuales realizaron sus tra-
mites —administrativos y judiciales— de otorgamiento de pensién.

Para mediatizar dichos tramites irregulares, el citado articulo 54 fue modi-
ficado por el Decreto Supremo N° 063-2007-EF(49), precisando los documentos
con los cuales podrian acreditarse las aportaciones, de acuerdo a tres periodos
temporales especificos:

a) Para aportaciones comprendidas entre julio de 1999 hasta marzo de
2007, con el Sistema de la Cuenta Individual de la Sunat.

b) Para aportaciones anteriores a julio de 1999, con los libros de planillas
de pago de remuneraciones, llevados de acuerdo con las disposiciones
legales aplicables, declarados por el asegurado al inicio del tramite de
pensién. De no contarse con los mencionados libros o de contarse solo
con parte de ellos, se consideraria, supletoriamente, ademas de la ins-
cripcion del asegurado en Orcinea, el Sistema de Cuenta Individual de
Empleadores y Asegurados (SCIEA), el Sistema de Cuenta Individual
de la Sunat o en registros complementarios establecidos por la ONP,
cualquiera de los siguientes documentos:

* Las boletas de pago de remuneraciones, debidamente firmadas y/o
selladas por el empleador;

+ La liquidacion de beneficios sociales, debidamente firmada y/o se-
llada por el empleador;

(138) Revisar la edicion del diario oficial EI Peruano del 22 de octubre de 2001.

(139) Encel fallo recaido en el Expediente N° 03746-2011-PHD/TC, proceso de hébeas data seguido
por Carlos Ojeda Ruiz contra ONP, publicado en su pagina web el 18 de enero de 2013, el
Tribunal Constitucional ha establecido —en tutela del derecho a la autodeterminacién infor-
mativa— que la entidad previsional estatal tiene el deber de conservar toda la documentaci6n
referida a las aportaciones, incluso la correspondiente a la Caja Nacional del Seguro Social,
¥, en todo caso, debera agotar los medios para recabar o reconstruir dicha informacién, al ser
indispensable para la realizacion del derecho fundamental a la pensién.

(140) Publicado en el diario oficial El Peruano el 29 de mayo de 2007.
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* La declaracién jurada del empleador, solo para el caso de per-
sona juridica o sucesion indivisa, suscrita por el representante
legal, condicién que se acreditaria con la copia literal de la co-
rrespondiente ficha emitida por Registros Publicos, en la que se
sefiale que existio la correspondiente retencién al SNP a favor del
asegurado;

* Los informes de verificacion de aportaciones emitidos por la ONP
dentro del proceso de otorgamiento de pension;

* La declaracién jurada del asegurado, de acuerdo con las condicio-
nes previstas en el Decreto Supremo N° 082-2001-EF;

*  Los documentos probatorios de aportaciones emitidos por el IPSS o
EsSalud.

c) Para aportaciones efectuadas a partir de abril de 2007, la informacién
obtenida del Sistema de Cuenta Individual de la Sunat o registros com-
plementarios que estableciera la ONP. Solo se consideraria aquellos pe-
riodos con aportes efectivos al SNP, es decir, que hubieran sido cancela-
dos en su totalidad.

La documentaci6n supletoria mencionada debia presentarse en original, y de
verificarse que era falsa, adulterada o contenia datos inexactos, se atribuia res-
ponsabilidad penal y administrativa al solicitante y quienes corresponda, quedan-
do facultada la ONP a revisar —en virtud del principio administrativo de control
posterior (Ley N° 27444) los derechos pensionarios otorgados, suspendiéndolos
de constatarse indicios de irregularidad®4?.

El problema del reconocimiento de las aportaciones no se limita a los casos
en que no han podido ser acreditadas documentalmente, sino también a recla-
mos vinculados con los regimenes que antecedieron al SNP y otros temas parale-
los, que en su mayoria generaron pronunciamientos del Tribunal Constitucional
que han sido recogidos por normas legales expresas, como las Leyes N° 28407 y
N°29711. Ello ratifica la influencia —como fuente del derecho— que ha tenido la
jurisprudencia en las ltimas décadas en lo pensionario.

(141) El Tribunal Constitucional ha reconocido en el Expediente N° 05985-2008-PA/TC, proceso
de amparo seguido por Alfredo Pefia Calderdn contra ONP, publicado en su pagina web el 14
de abril de 2010, que dicha medida ser4 valida, en tanto la resolucién administrativa —por la
cual se anula o suspende el derecho pensionario— esté debidamente motivada y fundamentada.

64



Sistema Nacional de Pensiones

2. Principales reclamos administrativos y judiciales

a) La pérdida de validez de las aportaciones de los obreros

A inicios del siglo pasado, la seguridad social —y la pensién— eran dere-
chos comunes a los cuales se les aplicaba gravamenes y/o plazos que, en
la actualidad, serian impensables, en tanto se trata de derechos funda-
mentales, intangibles e inalienables.

En dicho escenario, tanto la Ley N° 8433 (articulo 23) como el Regla-
mento de la Ley N° 13640042 (articulo 95), en su momento, fijaron pe-
riodos de validez para los aportes de los trabajadores particulares en
condicion de obreros.

Estas normas sefialaban que si un obrero dejaba de laborar por un perio-
do igual o mayor a la tercera parte —o la mitad— del anteriormente coti-
zado, sus aportaciones primigenias no tendrian validez. Por ejemplo, si
Juan Pérez laboraba desde 1940 hasta 1946 (seis afios) y dejaba de tra-
bajar ~y cotizar— por tres afios, sus aportes iniciales perdian validez.

La posibilidad de establecer plazos de validez a las aportaciones, que
como indicamos— en la actualidad resultaria inaudito, era plenamente
aceptado en esa época, tanto es asi, que estas normas eran coinciden-
tes con el criterio de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
contenido en los Convenios Internacionales N° 35 a N° 40, incorpora-
dos a nuestra legislacion por las Resoluciones Legislativas N° 10195 y
N°13284.

Este criterio fue aplicado por el IPSS y la ONP a los asegurados que
habian aportado en fechas previas al 1 de mayo de 1973, en calidad de
obreros, sujetos a las Leyes N° 8433 y N° 13640, ante lo cual los recla-
mantes recurrieron ante el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional,
obteniendo fallos favorables*) que —reiterados en el tiempo— origina-
ron la emisi6n de la Ley N° 28407049, norma que obligé al Estado al re-
conocimiento —en sede administrativa— de los afios de aportacién san-
cionados con pérdida de validez.

La ONP sostenia que las citadas normas ~y sus efectos— operaron de
pleno derecho en el momento que los asegurados (obreros) dejaron de

(142) Aprobado por Decreto Supremo del 7 de agosto de 1961.

(143) Por todos, el Expediente N° 00377-2001-A A/TC, proceso de amparo seguido por José Cigueias
Sandoval contra ONP, publicado en el diario oficial EI Peruano el 26 de febrero de 2002.

(144) Publicada en el diario oficial EI Peruano el 2 de diciembre de 2004.
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b)

aportar por el periodo a que se hacia referencia, mientras el Tribunal
Constitucional recurria al articulo 57 del Reglamento del Decreto Ley
N° 19990, que precisa que los aportes no pierden validez, a menos que
haya sido declarada su caducidad por resoluciones consentidas antes
del 1 de mayo de 1973, que en ningun caso existen. Las denegatorias de
pension fueron rechazadas.

Este reclamo ha sido resuelto en sede legal, por imposicién jurispru-
dencial.

El inicio de aportacion para pensiones de los empleados

Como precisamos al inicio de este capitulo, si bien en 1946 la Ley
N°10624 regul6 el otorgamiento de una pension de vejez —por parte del
empleador— para ciertos empleados particulares, fue recién con la Ley
N° 10807 (1947) que se creo el Seguro Social para el Empleado Publi-
coy Particular, a cargo del Estado, que no entré en funcionamiento, por
lo que fue recién a fines de 1948, con el Decreto Legislativo N° 13 y los
Decretos Leyes N° 10902 y N° 10941, que se iniciaron sus labores, pero
solo para atenciones sanitarias (médicas), maternidad y beneficios espe-
cificos en caso de muerte.

En tal sentido, fue el 18 de noviembre de 1961, con la promulgacién de
la Ley N° 13724, que se reformula este régimen, al constituirse las Ca-
Jas de Enfermedad Maternidad y de Pensiones, sin embargo, esta ultima
recién entr6 en funcionamiento el 1 de octubre de 1962, de acuerdo a lo
establecido en el articulo IV de las Disposiciones Generales del Estatuto
de la citada Caja de Pensiones, aprobado por Decreto Supremo s/n del
11 de julio de 1962, emitido al amparo de la Ley N° 14069, que sefialaba
lo siguiente:

Articulo IV

Las cotizaciones que se establece en la presente Ley se devenga-
ran a partir del primer dia del tercer mes siguiente al de su promul-
gacion y las prestaciones se otorgaran a partir de la misma fecha,
con excepcion de aquellas para las que esta Ley establece plazos
determinados.

En este sentido se pronuncia el fallo recaido en el Expediente N° 05299-
2009-PA/TC, que en su fundamento 15 reconoce expresamente que la
fecha de inicio de aportaciones para pensiones de los empleados es el 1
de octubre de 1962, validando asi el caracter progresivo de la regulaciéon
del tema pensionario en nuestro pais:
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15. En consecuencia, en atencion a la implementacién progresiva
de la seguridad social en su expresién de prestaciones pensionarias
y a la configuracién legal del derecho a la pension, no es posible, en
la realidad peruana afirmar que el actor ha realizado aportaciones
con fines pensionarios del 22 de setiembre de 1952 al 15 de junio de
1957, pues estas recién empezaron a cotizarse desde el 1 de octubre
de 1962 (...), .

Dejamos constancia que en el Expediente N° 04762-2007-PA/TC este
tema no ha sido resuelto, pero si bien hasta la fecha no existe un prece-
dente en contra del criterio —a favor del Estado— expuesto en el parrafo
anterior, en el Expediente N° 06120-2009-PA/TC4 el Tribunal ha de-
sarrollado una (nueva) posicién encontrada:

14. (...) la posibilidad de desconocer los aportes efectuados, en
contra de la doctrina jurisprudencial y con el argumento del desti-
no que tuvieron los aportes, o de la finalidad que persiguieron los
mismos, no recoge en lo absoluto los alcances del principio de so-
lidaridad; muy por el contrario, lo excluye del analisis, sin adver-
tir que el Sistema Nacional de Pensiones ahora, y en su momento
el Seguro Social del Empleado, la Caja Nacional del Seguro Social
Obrero y el Fondo Especial de Empleados Particulares respondie-
ron a un sistema contributivo que tuvieron como fuente generadora
los aportes efectuados por los trabajadores, los empleadores y tam-
bién por el propio Estado. Esto se corrobora del articulo 1 del De-
creto Ley 10941 que sefiala que: “El Seguro Social del Empleado se
financiara con las contribuciones del Estado, los empleadores y los
empleados”. En tal medida, no resulta constitucionalmente legitimo
negar el acceso a la pension desconociendo aportes efectuados a la
luz del principio de solidaridad y que, tal como se ha precisado, en
su momento correspondié a trabajadores, empleadores y al Estado,
este ultimo, como obligado a brindar las prestaciones previsionales
derivadas de la edad, desocupacion, enfermedad y muerte, segiin la
Carta Constitucional de 1933, y cuya posicién como destinatario
del derecho fundamental a la pensién se ha acentuado en las Cons-
tituciones de 1979 y 1993, como se advierte del tratamiento juris-
prudencial que este Colegiado le ha dado al derecho a la pensién y
a la seguridad social.

(145) Proceso de amparo seguido por Manuel Tapia Yauyo contra ONP, publicado en su pagina web
el 28 de febrero de 2011.
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Este reclamo no ha sido atin resuelto en sede legal, ni por un precedente
vinculante.

La Tabla de Referencia de Inicio de Aportacion por Zonas

La Primera Disposicién Transitoria de la Ley N° 8433 precis6 que el Po-
der Ejecutivo determinaria las provincias y departamentos en los cuales
seria aplicado —de manera inmediata— el seguro social obligatorio de los
obreros. La Cuarta Disposicion Transitoria, complementando lo indica-
do y reconociendo que la implementacion del nuevo régimen seria gra-
dual, autorizé a la Caja de Dep6sitos y Consignaciones la cobranza tran-
sitoria de los recursos y rentas de la Caja Nacional del Seguro Social.

El mismo dia en que se dict6 la citada norma —12 de agosto de 1936,
fueron emitidas las Disposiciones Provisionales para su aplicacién in-
mediata en los departamentos de Lima, Piura, Ancash, Arequipa, Cus-
co, Huancavelica, Ica, Junin, Lambayeque, La Libertad y Puno, y en las
provincias de Callao y el litoral de Tumbes.

Si bien en dichas normas se establecié que la recaudacién de las impo-
siciones obreras y patronales serian efectivas a partir del 1 de setiembre
de 1936, un decreto supremo s/n del 2 de setiembre de 1936 indic6 que
“por razén de dificultades de orden material no ha sido posible organi-
zar debidamente el servicio de recaudacion de las cuotas patronales y
obreras del Seguro Social Obligatorio en los departamentos y provincias
enumerados en el articulo 1 del Decreto Supremo del 12 de agosto tilti-
mo”, razén por la cual tuvo que ser diferida su implementacién hasta el
1 de noviembre de dicho afio.

Ello nos demuestra que si bien existi6 un mandato a partir del cual se
podria considerar la aplicacion casi inmediata de la Ley N° 8433, la im-
plementaci6n del nuevo régimen no se materializo en los plazos fijados,
sino en fechas posteriores especificas que fueron compiladas por el IPSS
en la Tabla de Referencia de Inicio de Aportaciones por Zonas, que —en-
tre otros— consigna los siguientes datos de locacién temporal:

* LaOroya, 10 de junio de 1953.

e Cerro de Pasco, 10 de marzo de 1958.
*  Casapalca, 25 de junio de 1961.

» Cajamarca, 24 de agosto de 1964.

*  Huancayo, 26 de octubre de 1964.

El Tribunal Constitucional no se habia pronunciado —de manera ex-
presa— respecto a la aplicacion de la Tabla Referencial, limitandose a



Sistema Nacional de Pensiones

declarar fundadas las demandas bajo los mismos fundamentos utiliza-
dos en los casos de pérdida de validez de los aportes de los obreros, pre-
tension distinta a la analizada, como consta —por todos— en el Expedien-
te N° 02469-2007-PA/TC149, sin embargo, el literal e del fundamento
26 del Expediente N° 04762-2007-PA/TC ha zanjado la discusion, al
inaplicar dicho documento.

d) La doble condicién del reclamante como asegurado y empleador

El criterio administrativo de interpretacién de la Cuarta Disposicion
Complementaria del TUO de la Ley de Fomento del Empleo (Decreto
Supremo N° 005-95-TR), establecia que la prestacion de servicios del
conyuge y parientes consanguineos —hasta el segundo grado— para el
propietario de una persona juridica, o titular de una empresa individual
de responsabilidad limitada —conduzca o no el negocio personalmente—,
0 para una persona juridica cuyo socio mayoritario si conduzca directa-
mente el negocio, no genera relacion laboral, por tanto, los aportes se-
rian invalidos y se reputaban como pagos indebidos.

En efecto, el numeral 4.1 de la Directiva N° 001-97/GG-ONP, aproba-
da por Resolucion de Gerencia General N° 010-97/GG-ONP, de fecha
17 de marzo de 1997, establecié que una persona no podria reunir en si
misma las cualidades de trabajador y empleador, a la vez, por tanto, no
le corresponderia percibir prestacién alguna del SNP por los periodos
que hubiera laborado en tal condicion.

Fallos reiterados del Tribunal Constitucional resolvieron en contrario,
como consta en el Expediente N° 02150-2005-AA/TC"", que —citando
una sentencia previa— sefialaba:

6. (...) en la sentencia del Expediente N° 05711-2005-PA/TC se de-
terminé que, estando acreditadas las aportaciones efectuadas, la ne-
gativa de la administracion de otorgarle pension al demandante se
motivaba en una interpretacion sin sustento legal y constitucional
de las normas precitadas, ya que estas no establecen como requisi-
to que el empleador deba estar constituido como persona juridica.
Es decir, la convergencia de la figura del empleador y del trabajador
en una persona no implica que, necesariamente, los aportes realiza-
dos por dicha persona tengan que ser declarados invalidos. Con ello

(146) Proceso de amparo seguido por Gerénima Cornejo de Castillo contra ONP, publicado en su
pagina web el 28 de setiembre de 2007.

(147) Proceso de amparo seguido por Urbano del Pino Gélvez contra ONP, publicado en el diario
oficial E/ Peruano el 6 de noviembre de 2006.
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debe comprenderse que se pretende resguardar los aportes efectiva
y acreditadamente efectuados por una persona asegurada. (...)

Cabe precisar que este supuesto —doble condicién de asegurado y em-
pleador— es distinto al caso de quien presta servicios para su cényuge,
en que se aplica la Ley N° 26513, que en su Articulo Unico precisaba
que, en dicho supuesto, no existe relacion laboral. Sobre este tema se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional™®, indicando que solo podran
ser reconocidos como validos los periodos laborados en dicha condicién
hasta el 29 de julio de 1995, es decir, hasta un dia antes de la entrada en
vigencia de la norma citada.

El literal e del fundamento 26 del Expediente N° 04762-2007-PA/TC ha zan-
jado toda discusion sobre el tema comentado, rechazando el criterio administra-
tivo denegatorio.

3. El caso Tarazona: Acreditaciéon documentaria de las aportaciones

Si bien los reclamos mencionados representan un serio problema en lo pre-
visional, en la actualidad, el principal escollo para acceder a una pension es acre-
ditar documentalmente las labores realizadas, para que estas sean computadas
como aportes en el SNP.

Como consecuencia de la informalidad que caracteriza al mercado laboral
peruano desde hace varias décadas, un nimero considerable de empleadores
realiz6 sus actividades sin un manejo adecuado de su informacién y documen-
tacion laboral, lo que, unido a la falta de control y fiscalizacién de las autorida-
des administrativas previsionales, ha originado que los trabajadores no cuenten
con el respaldo tangible que corrobore todos los afios de labores —y aportes—
que realizaron.

Es decir, que cuando un asegurado del SNP se apersona a la ONP para solici-
tar pension al haber trabajado —y aportado— cumpliendo el periodo fijado por ley
para acceder a una pension, a veces se encuentra con que resulta materialmente
imposible la comprobacion de su declaracion, pues su empleador ya no existe, o
nunca llevé el registro documental de las labores de sus trabajadores, por tanto,
si el asegurado no ha tenido la diligencia de conservar —si le entregaron— sus bo-
letas de pago de remuneracion, certificado de trabajo, liquidacion de beneficios

(148) Por todos, el Expediente N° 01143-2004-AA/TC, proceso de amparo seguido por Prudencio
Arboleda Cortez contra ONP, fallo publicado en el diario oficial E! Peruano el 23 de marzo
de 2005.
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sociales, etc., es probable que su pedido de otorgamiento de una prestacién pen-
sionaria le sea denegado.

Este escenario, que —como hemos mencionado en los puntos precedentes— ha
originado la existencia de procesos administrativos y judiciales irregulares, ba-
sados en documentos e informacion falsa o adulterada, es una de las principales
causas de la denegatoria de las solicitudes de pension presentadas a la ONP, tanto
para acceder a prestaciones del SNP, como a ciertos beneficios del SPP (bono de
reconocimiento, pensién minima, etc.). Ello deriva, paralelamente, en un incre-
mento desmesurado de la carga del Poder Judicial.

Durante muchos afios, la tendencia jurisprudencial —en el Poder Judicial y
el Tribunal Constitucional- se inclinaba por rechazar las demandas formuladas a
través del proceso de amparo*?), al ser una via carente de estacion probatoria, por
tanto, el reclamo debia ser formulado en la sede contencioso-administrativa, que
—como es de conocimiento publico— es uno de los procesos mas prolongados(*?,
lo cual resulta incongruente si se pretende dar solucion a los requerimientos de
tutela de personas de la tercera edad.

Es asi que, a pesar que en el Expediente N° 01417-2005-AA/TC (fundamen-
to 37, literal f) el Tribunal Constitucional habia precisado que “para que quepa un
pronunciamiento de mérito en los procesos de amparo, la titularidad del derecho
subjetivo concreto de que se trate debe encontrarse suficientemente acreditada”,
a finales de 2008 se emiti6 la sentencia recaida en el Expediente N° 04762-2007-
PA/TCD (Caso Tarazona), en la cual no solo se permite recurrir a la via cons-
titucional del amparo para el reconocimiento de las aportaciones previsionales,
sino que se incluye —como medios probatorios— a algunos documentos que, por
su incidencia en los casos de falsificacion, habian sido suprimidos del listado del
articulo 54 del Reglamento del Decreto Ley N° 19990.

Corresponde entonces analizar no solo los criterios fijados en el caso Tara-
zona, sino las pautas adicionales previstas en su Resolucion Aclaratoria®®?, asi
como los requisitos que en fallos posteriores y complementarios a dicho prece-
dente han sido impuestos para que se otorgue validez formal a los documentos
~medios probatorios— con los cuales podran ser acreditadas las aportaciones del

(149) Por todos, el Expediente N° 00030-2002-AA/TC, proceso de amparo seguido por Yolanda
Landa Soto contra ONP, fallo publicado en su pagina web €l 7 de marzo de 2003.

(150) Informe Defensorial N° 121, “Propuestas para una reforma de la Justicia Contencioso-Admi-
nistrativa desde la perspectiva del acceso a la justicia”, aprobado por la Resolucién Defensorial
N°024-2007/DP, publicada en el diario oficial EI Peruano €l 30 de mayo de 2007.

(151) Proceso de amparo seguido por Alejandro Tarazona Valverde contra ONP, publicada en el
diario oficial El Peruano el 10 de octubre de 2008.

(152) Publicada en la pagina web del Tribunal Constitucional el 16 de octubre de 2008.
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SNP, en la via del proceso constitucional de amparo, pardmetro que resultara tam-
bién de aplicacion para la justicia ordinaria (contencioso-administrativa, laboral,
etc.), por mandato del Expediente N° 01417-2005-AA/TC53),

Dejamos constancia que las reglas establecidas en el citado precedente,
asi como en su Resolucidon Aclaratoria y fallos posteriores y complementa-
rios, han sido recogidas en la Ley N° 29711059 y su Reglamento (Decreto Su-
premo N° 092-2012-EF)"%9, 1o cual ratifica la importancia de la jurisprudencia en
materia previsional.

Considerando lo extenso del citado precedente y la variedad de temas desa-
rrollados, nos limitaremos a efectuar observaciones puntuales con relacion a los
aspectos que —a juicio del autor— pueden resultar discutibles.

a) La excepcion probatoria en el proceso de amparo previsional

La sentencia desarrolla, en los fundamentos 6 a 12, lo relativo a la prue-
ba en el proceso constitucional de amparo, reconociendo la ausencia de
dicha etapa en esta via®*®,

Hubiera sido conveniente que se justifique la aplicacion de una excep-
cion a dicha regla general para las demandas relativas al reconocimien-
to de las aportaciones previsionales, pues posteriormente se reconoce la
existencia de procesos en los cuales se presentaron documentos falsifi-
cados (fundamento 22).

Consideramos que la alternativa adecuada hubiera sido dejar abierta la
opcidn de recurrir a la via procesal constitucional del amparo —en esta
pretension— solo para aquellos casos en que el demandante padeciera un
grave estado de salud o tuviera una edad muy avanzada, superior a los
70 afios.

En tanto se dispone la remision del expediente administrativo del de-
mandante, se estaria convirtiendo al proceso de amparo —sobre recono-
cimiento de aportaciones del SNP— en uno de caracter ordinario, y —en
virtud del principio de igualdad de condiciones— deberia permitirse al
demandado (ONP) que ofrezca la actuacion de determinadas pruebas

(153) Fundamento 60: “Es preciso enfatizar que los criterios uniformes y reiterados contenidos en
las sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional, en materia pensionaria, mantienen
sus efectos vinculantes. En consecuencia, a pesar de que determinadas pretensiones sobre la
materia no puedan en el futuro ser ventiladas en sede constitucional, la judicatura ordinaria se
encuentra vinculada por las sentencias en materia pensionaria expedidas por este Colegiado”.

(154) Publicada en el diario oficial £l Peruano el 18 de junio de 2011.

(155) Publicado en el diario oficial EI Peruano el 16 de junio de 2012.

(156) Ley N° 28237 - Cddigo Procesal Constitucional, articulo 9.
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por las cuales se constaten las afirmaciones del accionante, sobre todo
en aquellos casos en que se adjunta a la demanda documentos que no fi-
guran en su legajo administrativo. '

El juzgador debe tener presente que no toda la documentacién relati-
va a la vida laboral del asegurado obra en el expediente administrativo,
sino Unicamente aquella presentada por este ante el IPSS y la ONP, y
la recabada durante las inspecciones practicadas por dichas entidades,
por tanto, existe informacién y/o documentos que figuran en poder del
trabajador que no obran en su legajo, sea porque fueron redactados con
posterioridad al pronunciamiento de la autoridad administrativa, o por-
que fueron emitidos por su(s) exempleador(es) antes y/o durante la tra-
mitacion del propio proceso judicial.

Si bien, como precisan algunos autores'*”), no puede atribuirse al ase-
gurado la obligacién de conservar los documentos que deberian ser lle-
vados por sus empleadores, asi como el destino final que estos deberian
darles, entregandolos a sus liquidadores, al Ministerio de Trabajo o la
ONP, ello no puede llevarnos a reconocer todo reclamo administrativo
o demanda a la cual se adjunte un certificado de trabajo, una liquidacién
de beneficios sociales o una boleta de pago de remuneraciones, pues la
entidad previsional tiene la obligacion constitucional de resguardar los
fondos y reservas pensionarias (articulo 12), lo cual la lleva a agotar los
medios para constatar la veracidad —y existencia— de la documentacién
e informacion que sustenta cada solicitud de pension.

b) La interpretacion flexible de las normas modificatorias

En los fundamentos 13 a 20 del citado precedente, el Tribunal procede a
interpretar la modificacion del articulo 70 del Decreto Ley N° 19990 por
laLey N° 28991, en el que se disponia que —a partir de la reforma— solo
se considerarian aportes aquellos que fueran efectivamente pagados, lo
que —considerando el alto porcentaje de morosidad en el SNP— de segu-
ro habria reducido el nimero de pensionistas.

En el fallo se precisa que la obligacion de pago de las aportaciones, asi
como el deber de conservar y/o entregar la documentacion laboral de
sus trabajadores corresponderia —en primer lugar— al empleador, en su
calidad de agente retenedor de las cotizaciones, y —en segundo orden— al

(157) PILOTTO CARRENO, Luigino. El reconocimiento de afios de aportacion dentro del régimen
del Decreto Ley N° 19990. Comentarios a un reciente precedente del Tribunal Constitucional,
p- 30.
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Estado, a través de la entidad previsional (IPSS u ONP), por tener la res-
ponsabilidad de fiscalizar el cumplimiento de las normas pensionarias
y poseer la facultad para exigirlas y ejecutarlas, en sede administrativa,
coactiva y/o judicial, ante la naturaleza juridica tributario-laboral de las
aportaciones.

Tal interpretacién conlleva a una modificacién de la reforma del articu-
lo 70, que no nos parece adecuada, pues fue realizada para reducir los
casos de procesos irregulares, pero, para algunos autores(*® constituye
una medida positiva, pues origina la supresion de la “prueba diabdlica”
que se le imponia al asegurado, al exigirle que presente documentos que
no tenia la obligacion legal de tener en su poder.

¢) Las reglas para acreditar aportaciones en el amparo previsional

En la parte medular del precedente, el fundamento 26(* establece —a
partir de soslayar la modificatoria del articulo 54 del Reglamento— que
constituyen instrumentos de prueba que pueden adjuntarse a las deman-
das de amparo sobre reconocimiento de aportes, entre otros (niimerus
apertus), los siguientes documentos:

e Los certificados de trabajo,

e Las boletas de pago de remuneraciones,

e Los libros de planillas,

« Las liquidaciones de tiempo de servicios o de beneficios sociales,

« Las constancias de aportaciones de Orcinea, el IPSS o EsSalud, en-
tre otros documentos.

La precision inicial del Tribunal, era que dichos documentos debian ser
presentados en original, copia legalizada o fedateada, no en copias sim-
ples —pues reconocia la existencia de procesos irregulares—, sin embar-
g0, ajustando posteriormente este criterio, el literal a del numeral 7 de la
Resolucion Aclaratoria del precedente, efectud el siguiente afiadido:

a) Cuando en el fundamento 26.a, se precisa de manera enunciati-
va que los documentos alli mencionados pueden ser presentados
en original, copia legalizada o fedateada, este Tribunal no esta

(158) DE LAPUENTE PARODY, Jaime. El precedente constitucional vinculante, la tutela de urgen-
cia y el amparo previsional. A propdsito de los nuevos precedentes en materia pensionaria.
pp- 394-395.

(159) Declarado precedente vinculante en el numeral 3 de la parte resolutiva de la citada sentencia.
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d)

estableciendo que en el proceso de amparo no se puedan presentar
los mismos documentos en copia simple, sino que la sola presen-
tacion de dichos documentos en copia simple no puede generar en
el juez suficiente conviccion sobre la fundabilidad de la pretension,
razén por la cual se le solicita al demandante que, en principio, los
presente en original, copia legalizada o fedateada. Por tanto, en el
proceso de amparo si pueden presentarse, conjuntamente con los
documentos en original, copia legalizada o fedateada o documentos
en copia simple, los cuales han de ser valorados conjuntamente por
el juez.

Esto implica, que los demandantes podran presentar copias simples,
pero estas no seran prueba suficiente de su pretension, pues —comple-
mentando esa precision—, el literal b del numeral 7 de la citada Resolu-
cién Aclaratoria agrega a continuacion:

b) (...) teniendo presente que una de las justificaciones para esta-
blecer el precedente sobre las reglas de acreditacién ha sido la
presentacion de documentos falsos para acreditar afios de aporta-
ciones, este Tribunal considera oportuno precisar que en aquellos
casos en los que el demandante presenta tan solo un certificado de
trabajo en original, copia legalizada o fedateada como unico me-
dio probatorio, el juez con la finalidad de generarse conviccion
suficiente sobre la veracidad de lo alegado, le debera solicitar que
en un plazo de 15 dias habiles presente documentacién adicional
que puede ser en original, copia legalizada, fedateada o simple a
efectos de corroborar el periodo que se pretende demostrar con el
certificado de trabajo.

Dentro de la opcién de incorporar en el amparo previsional la actuacion
de pruebas, esta resulta una precision pertinente, para evitar que el juz-
gador estime una demanda sobre la base de un certificado de trabajo,
pues le fija como obligacion —al utilizar el término “debera”— que se re-
quiera al accionante la presentacion de documentacién complementaria:
boletas de pago de remuneraciones, libros de planillas, liquidacién de
beneficios sociales, etc.

La valoraciéon conjunta de las pruebas y las actuaciones de oficio

En la medida que estamos frente a un proceso de amparo con “actua-
cién probatoria”, se debera permitir al juzgador que haga uso de las fa-
cultades que rodean a la Teoria General de la prueba, en particular, los
articulos 194 y 197 del Cédigo Procesal Civil, que son fundamentales
para cotejar los documentos aparejados a la demanda, sea para confir-
mar su validez o para desenmascarar su falsedad.
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Es de conocimiento publico que —desde hace muchos afios— existen en
el Pert “fabricas” de documentos falsos para la tramitacion administra-
tiva y judicial de las solicitudes de pension, sean evaluaciones médicas
—para las pensiones de invalidez—, o certificados de trabajo, boletas de
pago de remuneraciones, libros de planillas y demas documentos que
probarian la existencia de una relacion laboral, para acceder a una pen-
sién de jubilacién.

En tal sentido, consideramos que los jueces deberian cursar oficios a Re-
gistros Publicos, la Sunat, el Ministerio de Trabajo y/o EsSalud, no solo
para corroborar si quienes suscriben esos documentos eran los represen-
tantes legales de los empleadores a la fecha de su redaccion, sino tam-
bién para verificar la fecha de inicio y conclusion de labores de los mis-
mos, asi como la cantidad de trabajadores registrados ante la autoridad
laboral, a fin de evitar empleadores “de fachada” o “fantasma”: personas
juridicas que tuvieron en la realidad cinco, diez o veinte trabajadores,
pero que repentinamente originan cientos o miles de solicitudes de pen-
sién ante la ONP.

Las respuestas a dichos oficios, junto con la documentacién presentada
con la demanda y la que figura en el expediente administrativo del ac-
cionante, deberan ser valoradas de forma conjunta por el juzgador, to-
mando en cuenta el principio de unidad de la prueba y los sistemas de
valoracion aceptados (libre apreciacion y prueba legal)**?,

En el supuesto que los documentos adjuntos con la demanda no figuren
en el expediente administrativo del asegurado, deberia procederse con
el cotejo judicial, pues si lo que se cuestiona es la decision administra-
tiva de ONP de denegar el otorgamiento de pension, no deberia tomarse
como referente un documento que no fue actuado oportunamente en el
proceso administrativo.

e) La revision de las pruebas complementarias y adicionales

En cuanto a la nueva documentacion que puede presentar el accionante,
se deberan tener presente los requisitos establecidos en las normas lega-
les que se encontraban vigentes al momento de su redaccion. Por ejem-
plo, tratdindose de los libros de planillas, el Decreto Supremo N° 015-
72-TR —sustituido por el Decreto Supremo N° 001-98-TR~ establecia

(160) La sana critica no es un sistema de valoracion, sino una modalidad de apreciacién de las
pruebas que se expresa en la apreciacion en conciencia, la intima conviccion, la persuasion
racional y la apreciacion razonada.
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en sus articulos 2 y 6 la obligacion de registrarlos ante la Autoridad Ad-
ministrativa de Trabajo y la Caja Nacional del Seguro Social, asimismo,
su articulo 3 precisaba que la autoridad laboral debia numerar, sellar y
rubricar cada hoja de las planillas, por tanto, el juzgador deberia verifi-
car el cumplimiento de las formalidades legales correspondientes, antes
de validar dichos documentos —como medios de prueba— al interior del
proceso.

En el mismo sentido, el articulo 12 de la norma citada sefialaba que el
empleador debia entregar a cada trabajador —al momento de pagar sus
remuneraciones— una boleta sellada y firmada por este o por un repre-
sentante autorizado. Dicho dato es importante, pues —en muchos casos—
algunos accionantes adjuntan boletas sin sellos, ni firmas, sino con vis-
tos buenos y/o rubricas, incluso —pese a corresponder a los setenta y
afios anteriores— algunas confeccionadas en impresoras laser o de inyec-
cién de tinta, y otras que citan conceptos remunerativos que no existian
en la fecha de su elaboracion.

Cabe precisar, en todo caso, que en el numeral 5 de la Resolucioén Acla-
ratoria se indica que si el juzgador constata la presentacion de documen-
tos respecto de los cuales existe un indicio razonable de falsedad, estara
obligado a aplicar el articulo 3 del Cédigo de Procedimientos Penales, lo
cual implica suspender el proceso constitucional y remitir copia de los
actuados a la Fiscalia Provincial Penal, para los fines correspondientes.

f) La presentacion del expediente administrativo

En cuanto a la presentacion del legajo administrativo, resulta excesivo
lo sefialado en el literal d del fundamento 26 del precedente, en el sen-
tido que si la ONP no cumple con presentar el expediente, el juez apli-
cara el principio de prevalencia de la parte quejosa (accionante) o el
articulo 282 del Codigo Procesal Civil —conclusiones en contra de los
intereses de la demandada—, pues es de publico conocimiento que dicha
entidad afronta una sobrecarga laboral derivada justamente del incre-
mento de demandas en su contra, lo que dificulta una pronta ubicacion,
fotocopiado y fedateado de los files administrativos, que en casos como
la aplicacion de la Ley N° 23908 o el pago de intereses legales de los
devengados, sobre los cuales existen precedentes vinculantes, resultan
innecesarios(®".

(161) Acello debe agregarse el incendio del Archivo Externo de la entidad, ocurrido el 3 de diciembre
de 2009 en uno de los depésitos de Ransa Comercial S.A., siniestro en que se incineraron
cientos de legajos, que se encuentran en proceso de reconstruccion.
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El segundo parrafo del numeral 2 de la Resolucién Aclaratoria precisa
—con relaci6n al plazo de remision del expediente- lo siguiente:

(...) el plazo para la remisién de los actuados administrativos debe
ser fijado por los jueces, caso por caso. Para ello, los jueces deben
tener presente que el plazo que establezcan para la remisién de los
actuados administrativos no puede generar la lentitud procesal (...)
en el fundamento 26 de la sentencia de autos no se estableci6 plazo
alguno porque se consider6 que los jueces, atendiendo a los crite-
rios antes expuestos, son los que deben evaluar las particularidades
de cada caso concreto para determinar cuél es el plazo que conside-
ran conveniente para la remisién de los actuados administrativos y
la realizacion de los fines del proceso.

Cabe sefialar que al haberse dispuesto la remisién del expediente admi-
nistrativo para los casos de reconocimiento de aportaciones del SNP, al-
gunos jueces han extendido —sin la justificacién debida— dicha medida
para reclamos pensionarios de otros regimenes.

Finalmente, debe tenerse presente que no sera exigible la presentacién
del expediente en dos supuestos, detallados en los literales e y f del fun-
damento 26, a saber:

i)

Cuando la demanda sea manifiestamente fundada, porque la pre-
tension se refiere a la pérdida de validez de las aportaciones de los
obreros, a la doble condicion de asegurado y empleador, o a la apli-
cacién de la Tabla Referencial del IPSS.

Cuando la demanda sea manifiestamente infundada, porque no se
adjunta prueba alguna que sustente la pretensi6n, los medios pro-
batorios no acreditan el minimo de afios de aportacién para acceder
a la jubilaci6n, o se presentan certificados de trabajo suscritos por
terceras personas, no por el empleador.
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JURISPRUDENCIA

LABORAL Y PREVISIONAL

ANALISIS Y CRITICA LEY N° 23908. La exigencia del juicio de com-
JURISPRUDENCIAL paracién para el otorgamiento de la pension
minima en el Sistema Nacional de Pensiones
JURISPRUDENCIA Si se celebro un convenio colectivo cuando el
VINCULANTE sindicato no representaba a la mayoria de tra-

bajadores. {Las condiciones beneficiosas lo-
gradas deben ser gozadas por los afiliados

posteriores?
BUZON DE ULTIMAS Cuando el trabajador cumple los requisitos
JURISPRUDENCIAS legales pero el empleador no realizd los aportes

¢Corresponde que la ONP otorgue pension
de jubilacion?

TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES Gratificaciones legales

B Anadlisis y critica LEY N° 23908

La exigencia del juicio de comparacion
para el otorgamiento de la pensiéon minima
en el Sistema Nacional de Pensiones

l jurisprudencial

César ABANTO REVILLA"M

Con €l fallo materia de comentario, el Tribunal Constitucional ha estable-
cido la obligacién del Poder Judicial de efectuar una comparacion entre la

TEMA pension otorgada a cada beneficiarioy €l triple del valor del sueldo minimo
vital (0 su sustitutorio) vigente en la fecha de contingencia, para determi-
RELEVANTE nar si procede el otorgamiento de la pension minima de acuerdo con la

formula que establecié la Ley N° 23908, complementando asi sus pronun-
ciamientos anteriores.

EXPEDIENTE N° 5189-2005-PA/TCt™ reunido e Tribunal Constitucional en sesion de pleno ju-
JUNIN risdiccional, con laasistenciadelos magistradosAlvaOr-
JACINTO GABRIEL ANGULO landini, Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Oje-
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL da, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pro-
En Lima, a los 6 dias del mes de diciembre de 2005,  nuncialasiguiente sentencia

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

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

DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA N° 99 269




URISPRUDENCIA LABORAL Y PREVISIONAL

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Ja-
cinto Gabriel Angulo contralasentenciadelaPrimeraSaa
Mixta de la Corte Superior de Justicia de Junin, de fojas
86, su fecha 26 de mayo de 2005, que declar6 improce-
dente la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 14 de setiembre de 2004, €l recurrenteinterpone
demanda de amparo contra la Oficina de Normalizacién
Previsional (ONP), solicitando que se declare inaplicable
laResolucion N° 802-DDPOP-GDJ-IPSS-90, de fecha 23
de diciembre de 1990y, en consecuencia, se actualice y
se nivele su pensién de jubilacion con arreglo alaLey
N© 23908, debiendo ordenarse €l pago delas pensiones de-
vengadas que correspondan. Consideratener derecho al be-
neficio establecido en lareferida ley, por haber adquirido
su derecho pensionario antes del 23 de abril de 1996.

La emplazada solicita que la demanda se declare impro-
cedente, sefialando que esta no es laviaidonea para soli-
citar el incremento de la pension, toda vez que no se pue-
de modificar los derechos otorgados en un proceso que
carece de estacion probatoria. Agrega que la pension mi-
nima establecida por laLey N° 23908 es un beneficio es-
tablecido paraaguellos pensionistas que acrediten 30 afios
de gportaciones, y que, por expreso mandato de su articu-
lo 3, no es aplicable a quienes perciben pensiones reduci-
das de invalidez o jubilacion.

El Segundo Juzgado Especializado en lo Civil de Huan-
cayo, con fecha 27 de octubre de 2004, declard infundada
lademanda, por considerar que el demandante no cumple
con los requistos para adquirir el derecho a una pensién
de jubilacion.

Larecurrida declaré improcedente la apelada por € 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 articulo VII del Titulo Preliminar y los
articulos 5, inciso 1), y 38 del Cédigo Procesal Constitu-
cional, sedeterminaque en €l presente caso, aun cuando la
pretension tiene por objeto cuestionar lasumaespecificade
la pension que percibe la parte demandante, resulta proce-
dente que este colegiado efectlie su verificacion, toda vez
que se encuentracomprometido €l derecho a minimovital.

2. El demandante pretende que se incremente el monto de
su pensién dejubilacion en aplicacion delaley N© 23908
y se le abonen las pensiones dejadas de percibir por la
inaplicacion de dicha norma.

Criterios desarrollados por €l Tribunal Constitucional en
relacion con laLey N° 23908

3. Enla STC N° 703-2002-AC, € Tribunal Constitucio-
nal interpret6 que:
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a) Ladeterminacion delapensioninicial o minima, con
arreglo a criterio de la Ley N° 23908, desaparece a
partir delaentradaen vigenciadel Decreto Legislati-
voN° 817, del 23 de abril de 1996, y que, tienen dere-
cho a regjuste correspondiente aquellos reclamantes
que hubiesen alcanzado €l punto de contingencia an-
tesdelaentradaen vigenciadel dispositivo sustituto-
rio. Al efecto, sefial 6 que se tomard en cuentael suel-
do minimo vital mencionado en la Ley N° 23908 (o,
en su caso, el delos minimos vitales sustitutorios) vi-
gente al momento de producirse la contingencia.

b) Tienen derecho a la indexacién automética los que
hubiesen a canzado €l punto de contingenciaantes de
laentradaen vigenciadel Decreto Legislativo N° 757,
del 13 de noviembrede 1991, el cual puso fin, defini-
tivamente, al régimen de indexacion reclamado en
estos casos.

4, Posteriormente, en la STC N° 198-2003-AC, € Tribu-
nal determind que:

a) Laley N°23908, vigente desde el 8 de setiembre de
1984, fue tacitamente derogada por el Decreto Ley
N° 25967, publicado € 18 de diciembre de 1992, por
lo que € beneficio de la pensién minima establecido
por laLey N° 23908 resulta aplicable aquienes hubie-
ran alcanzado |a contingencia antes de dicha fecha.

b) Respecto del regjuste de las pensiones, sefial 6 que se
encuentra condicionado afactores econémicos exter-
nosy a equilibriofinanciero del SistemaNacional de
Pensiones, y que no se efectlia en forma indexada o
automatica. Todo ello, conforme alo dispuesto en el
articulo 79 del Decreto Ley N°© 19990, que establece
que los regjustes de las pensiones otorgadas serén fi-
jados, previo estudio actuarial, considerando las va-
riaciones en el costo de vida, y que en ningln caso
podra sobrepasarse € limite sefidlado en el articulo
78, por efecto de uno 0 mésregjustes, salvo quedicho
limite sea, asu vez, regjustado.

Aplicacién de laLey N° 23908

5. Al establecer el nuevo criterio de aplicacion delaLey
N° 23908, asi como lavigencia, aplicacién einterpretacion
de sus disposiciones, este Tribunal sefid6 lo siguiente:

a) Laley N°23908 modifico el Decreto Ley N° 19990,
gue en su disefio establecio lapensioninicial como la
resultante dela aplicacion del sistemade célculo pre-
visto para las distintas modalidades de jubilacion,
creando el concepto de pension minima, laque, inde-
pendientemente de lamodalidad y del resultado dela
aplicacion de los métodos de célculo, se convirtié en
el monto minimo que correspondiaatodo pensionista
del Sistema Nacional de Pensiones, salvo las excep-
ciones previstas en la propia norma.

b) La pension minima se estableci6 originalmente en
un monto equivalente a tres sueldos minimos vita-
les; pero, posteriormente, las modificacioneslegales




gue regularon los sueldos o salarios minimos de los
trabajadores la transformaron en el Ingreso Minimo
Legal, el mismo que, solo aestos efectos, debe enten-
derse vigente hasta el 18 de diciembre de 1992.

c) Lapensién minimadel Sistema Naciona de Pensio-
nes nunca fue igual atres veces la remuneracion de
un trabajador en actividad; mas bien, se determiné
utilizando como referente de célculo el sueldo mini-
mo legal, que era uno de los tres componentes de la
remuneracion minima de | os trabajadores.

d) El Decreto Ley N° 25967, vigente desde el 19 de di-
ciembre de 1992, modificd los requisitos del Decreto
Ley N° 19990 para € goce de las pensiones, enten-
diéndose que, desde la fecha de su vigencia, se susti-
tuia € beneficio de la pensién minima por € nuevo
sistemade calculo, resultando, a partir de su vigencia
—19dediciembrede 1992, inaplicablelaL ey N°23908.

€) Por tanto, la pensién minima regulada por la Ley
N° 23908 debe aplicarse a aquellos asegurados que
hubiesen alcanzado el punto de contingencia hasta el
18 de diciembre de 1992 (dia anterior ala entradaen
vigenciadel Decreto Ley N° 25967), con laslimitacio-
nesqueestablecié suarticulo 3,y solo hastalafechade
su derogacion tacita por el Decreto Ley N° 25967.

f) Debe entenderse que todo pensionistaque hubiese al-
canzado €l punto de contingencia hasta antes de la
derogatoria de la Ley N° 23908, tiene derecho a re-
agjuste de su pensién en un monto minimo equivalente
atres sueldos minimos vitales o su sustitutorio, el In-
greso Minimo Legal, en cada oportunidad en que es-
tos se hubieran incrementado, no pudiendo percibir
un monto inferior a tres veces €l referente, en cada
oportunidad de pago de la pensién, durante el referi-
do periodo.

g) A partir del 19 de diciembre de 1992 resulta de apli-
cacion el Decreto Ley N° 25967, que establece el nuevo
sistema de calculo para obtener el monto de la pen-
siéninicia dejubilacién del SistemaNacional de Pen-
siones, hasta que el Decreto Legislativo N° 817 (vi-
gente apartir del 24 de abril de 1996), establece nue-
vamente un sistema de montos minimos determina-
dos de las pensiones, atendiendo a nimero de afios
de aportaciones acreditadas por el pensionista.

6. No obstante todo | o precisado, este Colegiado hatoma-
do conocimiento durante el proceso de evaluacion juris-
diccional delos expedientes que harevisado, que el cam-
bio jurisprudencial ha generado una confusién y despro-
posito en losjusticiablesy los operadores judiciales:

a) Enlosdemandantes, pues a partir de unainadecuada
interpretacion delaley N° 23908, pretenden percibir
por concepto de pensidn minima una sumasuperior a
la pension méaxima vigente. Ello, porque consideran,
erréneamente, que la pensién minima establ ecida por
laLey N°23908 esel resultado de multiplicar por tres
laremuneracién minima de un trabajador;
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b) En la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP),
entidad que escudandose en el cumplimiento de las
sentencias o con laclaraintencion de obtener la con-
clusién delos procesos de los mismos, ha encontrado
la manera de reducir el monto de algunas pensiones
por aplicacion de la Ley N°© 23908, expidiendo reso-
luciones que perjudican econémicamente a los pen-
sionistas cuando lanormasolo se aplicaen su benefi-
cioy de ningunaformaen su perjuicio; y,

c) Enlosoperadoresjudiciales, porque en atenciéon ala
incorrectapretensién delos demandantes, amparan las
mismas ordenando que se regjuste la pensién en el
monto minimo vigente ala fecha de la contingencia,
aun cuando ello importe lareduccion del monto dela
pensidn inicial del pensionista.

7. Por €llo, este Tribunal, en sesion de pleno jurisdiccio-

nal, por las consideraciones de hecho y de derecho antes

expuestas, atendiendo a su funcion ordenadoray pacifi-
cadora, y en mérito de lo dispuesto en el articulo V11 del

Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,

acuerda precisar los criterios adoptados en la STC 198-

2003-AC paralaaplicacion de laLey N° 23908, durante

su periodo de vigencia, y dispone su observancia obliga-
toria, en los siguientes términos:

Lapension minimade laLey N° 23908

8. Al crearse el Sistema Nacional de Pensiones regulado
por el Decreto Ley N°© 19990, se establecié que €l monto
de la pension dejubilacién se determinaria efectuando el
célculo establecido en el articulo 73. El monto resultante
se denomind pensién inicial.

9. El articulo 1 de la Ley N° 23908 establecié un benefi-
cio con lafinalidad de megjorar € monto de inicio —pen-
siéninicial—de aquellas pensiones que resultasen inferio-
res a la pension minima legal. Es decir, si efectuado el
célculo establecido en el Decreto Ley N° 19990 se obte-
niaun monto inferior ala pension minimalegal, se debia
abonar esta tltima.

10. Enloscasos en que se debi6 aplicar, conformealey, €l
beneficio delapension minimalegal, estaequivaliay sus-
tituiaalapensiéninicial.

11. La pension minima legal eslabase inicial minima a
partir de la cual comienzala percepcién de las pensiones
de jubilacién e invalidez beneficiadas con la aplicacién
de la Ley. Es decir, esta base inicial es aplicable solo a
aquellos pensionistas que, por losingresos percibidos du-
rante su actividad laboral, no alcancen, por lo menos, €l
monto de la pensién minimalegal.

12. La disposicion contenida en el articulo 1 delaLey
N© 23908, supuso €l incremento de todas aquellas pensio-
nes que al 8 de setiembre de 1984, eran inferiores al
minimo legal (equivalente a tres sueldos minimos vita-
les). Consiguientemente, en dichafechalapensién mini-
ma quedo establecida en §. 216,000.00 soles oro (monto
resultante de multiplicar tres veces € sueldo minimo vital,
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de S/. 72,000.00 soles oro, establecido por €l Decreto Su-
premo N° 018-84-TR, del 1 de setiembre de 1984).

13. Como el monto de la pension minima regulada por la
Ley N° 23908 se determinaba en base a uno de los tres
componentes de la remuneracién minima de los trabaja-
dores (denominado sueldo minimo vital), durante su vi-
gencia, su aumento o el aumento de su sustitutorio (el in-
greso minimo legal), suponia el aumento de la pensién
minima lega y, por tanto, el aumento de todas aguellas
pensiones que, por efecto de dicho incremento, resultaran
inferiores al nuevo monto minimo de la pension.

14. El beneficio delapension minimalegal establecido en
la Ley N° 23908 no resulta aplicable a los pensionistas
que hubieren percibido montos superiores al minimo le-
gamente establecido en cada oportunidad de pago.

15. Conforme al articulo 3 delalLey N° 23908, € benefi-
cio de la pension minima legal no fue aplicable para: a)
L as pensiones que tuvieran una antigtiedad menor de un
afio, computado a partir de lafecha en que se adquirio el
derecho alamisma, pensiones que seregjustaran al venci-
miento del término indicado; y, b) Las pensiones reduci-
das de invalidez y jubilacion a que se refieren los articu-
los 28y 42 del Decreto Ley N° 19990, asi como las pen-
sionesde sobrevivientes que pudieran haber originado sus
beneficiarios, las que se regjustaran en proporcion alos
montos minimos establecidosy a nimero de afios de apor-
tacion acreditados por € pensionista causante.

16. El monto de la pensién minima legal establecida por
la Ley N° 23908 se incrementd posteriormente, cuando
losDecretos SupremosN°s 023y 026-85-TR, del 1 deagos-
to de 1985, aumentaron el sueldo minimovital aS/. 135,000
soles oro, quedando establecida una pension minima le-
ga de S/. 405,000 soles oro, y asi sucesivamente hasta
que €l sueldo minimo vital fue incorporado y sustituido
por €l ingreso minimo legal.

17. Se deberatener en cuentaque, cuando laLey N° 23908
quedé tacitamente derogadapor € Decreto Ley N° 25967, la
pensién minimalegd vigente erade §. 36.00 (treintay seis
nuevos soles), importe equivalentealasumadetresveces el

Ingreso Minimo Legal (sustitutorio del sueldo minimo vital)

establecido por € Decreto Supremo N°© 03-92-TR.

18. Entreel 19 dediciembrede 1992 —fechadevigenciadel
Decreto Ley N° 25967y el 23 de abril de 1996 —fechade
publicacion del Decreto Legidativo N° 817—, la pension
inicial retornd a ser el resultado del célculo establecido
por lasdisposiciones|egal es pertinentes segin lafechade
contingenciadelaprestacion, hastaque, apartir del 24 de
abril de 1996, el Decreto Legislativo N° 817 establece
nuevamente montos minimos, determinados atendiendo al
ndmero de afios de aportaciones acreditadas en beneficio
delos pensionistas del Sistema Nacional de Pensiones.

19. Ejemplificacion de la aplicacién de articulo 1 de la
Ley N°© 23908

Con €l objeto de aclarar cualquier duda respecto a la
interpretacién y aplicacion sefialada por este Tribunal,
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resultanecesario resol ver algunos casos hipotéticos que,
de hecho y de manera notoria, se presentaron al entrar en
vigenciael beneficio delapensién minimalegal, asi como,
durante su vigencia, hasta el 18 de diciembre de 1992,
siendo pertinente reiterar que con posterioridad a dicha
fechalanorma en cuestion no es aplicable.

CASO 1:
Al entrar en vigencialalLey

Incremento del monto de la pensién percibida a monto
minimo

Pensién comprendida en la Ley N° 23908 con un monto
de S/. 200,000.00 soles oro al 1 de setiembre de 1984,

Por efecto de la Ley N° 23908, la pensién minima que
debia percibir todo asegurado comprendido en €l benefi-
cio erade S/. 216,000.00 soles oro, por lo que la pensién
de el pensionista debia incrementarse hasta el monto mi-
nimo a partir de dichafechay, de ser el caso, delamisma
manera, luego delos siguientesincrementos del referente
delapension minimalegal, salvo que, por efecto de otras
disposiciones legales o administrativas, el monto de la
pensién ya hubiera superado la minima vigente en cada
oportunidad de pago.

CASO 2:
Al entrar en vigencialalLey
Inaplicacion de la pension minima

Pensionistadel SistemaNacional de Pensiones que perci-
bia S/. 300,000.00 soles oro a 1 de setiembre de 1984

Como el monto delapensién superael minimo, el benefi-
cio dispuesto en la Ley N° 23908 resulta inaplicable al
caso concreto, pues su aplicacion importarialareduccién
del monto de lapensién.

CASO 3:
Durante lavigenciadelalLey
Incremento del monto de la pension percibida

Pensionista que alafecha de vigenciade laLey per-
cibia un monto superior a minimo, por ejemplo de
S/. 350,000.00 soles oro

Como se hasefialado, al caso concreto no eraaplicablela
pensién minima porque no beneficiabaal pensionista; sin
embargo, cuando la pensién minima aument6 a partir del
2 de agosto de 1985 a S/. 405,000.00 soles oro por efecto
del incremento del sueldo minimo vital (Decretos Supre-
mos N°% 023 y 026-85-TR), correspondia aumentar el
monto de la pensién, pues a partir de dicho momento re-
sultabainferior alapensiéon minimalegal, salvo que, por
efecto de otras disposiciones legales 0 administrativas, €l
monto de la pensién ya hubiera superado la minima vi-
gente en cada oportunidad de pago.

El regjuste establecido en el articulo 4 delaLey N°23908

20. Al respecto, este Tribunal reafirmalo establecido en
losfundamentos 13, 14y 15 dela STC N° 198-2003-AC,
en €l sentido de que se encuentra condicionado afactores




econdémicos externosy al equilibrio financiero del Siste-
ma Nacional de Pensiones, y que no se efectlia en forma
indexada o automética. Asimismo, que €ello fue previsto
de esta forma desde |a creacion del Sistema Nacional de
Pensionesy posteriormente recogido por laSegundaDis-
posicién Final y Transitoria de la Constitucién de 1993,
gue establece que el regjuste periddico de las pensiones
que administrael Estado se atiende con arreglo alas pre-
visiones presupuestarias.

21. Por lo tanto, €l regjuste trimestral automético de las
pensiones comprendidas en €l Sistema Nacional de Pen-
siones no resultaexigible.

Andlisisdel agravio invocado

22. En el presente caso delaResolucion N° 802-DDPOP-
GDJIPSS-90 se evidencia que: @) se otorgd al deman-
dante la pension del régimen especial de jubilacion del
SistemaNacional de Pensiones, regulado por losarticulos
47 a 49 del Decreto Ley N° 19990; b) como fecha de
contingencia se establecio el 2 de julio de 1990, dia en
que cumpli6 60 afios de edad; ¢) acredito 10 afios de apor-
taciones; y, d) el montoinicia delapensién otorgadafue
del/m. 1.88 intis mill6n.

23. Respecto al montoinicial delapensidn, sedebe preci-
sar que alafecha de inicio de la pension se encontraba
vigente el Decreto Supremo N° 040-90-TR, que estable-
cié en I/. 700,000.00 intis el sueldo minimo vital, por lo
que, en aplicacion delaLey N° 23908, lapensién minima
legal se encontraba establecida en 1/. 2°100,000.00 intis,
equivalentesal/m. 2.1 intis millén, monto que no se apli-
c6 alapensién del recurrente.

24. De otro lado, fluye de la resolucién cuestionada que,
mediante la Carta Normativa N° 017-DNP-1PSS-90, por
unaliberalidad delaentidad encargadadel pago delapres-
tacion, establecio el monto de la pensién minimavigente
en 1/. 8°000,000.00 intis, equivalentes a I/m. 8.00 intis
millén, importe que tampoco se aplico en favor del de-
mandante.

25. Parajustificar lainaplicacion del monto delapensién
minimalegal, la ONP ha sostenido en la contestacion de
lademandaque, conformealalL ey N° 23908, dicho bene-
ficio no se aplicaal recurrente por pertenecer al régimen
especial de jubilacion regulado en los articulos 47 a 49
del Decreto Ley N° 19990, hasta su derogacién tacita por
el Decreto Ley N° 25967.

26. Al respecto, sereiteraque, conforme se hasefialado en
el fundamento 15 supra, €l beneficio de la pension mini-
malegal excluy6 expresamente, entre otras, alas pensio-
nes reducidas reguladas en € articulo 42 del Decreto Ley
N© 19990, pero no alas comprendidas en el régimen espe-
cid dejubilacion que se encontro regulado en los articulos
47 a49 del Decreto Ley N° 19990.

27. En consecuencia, haquedado acreditado que se otorgd
al demandante la pensién por un monto menor a minimo
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establecido alafecha de la contingencia, debiendo orde-
narse que se regularice su monto con aguel aprobado ins-
titucionalmente, por ser mas beneficioso, y se abonen las
pensiones devengadas generadas hasta el 18 de diciem-
bre de 1992, asi como los intereses legales correspon-
dientes con la tasa establecida en €l articulo 1246 del
Cadigo Civil.

28. De otro lado, conforme alos criterios de observancia
obligatoriaestablecidos en estasentencia, se precisay rei-
teraque, alafecha, conformealo dispuesto por lasLeyes
N9s27617y 27655, |a pension minimaestablecida parael
SistemaNacional de Pensiones esté determinada en aten-
cién al nimero de afios de aportaciones acreditadas por €l
pensionista.

29. En ese sentido y en concordancia con las disposicio-
neslegales, mediantelaResolucion Jefatural N° 001-2002-
JEFATURA-ONP (publicada €l 03/01/2002), se dispuso
incrementar los niveles de pensién minimamensual delas
pensiones comprendidas en €l Sistema Nacional de Pen-
siones a que se refiere el Decreto Ley N°© 19990, en el
monto de S/. 346.00 nuevos soles para los pensionistas
que acrediten mas de 10 pero menos de 20 afios de aporta-
ciones.

30. Por consiguiente, a constatarse, delaresolucion cues-
tionada, que el demandante acredita 10 afios de aporta-
cionesy, de laboletade pago de lapension, que percibe
S/. 346.53 nuevos soles, se evidencia que actualmente se
encuentrapercibiendo € monto que corresponde alosafios
de aportaciones acreditadas al SistemaNaciuonal de Pen-
siones.

Por los fundamentos expuestos, € Tribunal Constitucio-
nal, con laautoridad que le confiere la Constitucién Poli-
ticadel Pera

HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA lademanda de amparo.

2. Declarar NULA laResolucion N° 802-DDPOP-GDJ-
IPSS-90

3. Ordenar quela ONP expidaen favor del demandante
la resolucién que reconozca el pago de la pension
minimay abone |as pensiones devengadas e intereses
correspondientes, conforme al fundamento 27 supra.

4. Declarar que los criterios de interpretacion y aplica-
cion delaLey N° 23908, desarrollados en los Funda-
mentos 5y del 7 a 21 supra, constituyen precedente
vinculante inmediato de observancia obligatoria, de
conformidad con el articulo V11 del Titulo Preliminar
del Cadigo Procesal Constitucional.

Publiquese y notifiquese.

SS.ALVA ORLANDINI; BARDELLI LARTIRIGOYEN;
GONZALESOJEDA; GARCIATOMA; VERGARA GO-
TELLI; LANDAARROYO
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fia)

I. LA EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA PENSION
MINIMA

En el SistemaNacional de Pensiones (SNP) regulado por
el Decreto Ley N° 19990% el monto de la pension se de-
terminasobrelabase delasremuneraciones efectuadasen
los 12, 36, 48 0 60 meses previos alafecha de la contin-
gencia (segn la norma que se aplique)®, lo cual origina
que el valor de la prestacion fluctlie entre un extremo mi-
Nimo o uno méaximo.

ANALISIS Y CRITICA

JURISPRUDENCIAL

laspensionesdeinvalidezy jubilacién acargo del Sis-
tema Nacional de Pensiones®®.

Si bien una lectura rapida de dicha norma nos haria pen-
sar que lapensién minima (PM) seriaigual atresvecesel
ingreso del trabajador en actividad (equiparando errénea-
mente el sueldo minimo vital -SMV-con unaRMV), se
deber& tener en cuenta —como ha aclarado el Tribunal

Constituciona - que dicha equiva-

En efecto, enlamedidaen queel SNP
actlla como un sistemade reparto en
el cual los aportes de todos los ase-
gurados (trabajadores en actividad)
se depositan en un fondo comun del
cual se pagaran las pensiones de los
actuales beneficiarios, es necesario
gue se ponga un tope o techo (pen-
sién méaxima) a quienes efectuaron
mayores aportes —en tiempo o dine-
ro— para permitir el acceso a una
prestacion bésica a aquellos cuyas
contribuciones no les alcanzaria si-
quiera para atender sus necesidades
esenciales (pension minima). Ello se

GE&En ese sentido, puede
concluirse que el legislador
no dispuso que un pensionis-
ta deberia ganar el triple de
un trabajador en actividad (3
RM), sino que tomo 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 pension
minima (PM = 3 SMV) gy

lencia no existe, pues a dictarse la
Ley N° 23908, €l ingreso de los tra-
bajadores estaba compuesto por el
SMV, la unidad de referenciay las
bonificaciones suplementariay espe-
cial. Esdecir, queel SMV erauno de
|os elementos que conformaban lare-
muneracion minima (RM)®, que ac-
tualmente conocemos como RMV.

En ese sentido, puede concluirse que
el legislador no dispuso que un pen-
sionistadeberiaganar €l tripledeun
trabajador en actividad (3 RM), sino
gue tomé uno de los conceptos que
conformaban la RM (el segundo de

bosqueja de esta manera, sobre la
base del principio de solidaridad previsional intragene-
racional.

Si bien € texto origina del Decreto Ley N° 19990 no
contemplaba el instituto de la pensiéon minima®, a partir
delaentradaen vigenciadelalL ey N° 23908“ seintrodu-
ce dicho concepto —de maneraformal—en el SNP, siendo
regulado de lamanera siguiente:

Articulo 1.- Fijase en una cantidad igual atres suel-
dos minimos vitales establecidos por la actividad in-
dustrial enlaProvinciadeLima, el monto minimo de

menor valor: SMV) paramultiplicar-
lo por tres y obtener de esta manera la pension minima
(PM =3 SMV).

Por eiemplo, si Juan Pérez era un asegurado obligatorio
(trabajador dependiente) quetrabaj6 hastael 31 de octu-
bre de 1987, fecha en la cual regia el Decreto Supremo
N° 010-87-TR que fijabael SMV enI/. 135 Intis, laPM
serfaigual atres veces este monto, esdecir: 1/. 405 Intis.

Estanormafue aplicadapor €l Instituto Peruano de Segu-
ridad Socia (IPSS), como consta en las cartas normati-
vas, circularesy directivas de dicha entidad, empero, a

(1) También comprende alos regimenes especiales de jubilacién, como el de los trabajadores mineros, de construccién civil,
aviadores comerciales, maritimos, estibadores terrestres, etc.

(2) Sead articulo 1 del Decreto Ley N° 19990 o €l articulo 2 del Decreto Ley N° 25967.
(3) Por el contrario, si regulaba el instituto de la pension méxima (articulos 10 y 78).
(4) El 23 de setiembre de 1984, después del periodo de vacatio legisde 16 dias dispuesto —en ese entonces- por €l articulo 195

de la Constitucién Politica de 1979.

(5) El articulo 2 de la citada norma precisd que para las pensiones derivadas o de sobrevivientes el monto seriaigua a 100%

(viudez) y 50% (orfandad y ascendientes).

(6) El articulo 3 sefiala expresamente que el beneficio de la pensién minima no era aplicable para quienes percibian una
pension reducida de invalidez o jubilacion (Decreto Ley N° 19990, articulos 28 'y 42).

(7)  En el precedente obligatorio recaido 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.
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dictarselalLey N° 24786 (Ley General del IPSS, vigentea
partir del 13 de enero de 1988) se produjo —seglin nuestro
punto de vista— la derogacion técita® del citado articulo 1
delalLey N° 23908, en tanto €l segundo parrafo del articu-
lo 31 establecié un nuevo sistema pararegular laPM:

Articulo 31.- (...)

Las pensiones minimas se regulan en funcion a in-
greso minimo legal mente establecido paralostrabaja-
dores en actividad.

Esdecir queapartir del 13 de enero de 1988 laPM seria
establecidapor el |PSS sobrelabase del ingreso minimo
legal (IML), quesustituyé alaRM apartir 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-
ciadel Decreto Legisativo N° 817, se establecen nuevos
parametros parala PM, cuando en la Cuarta Disposicion
Complementaria se sefialan montos fijos que dependian
de la cantidad de afios aportados por €l asegurado. En la
actualidad, lasLeyesN° 27617y 276559 regulan el tema
en términos similares:

1) Parapensionistas de derecho propio:

Con 20 o més afios de aportacion 9. 415
Con 10 afios y menos de 20 de aportacion S/, 346
Con 6 afiosy menos de 10 de aportacion  S/. 308
Con 5 afios 0 menos de 5 de aportacién . 270
2) Parapensionistas por invalidez: . 415

El literal b) del articulo 1 de laresolucion citada precisa
gue alos pensionistas por derecho derivado (sobrevivien-
tes: viudez, orfandad y ascendientes) selesaplicaralodis-
puesto por el Decreto Ley N° 19990, no pudiendo ser la
suma total de las pensiones que €l causante pudo haber
generado un monto inferior alos S/. 270 nuevos soles.

El problema administrativo y judicia™ relacionado con
laaplicacién delapension minima, de acuerdo con lafér-
mulaestablecida por laLey N° 23908 (PM =3 SMV), se
suscito apartir del afio 2003, cuando un fallo del Tribunal
Condtituciona recaido en el ExpedienteN° 703-2002-AC/TC
sefial 6 que dicho beneficio podria ser reclamado por todo
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pensionista que alcanzé e punto de contingencia (mal
entendido como el momento en que se cumple laedad y
afios de aportacién previstos por laley) hastael 23 de abril
de 1996, més alin cuando a partir del voto singular del
magistrado Magdiel Gonzales algunos pensionistas con-
sideraron que el derecho ala PM equivaliaareclamar el
triple del valor de la RMV vigente en la actuaidad, 1o
cual nos conduce a un absurdo, en primer lugar, porque
carece deldgicay equidad que un pensionistapercibatres
veces el ingreso minimo de un trabajador en actividad; en
segundo lugar, porque laPM —asi planteada— equivaldria
acas €l doble de la pensién méaxima (tope)®?.

Si bien fallos posteriores® acortaron el periodo devigen-
ciadelalLey N° 23908 del 23 de abril de 1996 al 18 de
diciembre de 1992 (un diaantes de laentradaen vigencia
del Decreto Ley N° 25967), anivel judicia el problema
suscitoé una serie de criticas, en especia cuando por la
aplicacion de la citada ley se redujeron las pensiones de
|os demandantes que tenian derecho a una prestacion por
encima de la PM, que fue el beneficio que reclamaron.
L os jueces apenas constataban si |a contingencia se pro-
dujo hasta €l 18 de diciembre de 1992 sin verificar si €l
monto de la pensién otorgada en su momento (y la perci-
bida en la actualidad) eran superiores a triple del valor
del SMV o €l sustitutorio vigente en su momento.

En este escenario, la sentenciabajo comentario esdefun-
damental importancia, pues se exige que—en |0 sucesivo—
el juzgador (constitucional u ordinario) realice un juicio
de comparacién entre lapensién otorgada (por €l IPSSola
ONP)y €l tripledel valor del SMV o €l sustitutorio vigente
en la fecha de contingencia de cada beneficiario, para de-
terminar s procede aplicar o no laPM de acuerdo con la
formula establecida por laLey N° 23908 (PM = 3 SMV).
Solo en el supuesto mencionado una pretension de esta
naturaleza podria ser estimada favorablemente.

I1l. LOS CRITERIOS CAMBIANTES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

1. El primer precedente: vigencia hasta 1996

El 20 de enero de 2003 fue publicada en €l diario oficial

El Peruano la sentenciarecaida en el Expediente N° 703-

2002-ACITC, falo cuestionado™® que sefialaba que te-

nian derecho a una pensién minima (de acuerdo alaLey

©)

(10)
(11)

(12
(13

(14

DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA N° 99

De acuerdo a articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1984, aplicable supletoriamente a los diversos ordena
mientos juridicos en tanto no sea incompatible, la derogacion se produce por declaracion expresa o téacita (incompatibili-
dad entre lanuevaley y laanterior, o cuando la materia regulada por esta es integramente normada por la nueva ley).

Complementadas por |a Resolucion N° 001-2002-JEFATURA/ONP, publicada el 3 de enero de 2002 en el diario oficial El
Peruano.

Solo entre los afios 2003 a 2006 se incoaron unas 67,000 nuevas demandas judiciales contra la Oficina de Normalizacion
Previsional (ONP), lamayoria de €llas relacionadas ala Ley N° 23908.
Que actualmente asciende a S/. 857.36 nuevos soles, seglin el Decreto de Urgencia N° 105-2001

Ver la sentencia recaida en el Expediente N° 1816-2002-AA/TC publicada el 11 de marzo de 2004 en €l diario oficial El
Peruano.

Sobre |as criticas a este pronunciamiento: PAREDEZ NEYRA, Magno y otro. “Ley N° 23908: Pension minima e indexa-
cion en € Sistema Nacional de Pensiones a partir de una sentencia del Tribunal Constitucional” En: Asesoria Laboral N° 156,
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N° 23908) aquellos asegurados que alcanzaron € punto de
contingencia hasta el 23 de abril de 1996 (un diaantesa
laentradaen vigenciadel Decreto Legidativo N° 817, que
—como dijimos- establecid nuevos pardmetros parala PM)®,

Como hemosreferido, estefallo origind unaavalanchade
demandas judiciales en contra de la ONP solicitando la
aplicacion delacitadaley, pues|os pensionistas conside-
raron que podian acceder a una PM que fuese el equiva-
lenteatresvecesel valor delaRMV vigente, lo queeraun
absurdo factico y juridico. En esta creencia abonaron al-
gunos (seudo) medios de prensay abogados inescrupul o-
sos que lucraron con las expectativas de |os pensionistas
por obtener el incremento de su prestacion, cuando en
muchos casos se produjo exactamente lo contrario.

2. El segundo precedente: vigencia hasta 1992

El 11 de marzo de 2004 fue publicadaen el diario oficial
El Peruano la sentencia recaida en Expediente N° 1816-
2002-AA/TC, en la cua se dispone de manera escueta
quelareferidal ey N° 23908 solo alcanzabaalos pensio-
nistas que alcanzaron la contingencia hasta el 18 de di-
ciembre de 1992, un dia antes de la entrada en vigencia
del Decreto Ley N° 25967. Si bien la sentenciaaudiade
manera genéricaal concepto “regjuste”, se entendia que
incluia dentro de tal definicion tanto ala PM como al
regjuste con prioridad trimestral.

Pese alo genérico de este pronunciamiento, su importan-
ciaradico en el hecho dereducir el campo de accién dela
Ley N° 23908 desde el 23 de abril de 1996 hastael 19 de
diciembre de 1992, lo que originaria la disminucion de
los beneficiarios potenciales de dicha norma.

3. El tercer precedente: aclarando zonas grises

El 29 de octubre de 2004 es publicada en la pagina web
del Tribunal Constitucional el fallo recaido en el Expe-
diente N° 2704-2002-AA/TC, en el cual seratificaquela
Ley N° 23908 es aplicable alos asegurados que al canza-
ron el punto de contingencia hasta el 19 de diciembre de
1992 (fundamento 11, literalesd y @), pero ala vez se
indicaquelaPM nuncafueigual atresvecesel ingreso de
un trabajador en actividad, habiendo el legislador tomado
de referente para fijar dicho concepto (PM) uno de los
elementos que integraban laremuneracion minima.

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

constituye precedente obligatorio), en el cual —ademas de
ratificar 1o expuesto en la sentencia glosada en el parrafo
precedente— se establece que no procede el reclamo del
regjuste automatico trimestral (Ley N° 23908, articulo 4),
en tanto los incrementos de pension estén condicionados
alacapacidad financieradel SNPy lasituacion delaeco-
nomia nacional (fundamentos 13 a 15).

Estas sentencias fueron fundamentales para reducir las
pretensiones de otorgamiento de unaPM quefueraigua a
tresvecesel valor delaRMV actual, empero, losjuecesse
limitaban aconstatar lafechadelacontingenciaparaesti-
mar las demandas, por lo cual eranecesario que el Tribu-
nal Constitucional establecieracon carécter obligatoriola
realizacion previadel juicio de comparacion del monto de
pension otorgado con €l triple del valor del SMV vigente
en lafechade contingenciade cadaaccionante, como ocu-
rre con el fallo bajo comento®®,

11l. NOTAS CONCLUSIVAS PERSONALES

1. A estas alturas de la discusion respecto de laPM en la
Ley N° 23908 queda claro que dicho concepto nuncafue
igual atresvecesel ingreso de un trabajador en actividad,
pues ello hubiera constituido una situacion de inequidad
manifiesta

2. El Tribunal Constitucional hatenido, de 2003 alafe-
cha, una serie de criterios sobre la aplicacion delaPM en
laLey N° 23908 que han ido restringiendo alos benefi-
ciarios que podria reclamar dicho beneficio, aclarando
incluso al gunos conceptos dudosos.

3. Lasentencia bajo comentario es de fundamental impor-
tancia, puesexige del juzgador (constitucional u ordinario)
que se redlice un juicio de comparacién entre la pensién
otorgada (por € IPSS 0 laONP) y € triple del vaor del
SMV o € sustitutorio vigente en la fecha de contingencia
de cada beneficiario, para determinar si procede aplicar o
no laPM de acuerdo alaférmula establecida por laLey
N° 23908 (PM =3 SMV). Solo en € supuesto mencionado
una pretension de esta naturaleza podria ser estimada.

4, Esta aln pendiente de resolver por el Tribunal Consti-
tucional, alafechade elaborar el presente comentario, su
posicién expresa (afavor o en contra) respecto del argu-
mento uniforme de defensa de la ONP, en el sentido de
que el articulo 31 de la Ley N° 24786 habria derogado
tacitamente a articulo 1 delaLey N° 23908, con lo cual
se deberia considerar a 13 de enero de 1988 como lafe-
cha de extincion de sus al cances.

Lima. Diciembre, 2003. P4gs. 11-15; y, LOPEZ TRIGOSO, Edwin. “Sobre el respeto a debido proceso en la sentencia
expedida por € Tribunal Constitucional sobre la aplicacion delaLey N° 23908”. En: Dialogo con la Jurisprudencia. N° 67,

Lima. Abril, 2004. Pags. 55-77.

(15) El citado fallo también sefial 6 que tendria derecho areclamar el reajuste trimestral previsto en el articulo 4 delaLey
N° 23908 |os asegurados que acanzaron el punto de contingencia hasta el 13 de noviembre de 1991 (un dia antes de la

entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 757).

(16) Estos criterios son también aplicables paralajusticia ordinaria, de acuerdo con el fundamento 60 de la sentencia recaida

en el Expediente N° 1417-2005-AA/TC.
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JURISPRUDENCIA

LABORAL

LOS INTERESES LEGALES EN MATERIA PREVISIONAL
NO SON CAPITALIZABLES. COMENTARIOS AL ULTIMO
PRECEDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TEMA RELEVANTE

César ABANTO REVILLA®
Giorgio FALCON CANGAHUALA®)

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

I. EL ORIGEN DE LOS INTERESES PREVISIONALES

Es materia del presente comentario revisar los
alcances del precedente jurisprudencial vinculante
contenido en la STC Exp. N° 02214-2014-PA/TC!
(Caso Puluche).

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

Pero antes de desarrollar este articulo serd necesario
absolver una interrogante inicial: ;deben pagarse
intereses por una deuda u obligacion previsional?

Cuando una persona solicita el otorgamiento de una
pension de invalidez, jubilacion o sobrevivientes
del Sistema Nacional de Pensiones (SNP), creado
por D.Ley N° 19990, transcurrird un lapso —a veces
corto, otras, prolongado— desde que presenta su
pedido hasta que la prestacion reclamada le sea
reconocida.

Se considera pensiones devengadas las que deben
pagarse a partir del dia siguiente en que el asegurado
adquiere la condicion 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 prestacion.

(*)  Abogado y maestro en Derecho por la USMP. Profesor de Seguridad Social en la Maestria de Derecho del Trabajo de la PUCP.
Profesor de Derecho Previsional en la Maestria 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 Cardenas contra ONP, fallo publicado en su pagina web el 07/07/2015.
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¢En qué consiste

Se considera pensiones devenga-
das las que deben pagarse a par-
tir del dia siguiente en que el ase-
gurado adquiere la condicion 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 prestacion.

Por reintegro, entendemos al dife-
rencial existente entre lo que se pago
al pensionista y el monto que en rea-
lidad le correspondia percibir. Por
ejemplo, Juan Pérez tiene una pen-
sion de S/. 500, pero por la aplicacion
de una norma determinada, consi-
dera que deben ser S/. 800. De obte-
ner un pronunciamiento a su favor,
existiria un diferencial a su favor de
S/. 300 por cada mes.

En ambos casos resulta de apli-
cacion el articulo 81 de la norma
citada, que establece que se abona-
ran los devengados (y reintegros)
de un periodo no mayor a doce (12)
meses anteriores a la presentacion
de la solicitud. Por ejemplo, Juan
Pérez ces6 el 01/01/2008 con la edad
y afos de aportes para jubilarse, sin
embargo, recién solicita su pension
el 01/01/2012: solo tendria 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 agregaran
los devengados o reintegros por los
meses (o0 afios) que dure el proceso
administrativo y, de ser el caso, el
judicial.

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

Lavalidezdeestecriteriohasidoreco-
nocida por el Tribunal Constitucional
—portodos—enla STC Exp. N°02187-
2003-AA/TC?, al sefialar que la apli-
cacion del articulo 81 para calcular
los devengados no implica la vulne-
racion del derecho a la pension, al
ser consecuencia de la demora del
asegurado en la presentacion de su
solicitud.

En tal sentido, a nivel normativo
y jurisprudencial no existia duda
alguna respecto de la forma de
calculo de los devengados y reinte-
gros; sin embargo, un dia a alguien
se le ocurri6 que si el Estado debia
pagar dichos conceptos, por la
demora en el tramite y/o por un error
en el calculo de la prestacion, esta
demora deberia generar intereses.

Ni el D.Ley N° 19990 ni su Regla-
mento (D.S. N° 011-74-TR) hacian
referencia alguna al pago de intere-
ses por los devengados y/o reintegros
de pension; por tanto, para que este
derecho fuera reconocido era necesa-
rio un mandato judicial expreso.

En efecto, hasta la emision de la STC
Exp. N° 00065-2002-AA/TC?, se dis-
cutia 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 Codigo Civil,
invocado por el Tribunal Constitu-
cional en dicho fallo, prevé que los
intereses pueden ser, por su finalidad,
compensatorios* o moratorios®, y, por
su origen, convencionales® o legales,
era necesario determinar donde se
ubicaban entonces los intereses apli-
cables en materia previsional.

Si el pago de interés previsional
nacia 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 obligacion se origina-
ria por un mandato legal (el Cdodigo
Civil).

2 Proceso de amparo seguido por Maria Arroyo Cobian contra ONP, fallo publicado en su pagina web el 31/10/2003.

3 Proceso de amparo seguido por Alvarez Principe De La Cruz contra ONP, fallo publicado en su pagina web el 21/04/2003. El Tribunal sefial6
—de manera escueta (fundamento 3)— que la peticion de pago de intereses legales debia ampararse segun los articulo 1242 y siguientes del Codigo

Civil.

4 Contraprestacion por el uso del dinero o cualquier otro bien ajeno.

AN W

Como indemnizacion por la demora en el pago de la obligacion al acreedor.
Cuando ha sido pactado por las partes intervinientes en un acuerdo.
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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 algun tiempo existid
una discusion complementaria res-
pecto a la fecha de inicio del calcu-
lo del interés, pues en aplicacion
del articulo 1334 del Codigo Civil
se entendia que deberian calcularse
a partir de la fecha de notificacion
de la demanda, al ser una obliga-
cion nacida de un mandato judicial,
este cuestionamiento fue zanjado
a finales de 2008, cuando la Cas.
N° 1128-2005-La Libertad’ y la STC
Exp. N° 05430-2006-PA/TC?, que
constituian precedentes vinculantes,
sefialaron que los intereses debian
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 ¢ intereses legales en los recla-
mos previsionales, aunque dichos

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

Superada la discusion relativa a la
fecha de inicio del calculo de los
intereses, subsistia una duda: ;para
el calculo se deberia aplicar la tasa
laboral'® o la tasa efectiva?

Por un lado, la capitalizacion (anato-
cismo) estd prohibida para las obli-
gaciones que no deriven de cuentas
mercantiles, bancarias o similares
(Cédigo Civil, art. 1249), pero, por el
otro, tampoco podia utilizarse la tasa
laboral, pues el D.S. N° 070-98-EF
sefiala que los aspectos relativos a
los regimenes previsionales no son
de naturaleza laboral, sino de segu-
ridad social (Sexta Disposicion
Transitoria).

En el Pleno Jurisdiccional Distrital
Civil de la Corte Superior de Lima
del 13/11/2009 se concluy6 (Tema
N° 1, punto III) que los intereses
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legales previsionales (en ejecucion)
debian ser pagados sin capitaliza-
cién, criterio seguido por algunas
Salas Superiores del distrito judicial
de Lima en lo contencioso-adminis-
trativo'! y lo constitucional'2.

Pese a ello subsistian posturas dis-
cordantes sobre el tema'®, incluso
algunos jueces —en ejecucion de sen-
tencia— remitian los autos a los peri-
tos judiciales, quienes aplican (hasta
hoy) el Sistema Informatico Inter-
leg', en cuyo procedimiento de
calculo se utiliza la capitalizacion de
los intereses.

En el plano normativo la discusion
fue resuelta —aunque de forma tem-
poral— por la Ley N° 29951%5, que en
su Nonagésimo Sétima Disposicion
Complementaria establecio:

“(...) a partir de la vigencia de
la presente Ley, el interés que
corresponde pagar por adeudos
de caracter previsional es el inte-
rés legal fijado por el Banco Cen-
tral de Reserva del Peru. 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 Garcia

Sandoval contra ONP.

8 Proceso de amparo seguido por Alfredo De La Cruz Curasma contra ONP, fallo publicado en el diario oficial £/ Peruano el 04/11/2008.

9 Articulo VIL.- El juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido erronea-
mente. Sin embargo, no puede ir mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

10 Regulada por el D.Ley N° 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
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Zamudio Pacheco contra la ONP (Exp. N° 21448-2007), en cuyo octavo considerando se sefiald expresamente que “(...) al ser una deuda pensio-
naria, los intereses que deben abonarse no resultan capitalizables, pues no existe norma que asi lo establezca (...), ademas, 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 obligacion principal los intereses y aplicar a ello los nuevos intereses, perjudicaria enormemente los recur-
sos de la demandada que son necesarios para proveer las pensiones a otros trabajadores (...)”.

Auto de vista de la Sexta Sala Civil de fecha 12/12/2012 en el proceso de amparo seguido por Asuncion Suarez Jurado contra la ONP (Exp.
N°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 metodologia capitalizable es inaplicable (...) en tanto solo es permitida en las cuentas mercantiles,
bancarias o similares, conforme lo establece el articulo 1249 del Codigo Civil; entonces, reiteramos, se utiliza la tasa de interés legal efectiva apli-
cando el factor simple, y no la tasa de interés laboral (...)”.

El articulo segundo de la R.A. N° 477-2012-P-PJ, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 08/12/2012, exhortaba a los jueces a ordenar el pago
de los intereses previsionales conforme a los articulos 1242 y 1244 del Codigo Civil, conforme a la tasa fijada por el BCRP.

Sistema para el Calculo de Intereses aprobado mediante la R.A. N° 026-2004-CE-PJ, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 05/03/2004.
Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afo Fiscal 2013, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 04/12/2012.
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Comentario relevante

de los autores

A nivel normativo y jurisprudencial
no existia duda alguna respecto de
la forma de célculo de los deven-
gados y reintegros; sin embargo,
un dia a alguien se le ocurrio que
si el Estado debia pagar dichos
conceptos, por la demora en el
tramite y/o por un error en el
calculo de la prestacion, esta
demora deberia generar intereses.

de conformidad con el articu-
lo 1249 del Codigo Civil, y se
devenga a partir del dia siguiente
de aquel en que se produjo el
incumplimiento hasta el dia de su
pago efectivo, sin que sea necesa-
rio que el acreedor afectado exija
judicial o extrajudicialmente el
incumplimiento de la obliga-
cion o pruebe haber sufrido dafio
alguno (...) los procedimientos
administrativos, judiciales en tra-
mite o en etapa de ejecucion, o
cualquier adeudo previsional
pendiente de pago a la fecha, se
adecuara a lo establecido en la
presente disposicion”.

A nivel judicial existieron diversos
criterios respecto a la aplicacion de la
norma, pues algunos jueces conside-
raban que solo alcanzaria a las deu-
das generadas a partir de su entrada
en vigencia (no para las pasadas),
otros, que regiria 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 afio, por tanto, limi-
tada a dicho periodo especifico.

En fin, subsistian las dudas en cuanto
a la naturaleza de la tasa aplicable en
materia previsional, mas atin cuando
al ser cuestionada la liquidacion rea-
lizada por la ONP —con el porcen-
taje fijado por el Banco Central de
Reserva del Pera (BCRP), pero sin
capitalizacion— el juez ordenaba una
nueva liquidacion a través de peritos
judiciales.

En dicho escenario, el fallo comen-
tado resulta determinante para
pacificar el tema, ya que si bien la
Segunda Sala de Derecho Consti-
tucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema establecid en la Cas.
N° 5128-2013-Lima'® que los intere-
ses previsionales deberan ser calcu-
lados con la tasa fijada por el BCRP,
con la limitacion del articulo 1249
del Codigo Civil (prohibicién del
anatocismo o capitalizacion), 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 mayoria, en cumplimiento
del mandato de intangibilidad de los
fondos y reservas de la seguridad
social.

Il. REVISION DEL CASO CONCRETO

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

16  Publicada en el diario oficial EI Peruano el 25/06/2014.

156

declar6 la nulidad de la Res. N° 36
del Sexto Juzgado Civil de Chiclayo,
que declaré infundada la observacion
de la ONP contra el Informe Pericial
N° 278-2012-DRLL-PJ, aprobando
la liquidacion 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 estd en etapa de ejecu-
cion de un fallo que dispuso, a favor
del accionante, la aplicacion de la
Ley N° 23908, en mérito al cual se
emitié la Res. N° 69717-2005-ONP/
DC/DL19990, que reajust6 su pen-
sion de jubilacion, actualizdndola a
S/. 686.09, y le reconocio 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 pagarian
S/. 20,533.95, monto cuestionado
por el accionante, lo cual determino
que el juez disponga la remision de
los actuados al Departamento de
Liquidaciones del Poder Judicial.

Como se aprecia claramente, la liqui-
dacion 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 calculo se ha aplicado
el interés legal con capitalizacion
(anatocismo), en manifiesta contra-
vencion a la prohibicion del articulo
1249 del Cédigo Civil.

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




“(...) 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
expresion ‘tasa de interés legal’
se refiere a la que hay que pagar
cuando las partes han pactado
intereses, pero sin haber fijado la
tasa (...)".

Posteriormente (fundamentos 15 a
21) se pronuncia en relacion 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
solucion de esta controversia deben
considerarse los siguientes elemen-
tos de juicio:

1) 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 calculo, salvo la estipula-
cion temporal prevista en la Ley
N°©29951;

ii) Que el Tribunal Constitucio-
nal ha establecido en la STC
Exp. N° 05430-2006-PA/TC que
los intereses previsionales deben
ser pagados de acuerdo a lo dis-
puesto por el articulo 1246 del
Codigo Civil, no pronuncian-
dose en dicho expediente sobre el
modo de calculo 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, especifica-
mente si estos deben capitalizarse
0 103 Y,

v) Que la proteccion y optimizacion
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
calculo.

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

Dejamos constancia que la solucion
de este problema no es un aspecto
secundario en la discusion previsio-
nal, pues como bien indica el Pro-
yecto de Ley N° 1968/2012-CR", a
diciembre de 2012 de los 100,000
procesos que tenia la ONP cerca de
20,000 se referian a pago de inte-
reses, habiendo representado solo
en el 2011 un pago cercano a los
S/. 160 millones por dicho concepto
especificamente.
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£Qué dice el TC? !/ /IJ

—

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

lil. EVOLUCION DE LA TASA DE
INTERES LEGAL

Desde la vigencia del Codigo 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 modificatoria del cita-
do articulo 1325 por la Ley N° 23413,
vigente desde el 19/06/1982, el
BCRP emiti6 diversos avisos entre ¢l
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 fijo de la deuda.

Posteriormente, como consecuencia
de la regulacion de los articulo 1242
al 1250 del Codigo Civil de 1984, el
BCRP estaba facultado a fijar 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
aplico la tasa de interés legal efec-
tiva, en algunos casos la anual y en
otros la mensual, en un porcentaje
variable segun el plazo de la deuda o
en un porcentaje fijo'®:

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

17 Proyecto de Ley que establece el interés legal aplicable para el pago de deudas de caracter previsional en el SNP, presentado el 05/03/2013 por el

Congresista Juan Jos¢ Diaz Dios.

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

de los autores

Tomando en cuenta que la capitali-
zacion (o anatocismo) solo se puede
pactar en obligaciones o cuentas
mercantiles, bancarias o similares,
que la limitacion del articulo 1249
del Codigo Civil debe considerarse
paralas deudas previsionales; por
tanto, el interés legal aplicable en
materia pensionaria no es capi-
talizable, coincidiendo asi con la
Cas. N° 5128-2013-Lima (funda-
mento 21).

2) Del 16/02/1986 al 30/11/1988, la
tasa de interés legal era la efec-
tiva anual, en un porcentaje varia-
ble segtn 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 segun el plazo
de la deuda, que fluctuaron en el
tiempo.

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

No obstante haberse fijado el inte-
rés legal tomando como referencia
la tasa activa, lo cierto es que hubo
una diferenciacion 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 ultimos era mayor a la del inte-
rés legal.

La aplicacién 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 hacia varios
aflos existia una ruptura entre el
valor de la deuda original y el valor
de recuperacion en el tiempo.

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

a) Por primera vez, en la Circu-
lar N° 028-92-EF/90 de fecha
04/09/1992, que fijo la tasa de
interés legal en dos (2) veces la
TIPMN a partir del 16/09/1992,
precisando que debia 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
reiter6 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 fijo 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 fij6 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 fij6 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 capitalizacién 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 metodologia que se emplea para
el calculo del interés en cada caso
concreto.

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

- La dimension: Es el tamafo o
magnitud de la tasa de interés.

- La metodologia: Puede ser con
capitalizacion de intereses o sin ella.

Para operaciones en moneda nacio-
nal el interés legal es el equivalente a
la TIPMN, y segun 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 represento el 2.48% anual
y la Tasa de Interés Legal Efectiva
el mismo valor. Al dia siguiente, el

19 Segun se detalla en los literales f'y g del num. 6.13 del sexto considerando de la resolucion 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.
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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 tinico tamafio o magni-
tud de la tasa de interés (dimension).

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 capitalizacion de intereses, que se
encuentra inmerso en el factor acumu-
lado (metodologia). 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 liquidacion
(periodo pactado: tasa anual, mensual,
etc.). En el interés legal efectivo se ira
adicionando al capital.

Para no dejar margen de dudas, nos
remitimos a la declaracion de la SBS*
en su portal, donde dice lo siguiente:

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

“El calculo 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
capitalizacion, a diferencia del fac-
tor acumulado de la Tasa de Interés
Legal Laboral.

En sede judicial no se cuestionaba
la dimensién (factor anual, diario,
mensual, etc.), sino el procedimiento
implicito en la Tasa de Interés Legal
Efectiva (metodologia con capitali-
zacion) y en la Tasa de Interés Legal
Laboral (metodologia sin capitaliza-
cion), 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 menciono, es un fac-
tor igual en las diferentes tasas—,
pero con una metodologia que utili-
zaba factores acumulados, por tanto,
con capitalizacion de intereses.

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

Como hemos sefialado, los intereses

previsionales no surgen en compen-

sacion por el uso del dinero que el

Estado administra para el pago de las

pensiones, sino que tienen por finali-

dad indemnizar al pensionista afec-
tado con la demora por el dafio (apa-
rente) ulterior que pueda derivarse

del retraso del pago de la pension 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. N° 05430-2006-PA/TC, a los
cuales habria que agregar el hecho
que en los fundamentos 14 y 23 se
limit6 a sefialar que corresponden

ANALISIS Y CRITICA JURISPRUDENCIAL

Comentario relevante f//

de los autores

»

En sede judicial no se cuestionaba
la dimension (factor anual, dia-
rio, mensual, etc.), sino el pro-
cedimiento implicito en la Tasa
de Interés Legal Efectiva (meto-
dologia con capitalizacion) y en
la Tasa de Interés Legal Laboral
(metodologia sin capitalizacion),
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 menciono,
es un factor igual en las diferen-
tes tasas—, pero con una metodo-
logia que utilizaba factores acumu-
lados, por tanto, con capitalizacion
de intereses.

el pago de los “intereses generados
conforme a la tasa establecida por el
articulo 1246 del Cédigo Civil”, lo
que gener6 confusion en la interpre-
tacion y aplicacion (judicial) de las
normas del Cddigo Civil, puesto el
referido articulo®' no hace referencia
ala “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 regularan de
acuerdo al articulo 1246 del Cddigo
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 Articulo 1246.- Si no se ha convenido el interés moratorio, el deudor solo esta obligado a pagar por causa de mora el interés compensatorio pac-

tado y, en su defecto, el interés legal.
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¢En qué consiste

Los intereses previsionales no
surgen en compensacion 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 dafo
(aparente) ulterior que pueda deri-
varse del retraso del pago de la
pension o un recalculo, por ello
se considera que tienen una natu-
raleza moratoria, de origen legal.

El interés legal esta relacionado con
la fuente u origen de creacion 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 intereses®*; en cambio, la tasa
de interés esta relacionada con la
forma de calculo de los intereses: es
una medida que fijara la cuantia de
los intereses, que puede ser legal o
convencional.

En esta linea, en cuanto a la tasa
de interés legal su regulacion esta-
ria recogida en el articulo 1244 del
Cddigo Civil, que establece que la
institucion facultada para determi-
nar su tasa es el BCRP, 6rgano regu-
lador de la moneda y crédito del Sis-
tema Financiero.

Cabe aclarar que no toda la regu-
lacion sobre intereses del Codigo
Civil concierne a los intereses

“previsionales”, por ello, resulta
erroneo sefialar que para el cumpli-
miento de dichos adeudos pensiona-
rios corresponde aplicar los articulo
1242 al 1250, cuando los unicos per-
tinentes serian los articulos 1244,
1246 y la limitacion del articulo
1249.

Como sefala Polanco??, el anato-
cismo es la capitalizacion 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 Codigo Civil de 1852 (art.
249), como el articulo 1586 del
Cdédigo Civil de 1936 estipulaban
que:

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

En el Derecho Comparado existen
dos teorias sobre la prohibicion del
anatocismo:

a) Una absolutista, como por ejem-
plo, el caso del Cédigo Civil ale-
man, que sanciona con nulidad la
convencion estipulada para que
los intereses vencidos puedan
producir a su vez intereses, V,

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

Para Vidal*, los griegos fueron los
primeros que se dieron cuenta de lo
peligroso y usurario que era la capita-
lizacion de intereses, peligro que fue
advertido por los romanos recién en
la Ley de las XII Tablas, en las que se
empezo6 a imponer topes a los intere-
ses que se cobraban. El Corpus luris
Civilis de Justiniano, influenciado
por el cristianismo, proscribio la
usura y el anatocismo; sin embargo,
fue posteriormente permitido por los
articulos 1154 y 1155 del Codigo
Civil Napolednico, 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 afio de atrasos en el pago de
intereses.

En la practica, sin embargo, exis-
tiria una contradiccion, pues si el
Cddigo Civil prohibe la capitaliza-
cion de intereses, /como es posible
que la tasa de interés legal fijada por
el BCRP, en términos efectivos per-
mita dicha capitalizacion?

Castillo® sostiene que el cambio se
produjo en 1991, cuando mediante
un aviso del BCRP, de fecha
12/03/1991, se estableci6 la apli-
cacion de tasas de interés efectiva.
En su opinion, los articulo 1249 y
1250 del Codigo 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 JIMENEZ, Roxana. “Intereses, tasas, anatocismo y usura”. En: Dike, Portal de informacion y opinién legal de la PUCP, p. 4 (<http:/dike.pucp.edu.pe>).
23 POLANCO, Carlos. “Un articulo 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 capitalizacion de intereses”. En: Tendencias Actuales y perspectivas del Derecho Privado y el Sistema Juridico Latinoa-
mericano. Editorial Cuzco, Lima, 1990, p. 315.

25  CASTILLO, Mario y VASQUEZ, Ricardo. Analizando el Andlisis. Autopsia al Andlisis Econémico del Derecho por el Cédigo Civil. Fondo Edi-

torial PUCP, Lima, 2004, p. 157.
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fin), sino la forma de calculo de los
mismos.

Para comprender el calculo de los
intereses previsionales, resulta nece-
sario aclarar los conceptos: interés
simple e interés compuesto, clasi-
ficacion que se otorga en funcion
a la forma de calculo, relacionada
con la variacién del capital®®, que
en este caso viene a ser el adeudo
pensionario.

El interés tiene como elementos
—para su calculo— al tiempo, la tasa 'y
el capital. En la liquidacion del inte-
rés simple, el capital se mantiene
inalterable, por lo que no existe varia-
cion en el citado elemento, lo cual
si ocurre en el interés compuesto,
pues para su calculo el capital varia
al sumarse con el interés generado,
conformando asi un monto mayor
y nuevo que originara otro interés,
sumatoria que se aplicara de forma
continua durante todo el periodo de
retraso, por ello es denominado inte-
rés “capitalizable”.

Esta aclaracion nos permitira dife-
renciar los conceptos tasa nominal
y tasa efectiva, que guardan relacion
con los términos analizados.

Mientras el interés simple esta rela-
cionado con la tasa nominal, el inte-
rés compuesto o capitalizable esta
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 Codigo Civil no regula expre-
samente el tipo de tasa que corres-
ponde para el calculo del interés
legal, solo se sefiala que corresponde
la tasa fijada por el BCRP. Tampoco
encontramos alguna referencia el
término “efectiva” en la Ley Orga-
nica del BCRP?, pues la determi-
nacion de esta tasa fue establecida
en publicaciones y cartas circulares
posteriores, que determinaron dife-
rentes periodos para el calculo de los
intereses, de la tasa nominal, de la
tasa efectiva anual y de la tasa efec-
tiva mensual®,

La Carta Circular del BCRP N° 006-
91-EF/90, por ejemplo, establecio
que a partir del mes de abril de 1991
la SBS deberia calcular y publicar
diariamente la referida tasa®.

Posteriormente, el BCRP estable-
cio formulas para el calculo de los

ANALISIS Y CRITICA JURISPRUDENCIAL

¢En qué consiste

La tasa de interés esta relacio-
nada con la forma de calculo
de los intereses: es una medida
que fijara la cuantia de los in-
tereses, que puede ser legal o
convencional.

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

Es en este punto donde encontramos
la diferencia para el calculo de los
intereses con capitalizacion, pues a
través de una formula matematica
—teniendo como base la tasa de inte-
rés efectiva— se calcularan los facto-
res con o sin capitalizacion®'. Es con
estos factores que procede el calculo
de los intereses legales, conforme al
tipo de interés, al existir dos formu-
las: una para el interés simple® y otra
para el interés compuesto®.

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

26 AVELINO, Esteban. “Interés legal: Formula de calculo y analisis”. 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. “Descapitalizacion 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 formula para determinar el factor acumulado con capitalizacion es FA = (1+ FD, x FA ), y sin capitalizacion es FA = FD + FA | Donde “it”
es la Tasa de interés efectiva anual del dia “t”. FDt es el factor diario correspondiente a la tasa de interés del dia “t”. FAt es el factor acumulado

correspondiente a la tasa de interés del dia

.

32 Laformula para el interés simple es [ = C x (FAt_ - FAt ).

33 La formula para el interés compuesto es I = C x (FAt,\ FAt _-1) Donde: C: Capital, I: Intereses generados por el capital en el periodo, t0: Dia de
origen de la deuda, tT: Dia al que se va a actualizar el capital, FAtO: factor acumulado correspondiente a la tasa de interés del dia de origen de la
deuda, y FAtT: factor acumulado correspondiente a la tasa de interés del dia al que se va a actualizar el capital.
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efectiva para calcular tanto el interés
simple** como el compuesto™®.

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

Dicho procedimiento fue introducido
con las férmulas de calculo previs-
tas por el BCRP en su publicacion
de 1993 denominada “tasas de inte-
rés legal: casos practicos”, tal como
indican Avelino y Cerna, quienes
precisan que en nuestro pais se uti-
liza la tasa efectiva para calcular el
interés simple, lo que no es una prac-
tica usual’®.

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 capitalizacion de
los intereses, pues, la formula para

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

CONCLUSIONES

La ausencia de una regulacion
expresa y las distintas interpretacio-
nes vertidas en las sentencias a nivel
nacional sobre la forma de calculo de
intereses previsionales, en especial
al considerarlos de naturaleza civil
mercantil de corte patrimonial, gene-
raron confusion 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 metodologia
a utilizarse no signifique aplicar la
capitalizacion, es decir, que los fac-
tores acumulados —al igual que la
formula utilizada al determinar la
deuda— sean calculados sin anato-
cismo, lineamiento respaldado por
el BCRP en la Carta N° 089-2013-
JURI100 del 12/08/2013%.

El analisis financiero actuarial nos
demuestra que de aplicar la capita-
lizacidén se estaria vulnerando los

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  Enla cual se precisa que “el calculo de la tasa de interés legal que corresponderia pagar por adeudos de caracter previsional no considera la capi-
talizacion de intereses, al igual que en el caso del interés laboral fijado por el Decreto Ley N° 25902, por lo que los factores y metodologia de apli-
cacion son idénticos a los utilizados en el calculo de dicho interés legal laboral”.

38  CARRASCO, Jesus. “El pago de intereses legales en materia previsional”. En: <http://www.justiciayderecho.info/revistal/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: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 84, setiembre, Lima, 2005, p. 238.

162

recursos del Fondo Consolidado de
Reservas Previsionales (FCR), asi
como el Principio de Equilibro Pre-
supuestal, quebrantandose normas
constitucionales como los articulo 12
y 78, asi como la Segunda Disposi-
cion 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
tedricas®® y judiciales que errdnea-
mente buscaron equipararlas a las
deudas comunes, con el fin de justi-
ficar la aplicacion del Codigo Civil,
pese a que el articulo IX de su Titulo
Preliminar sefiala que sus disposicio-
nes son supletorias para (resolver)
las relaciones y situaciones juridi-
cas de otras leyes, siempre que no
sean incompatibles con su natura-
leza, pues el sistema juridico pensio-
nario se estructura sobre la base de
un fondo comuin de reparto en el que
prima el principio de solidaridad,
por tanto, el bienestar colectivo (y la
garantia del fondo y reservas previ-
sionales) priman sobre los beneficios
individuales®.
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UNA MIRADA CRITICA AL SEGURO
COMPLEMENTARIO DE TRABAJO DE RIESGO

Estela Ospina Salinas®”

I.  INTRODUCCION

Por razones profesionales correspondié 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 logré modificar
este mecanismo de aseguramiento de los riesgos laborales en el pais. En to-
das las instancias, comisiones o comités existia el consenso sobre la impor-
tancia de reformar este seguro. Incluso algunas propuestas mds criticas 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-
ticulo critico al modelo de aseguramiento. 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 prevencién en las empresas o entidades y que se promueva
la universalizacién efectiva del SCTR.

(1) Abogada. Master en Prevencién de Riesgos Laborales. Docente de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Perti y la Universidad Nacioanal Mayor de San Marcos. Ex Directora General del Centro
Nacional de Salud Ocupacional y Proteccién 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 pafs no puede continuar un desarrollo sostenible si no logra aten-
der a quienes son victimas de los accidentes del trabajo y de las enfermeda-
des profesionales, que no se lograron prevenir cuando se debid.

II. ANTECEDENTES

El articulo 19 de la Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en
Salud (LMSSS) N° 26790 publicado en el diario oficial El Peruano el 17
de mayo de 1997 dispuso la sustitucién 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 proteccion 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 Modernizacién de la Seguridad Social en Salud (RLMSSS).

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

En primer lugar, la denominaci6n de “seguro complementario de tra-
bajo de riesgo”. Se conoce que todo trabajo expone a riesgos. Si bien la rela-
cién 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 funcién en la sociedad, subraya
la Organizacién 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
dfa mueren 6,300 personas a causa de accidentes o enfermedades relaciona-
das con el trabajo — mds de 2,3 millones de muertes por afio” (OIT: 2014).
Todas las ocupaciones generan un impacto sobre el cuerpo, lasalud y vida de
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las y los trabajadores, no solo las calificadas como “actividades de alto ries-
go”. En el Perd, 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, fabricacién de bate-
rias, fabricacién de pequefas piezas metlicas, fabricacién 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, educacion, entre muchas otras. Inclusive
en el 2008, el 78 % de las atenciones por accidentes de trabajo que realizé
EsSalud correspondieron a trabajadores que no se encontraban protegidos
por el SCTR (ISAT: 2011). En ese sentido, la denominacién es equivoca. Se
trata de un mecanismo de aseguramiento de los riesgos del trabajo, especi-
ficamente de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales.

En segundo lugar, las entidades que pueden brindar las prestaciones
son de seleccién alternativa, entre una entidad privada u otra ptblica. 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 articulo 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 Normalizacién Pre-
visional (ONP) o con compaiifas de seguros debidamente acreditadas. Este
es un mecanismo que no se evidencia en otro pafs y contiene elementos que
deben ser modificados para brindar una mayor proteccion.

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 presentd sus aportes criticos (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 criticos que mantienen su plena vigencia, no
solo teérica sino en la practica cotidiana de la exclusién de victimas de ac-
cidentes de trabajo y de enfermedades profesionales a prestaciones a las
cuales deberfan acceder. '

Existen dos caracteristicas 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 Publico.
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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 gestion 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 econdémicas se
tienen a la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP) o a las Compafias
de Seguros. Ademds, de las entidades que asumen la labor de supervisién y
control de estas entidades y empresas.

EsSalud: El Seguro Social de Salud del Perd, EsSalud, es un organismo
piiblico descentralizado, con personeria juridica de Derecho Piblico inter-
no, adscrito al Sector Trabajo y Promocién Social. Tiene por finalidad dar
cobertura a los asegurados y sus derechohabientes, a través del otorgamien-
to de prestaciones de prevencién, promocién, recuperacién, rehabilitacién,
prestaciones econémicas, y prestaciones sociales que corresponden al régi-
men contributivo de la Seguridad Sccial en Salud, asi como otros seguros de
riesgos humanos (EsSalud: 2014). Esta entidad tiene como visién: “Ser una
institucién que lidere el proceso de universalizacién de la seguridad social,
en el marco de la politica de inclusién social del Estado”; y como misién:
“Somos una institucién de seguridad social de salud que persigue el bienes-
tar de los asegurados y su acceso oportuno a prestaciones de salud, econé-
micas y sociales, integrales y de calidad, mediante una gestién transparen-
te y eficiente”. Ademds, de acuerdo a'lo que sefialan en su pégina web, se
mantienen bajo los principios de solidaridad, universalidad, igualdad, uni-
dad, integralidad y autonomfa. Subrayan que tienen autonomfa administra-
tiva, técnica y financiera, debido a que sus fondos no provienen del presu-
puesto puiblico, sino de las contribuciopes 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 juridica, organizada de acuerdo a la legislacién peruana previa Autori-
zacién de Organizacioén otorgada por Susalud. Tiene como objetivo exclusi-
vo el de prestar servicios de atencién para la Salud. Requieren Autorizacién
de Funcionamiento otorgado por Susalud una vez cumplidos los requisitos
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minimos para su organizacién. Es importante anadir 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 capitulo, 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 Normalizacién Previsional se en-
cuentra que su vision es ser “Lideres del servicio piblico en materia previ-
sional” y su misién el “Brindar seguridad previsional otorgando pensiones
mediante un servicio publico eficiente, predecible y transparente”. Subra-
yan que sus valores son: integridad/sentido ético, vocacién 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 supolitica principal: Minimizar el
tiempo entre el cese y el pensionamiento del trabajador. Asi, “los objetivos y
metas que se plantean proponen ¢l reto de elevar el desempefio institucio-
nal a un grado de excelencia, gestionando eficientemente los aportes de los
asegurados, mejorando los procesos operativos y actualizando la tecnologfa
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-
c6 un enfoque de seguridad social a pesar que gestionan los fondos del Sis-
tema Nacional de Pensiones ademds de los que pudieran corresponder al
SCTR. La ONP se encuentra adscrita el Ministerio de Economfa y Finanzas.

Compaiiias 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 compaiifa de seguros en una péliza o con-
trato (Empresas de Seguros: 2014). La entidad encargada de la regulacién y
supervisién es la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, es una institu-
cién de Derecho Piblico cuya autoriomia funcional est reconocida por la
Constitucién Politica del Pert.

Conforme se aprecia cada entidad sea privada o ptblica tiene una dis-
tinta entidad supervisora. Para el caso de SCTR, se tienen distintas instan-
cias administrativas de supervisién..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 victimas de los accidentes de
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trabajo y de las enfermedades profesionales. EI SCTR carece de un enfoque
sistémico en la gestién del mismo (OIT: 2005), afirmacién que se comparte.

2. Un SCTR de minima cobertura

Uno de los fundamentos de la creacién del SCTR fue la ampliacion
de cobertura frente al SATEP que protegia 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
incrementaria 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 definicién
del Anexo 5 del Reglamento de la LMSSS.

Un aspecto que algunas empresas aducen es que las subactividades de
alto riesgo en empresas cuya actividac 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 inccnsistencia entre la codificacién de ac-
tividades econémicas de la Clasificacién Industrial Internacional Uniforme
de todas las actividades econémicas (CIIU: 2009. rev. 4) y algunos de los
c6digos que gestiona la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Admi-
nistracién Tributaria (Sunat). Ello responderia al hecho que en la formula-
cién del Anexo N° § de las Normas Técnicas del SCTR no se adoptaron en
forma rigurosa los criterios de inclusién de las actividades. Lo que estaria
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 dificultarian el derecho que tiene
EsSalud para efectuar el control y la reversién de las prestaciones brindadas.

ISAT (2011) estimaba que la cantidad de empleadores omisos se habfa
reducido a nivel de la gran y mediana empresa, no asi en la pequefia 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 baterfas, fabricacién
de partes, entre otras no se encuentran cotizando al SCTR.

Segiin EsSalud (2004:2) la cantidad estimada de empresas omisas al
SCTR segiin cédigo CIIU a diciembre de 2003 represent6 el 59 % del po-
tencial de empresas que deberfan aportar al SCTR por pertenecer a las ac-
tividades de alto riesgo.

Es mis, segin 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-
ci6 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 ampliacién 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
alcanzé en el pais solo llegaria al 4-5 % de la PEA (OIT: 2005) y del 8,8 %
de la Poblacién Econémicamente Activa (PEA) ocupada mayor de 15 afios
(ISAT, 2011: 43-126). Mientras en los pafses de la SubRegién Andina el ni-
vel de cobertura bordea el 30 %, excepto en el caso de Chile que alcanza al
60 % de la PEA. Siendo el Perti el pafs que menor nivel de cobertura ofrece
a su poblacién trabajadora a nivel de la Sub Regién Andina y muy por de-
bajo de otros paises.

Frente a esta situacién se han disefiado diversas iniciativas. La alti-
ma fue la aprobacién en el mes de febrero de 2014, en el Consejo Nacional
de Seguridad y Salud en el Trabajo (CN-SST) de una ampliacién parcial del
Listado de las Actividades comprendida en el Anexo N° 5 del RLMSS. Este
acuerdo tiene una adecuada fundamentacién técnica y cuenta con el con-
senso social de la mdxima instancia preventiva como es el CN-SST; sin em-
bargo, a la fecha atin no se publica la norma juridica sobre este particular.

3.  Prestaciones econémicas en el papel

Una de las prestaciones que debe brindar el SCTR son las econémicas,
sobre las cuales se centrari el anélisis. Este modelo de aseguramiento par-
ti6 de una restriccién en el acceso frente al Satep. Actualmente, solo es po-
sible acceder a prestaciores econémicas por amputacion de miembros supe-
riores e inferiores a partir de una pérdida superior al 20 %. Lo cual segtin el
baremo empleado corresponde a una pérdida de tres dedos y menos de ello,
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no se accede a ninguna prestacién econémica, en el marco del SCTR. Las
prestaciones minimas establecidas en el D.S. N© 003-98-SA, Normas Técni-
cas del SCTR del 14 de abril de 1998, son la pensién 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)

b)

Determinar la actividad de la empresa

En algunos casos se observo que la actividad que figura en la
ficha RUC de la empresa en la cual la victima trabajaba no co-
rresponde a la que realmente desarrolla la empresa. Es el caso
de empresas que aparecian como de mantenimiento y brinda-
ban servicios especializados para actividades en labores de con-
finamiento total. También empresas que figuran como venta de
articulos de ferreteria y es un actividad industrial de fabrica-
cion de clavos. Existen empresas que aparecen como de “otras
actividades empresariales” y en realidad se dedican a activida-
des de construccién civil. El caso de empresas de “servicios ge-
nerales” y brindan actividades de transporte peligroso, con la
consiguiente exposicién 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 intermediacién o
de tercerizacién 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 situacién del Registro de Empresas
de Alto Riesgo a cargo del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo y la labor de fiscalizacién y control sobre este par-
ticular.

Determinar la invalidez

Uno de los aspectos que afectan el acceso a las prestaciones,
sobre todo las de contenido econémico, es la discusién que se
genera sobre la condicién de invalidez del trabajador o extra-
bajador. La victima de un accidente de trabajo o de una enfer-
medad profesional debe demostrar la afectacién de su salud.
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Las compafifas de seguros suelen cuestionar esta condicién y
la sustentan con certificados, diagnésticos 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).

Determinar la configuracién de la invalidez dentro de la vigen-
cia de la pdliza

Otra de las limitaciones que presenta el SCTR es la discusién
sobre si la invalidez invocada se produjo dentro de la vigencia
de la péliza. Generalmente, estas situaciones afectan a los tra-
bajadores o extrabajadores que presentan su pedido de acceso a
las prestaciones luego del término de la relacién 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).

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 relacién de causalidad entre la labor de riesgo y el tipo
de afectacién a la salud. Sin embargo, en el caso del SCTR se le
afiade la complejidad de la demostracién que dicha causalidad
se originé razonablemente durante la vigencia de la péliza.

Determinar la compaiiia de seguros obligada

Esta situacién se presenta cuando el extrabajador o trabajador
presenta una enfermedad profesional progresiva y degenerati-
va, caracteristicas casi generales de este tipo de patologias ocu-
pacionales. Al admitir el SCTR la sucesién de varias asegurado-
ras obligadas sin establecer con claridad la corresponsabilidad
de todas las companias de seguros. Suele ocurrir que como en
las enfermedades profesionales al ser irreversibles (en su mayo-
ria) el grado de menoscabo 'y deterioro se va generando pau-
latinamente en el tiempo. Con lo cual, la dltima compafia de
seguros que debe afrontar dicha invalidez, cuestione que no se
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f)

g)

h)

ha configurado durante la vigencia de su péliza, sino en la de
una aseguradora anterior. Lo cual viene generando desprotec-
cién para las victimas 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).

Determinar la eliminacién de responsabilidad

Otro de las graves limitaciones del SCTR es la cldusula de eli-
minacién de responsabilidad al asumir la péliza, lo cual es par-
te de los acuerdos comerciales. En estos supuestos, la tltima
aseguradora es la que paga si es que no puede probar configu-
racién anterior y eliminzcién de responsabilidad al asumir la
péliza. Este tltimo supuesto deberia estar prohibido, porque
cancela a la victima de un accidente de trabajo o de una enfer-
medad profesional el acceso a estas prestaciones.

Determinar el grado de invalidez

Este supuesto de disminucién o rectificacién 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 econdmicas son grados de incapacidad producto
de lesiones o amputaciones fisicas; mientras en el caso de las
enfermedades profesionales suelen ser patologfas irreversibles
y en casos como las neumoconiosis son autoevolutivas. De alli
que resulta extrafa la modificacién de la prestacién econémica
que venfa otorgando la compafifa de seguros al presentarse una
disminucién en el grado de menoscabo del trabajador. Con-
forme se desprende del Expediente N° 045-2003-ARB-SCTR
(Ceconar: 2013). {

Determinar el incremento del grado de invalidez.

Esta situacién fue resuelta por Sentencia del Tribunal Consti-
tucional al fallar a favor del incremento de la prestacién eco-
némica por aumento del grado de menoscabo del trabajador.
Conforme se evidencia en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional (Expediente N° (2-2005-AA/TC) se declara procedente
el reajuste de las prestaciones econémicas por aumento del gra-
do de invalidez del trabajador.
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Determinar la preScntacién del certificado de haber percibido
subsidios de EsSalud

Otra limitacién sobre la cual no existe base legal suficiente es la
no tramitacién de las solicitudes para el otorgamiento de pres-
taciones econémicas por parte de las compaiifas de seguros. Un
requisito que vienen imponiendo las mencionadas companias es
que el solicitante debe acreditar a través del certificado respec-
tivo, haber gozado del subsidio de EsSalud por el plazo méxi-
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 maximo del subsidio por EsSalud, no es requisito obligatorio
en aquellos casos en que no se haya utilizado efectivamente este
beneficio.

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

Otro argumento que aducen las compaiifas de seguros para re-
chazar las solicitudes de otorgamiento de prestaciones econo-
micas de las victimas de los accidentes de trabajo o de las enfer-
medades profesionales es la falta de informacién. Esta situacion
se configuraria en los casos que el empleador no acredite haber
informado a la compaiia de seguros sobre la ocurrencia del
siniestro en un plazo 48 horas u otro razonable. Vale decir, las
victimas 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).

Determinar la naturaleza de la invalidez si es comin o de tra-
bajo

Las compafifas de seguros suelen cuestionar la naturaleza labo-
ral de la invalidez del trabajador. Ello con la finalidad de deter-
minar que si corresponde a una de indole laboral, se procede al
pago y, por lo tanto, se procede de conformidad con el SCTR.
Mientras que si es una de fndole comin se corre traslado al
mecanismo previsto en el Sistema Privado de Pensiones. Situa-
cién que genera una pérdida de proteccién de los trabajadores
o extrabajadores afectados con dafios a la salud originados en
el trabajo pero no logran acreditar el vinculo 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 ademds
de la controversia juridica, 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 victimas. Inclusive se han reportado
casos de victimas que han fallecido durante el tiempo que du-
ran los tramites. Esta situacion afecta la credibilidad del SCTR
y de las entidades obligadas a brindar las prestaciones a las vic-
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 establecié 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 econémicas a cargo del SCTR. Al tratarse de una presta-
cién econémica deberfa estar a cargo de las entidades que se hacen cargo de
las mismas, es decir, la ONP o las compaififas de seguros. Sin embargo, las
normas técnicas del SCTR asignaron el pago de un tipo de prestacién eco-
némica a una entidad que brinda prestaciones médico-asistenciales como es
EsSalud. Este aspecto tedrico se traduce en los aspectos pricticos, que se
presentan a continuacién.

El ISAT (2011) elaboré 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 articulo.

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 desde’el 2007 al 2009, esta informacién
se base en los registros de la Seguridad Social.

Cabe mencionar que del total de asegurados para el afio 2009, se apre-
cia que 3, 924,168 (48,2 %) representd a la poblacién asegurada regular titu-
lar con derecho a subsidio por incapacid‘ad 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 dfas de
incapacidad temporal otorgados fue de 11°069,055 dias, implicando en pro-
medio 19.6 dfas otorgados por asegurado con incapacidad temporal.

De acuerdo con la legislacién, los primeros 20 dias por incapacidad
temporal son pagados por el empleador, esto representaba —para el afio 2009-
76.2 % (8’438,516 millones de dias 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 dfas de incapacidad temporal, estos dias son
subsidiados por el Seguro Social de Salud, que representé 23.8 % (2°630,539
millones de dfas de incapacidad tempcral subsidiados por EsSalud) a un cos-
to de §/.132°175,998 millones.

En total el costo de la incapacidad temporal para el trabajo, durante
el mismo afo, fue de S/. 556°127,042 millones. Fondos que son entregados
por EsSalud, mientras que las compaiifas de seguros y la ONP no asumen la
responsabilidad sobre esta prestacién econémica.

IV. PROPUESTAS

1.  Sistema de gestion integrado del SCTR

Desde el 2005, Durian como experto de la OIT (2005:4) sefialaba a la
dispersién de la gestién sistémica del SCTR como un tema a atender. Sefia-
laba que se deberia crear en el pafs un solo organismo de supervisién y re-
gulacién con funciones integradas del SCTR. Entidad que deberfa tener fun-
ciones operativas centralizadas.

Una de las funciones a ser priorizadas deberia ser un registro de las
entidades prestadoras a nivel nacional, tanto las privadas como las publicas.
También se deberia conocer el nivel de afiliacién completo y consolidado a
nivel nacional. Deberfa acceder y tener articuiacién con el sistema nacional
de registro y notificacion de accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales a cargo del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE:)
debido al desconocimiento que existe.

Otra de las funciones que esta Superintendencia deberfa tener es la
gestién de un Fondo para la Prevencién de los Riesgos Laborales a partir de
asignar un porcentaje a cargo de las entidades privadas y publicas que brin-
den prestaciones. En Argentina, Colombia, Espafia y otros paises cuentan
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con un Fondo con montos econémicos significativos que permite intervenir
en el fomento a la investigacién, innovacién tecnolégica preventiva y otros;
carencia severa que se presenta en el pafs.

2. Universalizacién 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-
mocién del Empleo en calidad de Secretarfa Técnica, deberfa elevar al Mi-
nisterio de Salud la propuesta consensuada. Esta propuesta consiste en in-
corporar actividades que a lo largo de estos més de 16 afios de vigencia, han

demostrado su alto riesgo. La iniciativa tiene como objetivo incrementar al
25 % de la PEA ocupada mayor de 15 afios, la cobertura de SCTR.

3. Prestaciones efectivas

El SCTR se soporté al inicio en la solucién de las controversias con un
mecanismo arbitral obligatorio. Posteriormente, el Tribunal Constitucional
coligié que el articulo 25 de las Normas Técnicas del SCTR establecen un
mecanismo de arbitraje voluntario y se establece, para las victimas de los ac-
cidentes de trabajo o de las enfermedades profesionales la opcién de acudir
via accién de amparo o por via ordinaria ante el Poder Judicial.

La existencia de una Instancia de gestién sistémica e integrada debe-
ria permitir efectuar un adecuado seguimiento de los protocolos de eva-
luacién y calificacién y la verificacién del perfil de los médicos a cargo de
las evaluaciones, diagnésticos y certificaciones. También deberia promo-
ver la dacién de normas de regulacién sobre aspectos basicos. 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 valoracién del estado de salud del
trabajador o extrabajador existen mecanismos que se deberfan implemen-
tar a fin de garantizar las prestaciones a quienes tienen legitimo derecho.
Entre los mecanismos que se deberfan implementar est4 la valoracién con-
junta de las evaluaciones presentadas, tanto por parte de la victima como
por parte de la compaiia de seguros. En uno acto se podrian revisar con
detalle la fundamentacién y el sustento alcanzado de los diagnésticos y
certificados médicos. Para lo cual, la Sunasa deberfa contar con profesio-
nales calificados internacionalmente, con estdndares de la Organizacién
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Internacional del Pert (OIT) y de la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS). En otros paises, existen Comisiones Médicas Evaluadoras que son
instancias conformadas por profesionales de alto nivel técnico y ético que
emiten un opinién técnica y dirimen en forma confiable los diagnésticos y
certificados contradictorios que pudieran presentarse. En el pafs no exis-
ten este tipo de alternativas.

Algunos conceptos que se deberfan tener en consideracién. La legis-
lacién del SCTR tiene una definicién de enfermedad profesional como un
estado patoldgico permanente o temporal del trabajador, que resulta como
consecuencia directa de la clase de trabajo que desempefia o del medio en
el que desarrolla este. Ademds, se tiene una Tabla de la Comisién Técnica
Médica que definié un Listado de las enfermedades calificadas profesiona-
les y su vinculacién causal con la clase de trabajo. Listado normativo esta-
blecido de conformidad con el R.M. N° 480-2008/MINSA. Sin embargo, ¢l
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-
sién de otras patologias y las incorpora como profesionales. En el pafs, es
el caso de la leishmaniasis mucocutdnea, que se incorporé al listado antes
mencionado. Solo pueden reconocerse otras si se demuestra la relacién cau-
sal con la clase de trabajo desempefado, lo cual no supone ninguna contra-
diccién con el listado establecido en la R.M, N© 480-2008/MINSA, acttia
con un criterio de complementariedad.

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

Un aspecto que se deberfa modificar en la legislacién 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 econé-
micas. Desde una andlisis de la naturaleza de las prestaciones, resulta que
el subsidio temporal para el trabajo (ITT) tiene exclusivamente un conte-
nido econémico y de salud. En ese sentido, las entidades que de confor-
midad con el SCTR que brindan prestaciones econémicas son las ONP o
una compafifa de seguros. Por lo tanto, se deberia reordenar esta presta-
cién econdémica a las entidades que les corresponde y retirar la obligacién
de EsSalud que es una entidad exclusivamente prestadora de salud; con-
forme se establecid.
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V. A MANERA DE CONCLUSION

Un valor intrinseco de los mecanismos de aseguramiento de riesgos
del trabajo es que brinden una proteccién efectiva, oportuna y eficiente a
las victimas de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales.
Si genera altos niveles de ineficiencia, la tendencia seré judicializar todas las
controversias, por la falta de confianza generada. Este proceso de judiciali-
zacién de los dafios a la salud producidos en el trabajo es conocido en Ar-
gentina y Uruguay entre otros pafses de América Latina. Es interés del ar-
ticulo invitar a promover mejoras indispensables en un sistema de asegura-
miento de los riesgos laborales en el pafs, como es el SCTR. A diferencia de
afios 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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