PRECEDENTES CONSTITUCIONALES VINCULANTES
EN MATERIA DE PENSION DE JUBILACION

Leopoldo Gamarra Vilchez'

El objetivo de este articulo es hacer un examen de los precedentes constitu-
cionales vinculantes en materia de pensiones de jubilacién en el Pertd; y esta
organizado en tres partes: en la primera parte se desarrolla los principales
temas que sustentan el enfoque de la seguridad social en materia previsional
para lo cual se hace un breve recuento de su desarrollo; la segunda, reseiia los
aspectos principales de los precedentes constitucionales vinculantes; en la
tercera parte, se expone lo que se considera una critica de los principales
problemas que evidentemente constituyen verdaderos desafios de los prece-
dentes constitucionales vinculantes en materia de seguridad social.

1. APROXIMACION CONCEPTUAL

1.1. La seguridad social en materia de pensiones

La seguridad social en materia de pensiones constituye no sélo un seguro,
donde se corresponden aportaciones actuales y prestaciones futuras; sino que
también cumple una funcién redistributiva, en tanto es socialmente equitativo que a
los que estin en peor situacién se les apoye para completar su ahorro o reciban
prestaciones relativamente mayores a lo que aportaron’. Incluso en contextos comoel

Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Facultad de Derecho de la UNMSM
«La seguridad social es al mismo tiempo un programa de ahorro (forzoso) de cara a la
jubilacién, es decir un programa de seguros, y un programa de redistribucién» (SmiGLirz,
Joseph E., La Economia del Sector Piiblico, 2* ed., Universitat Pompeu Fabra, Antoni Bosch,
1998, p. 372).
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peruano, se requiere considerar a todos los ciudadanos que no tienen ningtin acceso
a ninguno de los sistemas por razones de informalidad y pobreza.

La evidencia disponible en la literatura convencional acerca del comporta-
miento de los trabajadores, muestra de manera tipica un grado de miopia? las
personas libradas a su suerte, no hacen planes previsionales o no logran los
niveles de ahorro suficientes (de cualquier tipo que este sea, y no sélo monetario)
como para financiar el periodo en el cual no pueden seguir laborando sea
porque les es imposible, sea porque no consiguen empleo; careciendo entonces
de uningreso estable para ese periodo. Ademds, los mercados privados no generan
una cantidad del bien de pensiones en el nimero y el monto que la sociedad
considere como suficientes y adecuadas (no son socialmente eficientes), en esas
condiciones es que se puede identificar y sefialar una falla de mercado®.

En la medida que las personas no son previsoras, se justifica que la sociedad
encuentre conveniente que el Estado intervenga obligando a los trabajadores a
tener comportamientos previsionales. En ese sentido, las pensiones son un bien
preferente?, es decir, un bien que el propio Estado impone a los ciudadanos para
su propio bienestar pero también teniendo en cuenta que una buena parte de los
costos de que un individuo no haya comprado ese bien recae sobre los otros. Esta
es una justificacién para que exista un sistema de seguridad social, explica el
derecho del Estado a obligar a la gente a comprar un seguro (ahorrando)®.

1.2. Los sistemas de pensiones

Los sistemas contributivos de pensiones® que se financian a partir de las
aportaciones de los trabajadores pueden disefiarse de dos maneras distintas de
reparto o capitalizacién’. '

2 Fl Banco Mundial («Envejecimiento sin crisis», 1994) denomina «miopfa» al hecho que es
dificil que la gente joven pueda anticipar cuéles serdn sus necesidades cuando sea mayor.

3 Hay que recordar que la literatura sobre seguridad previsional, fundamenta la existencia
del sistema de pensiones en una «falla del mercado».

4 En literatura vinculada a politicas sociales también se encuentra la denominacién «bien
meritorio». Ver por ejemplo el texto de Luis de Sebastidn, Participacién por Contrato: La
participacién como mecanismo contractual en las politicas sociales, BID, 1997.

5 Smeurz, Joseph E., op. cit. p. 365.

6 En los sistemas no contributivos, las pensiones son parte de la seguridad social. Ver el caso
de Bélgica en La sécurité sociale en Belgique, Ministere Federal des affaires sociales de la
sante publique et de l’environnement, 1998.

7 Existen también los sistemas de planes ocupacionales privados que son fondos de pensiones
usualmente promovidos por los empleadores y/o por los propios beneficiarios, a los que el
Estado otorga una serie de incentivos tributario. Los casos més conocidos en el mundo son
los fondos de planes ocupacionales de Holanda, Inglaterra, Estados Unidos y Canada.
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1.2.1. El sistema de reparto

El sistema de reparto en la seguridad social, que busca ser universal y obli-
gatorio, tiene beneficios definidos no vinculados actuarialmente a las aportaciones
de los asegurados. En efecto, el nacimiento de la seguridad social se bas6 en un
sistema de reparto como solidaridad intergeneracional; es decir, que las aporta-
ciones de quienes estén trabajando hoy dia sirven para pagar la planilla de los
actuales pensionistas beneficiarios®. Los beneficios se definen por la antigiiedad o
nimero de aportaciones a partir de una tasa de reemplazo de los tltimos o
mejores salarios de referencia; pero que sea de referencia no quiere decir que la
tasa puede tener como resultado un ingreso igual o mayor a esos pardmetros;
por ello, los estudios actuariales resultan importantes, para determinar lo
financieramente viable.

También hay algunas condiciones a considerar para la viabilidad del pacto
en el tiempo: proporcionalidad entre aportes y pensiones en cada
periodo(recalculando cotizaciones y pensiones, si fuera el caso); garantfa de
buena administracién que haga posible el equilibrio en el tiempo (usando exce-
dentes u otras fuentes para cubrir los déficit); una estructura de edades que
permita que los aportes de los activos puedan financiar razonablemente a los
jubilados, razonablemente definida; y una estructura de empleo amplia que
facilite la recoleccién de los aportes (trabajadores con productividad significativa
y formales donde la planilla sea un instrumento eficaz); y una cultura previsional
enlos ciudadanos e institucionalidad adecuada que la retroalimente.

Cualquier cambio drastico en ellas, afecta el equilibrio del sistema, mds atin
cuando dichas varjaciones no son «transitorias» sino «permanentes». El Estado
cumple un rol de garantia, sin embargo esta no puede ser ilimitada, pues un
déficit estructural en un sistema previsional compromete gravemente las finanzas
publicas y el conjunto de las obligaciones se ve comprometido®.

8 Como es claro el pacto intergeneracional es solamente la forma como se organiza el
sistema, pero no suprime la necesidad ni debe esconder la percepcién de que se ahorre
obligadamente para el futuro. Es decir, en el sistema de reparto, las pensiones se deben
financiar con las contribuciones pagadas con los trabajadores activos; pero, dada que
éstas pueden no ser suficientes se requiere la transferencia del tesoro ptblico provenientes
de los impuestos pagados por todos.

®  El pacto puede romperse si los jubilados de cada generacién o tramos importantes de ella
logran recibir, sucesivamente mis de lo que efectivamente entregaron (intra
generacionalmente), entonces se carga un peso adicional a la siguiente generacién (por la
via de las cotizaciones o por la via de los impuestos, cuando no por el de la deuda).
También puede quebrarse si el comportamiento en la gestién no vigila adecuadamente
estas necesarias proporcionalidades. “
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1.2.2. El sistema de capitalizacién

El sistema de capitalizacién surge en oposicién y como critica al sistema de
reparto. Desde la década 80", cuando el ritmo de las economias decayé a partir
del incremento de los precios internacionales del petréleo, se empezd a cuestionar
la seguridad social.

Entonces se dio esta otra forma de organizar el ahorro, cuando las personas
capitalizan aportaciones y rendimientos sobre ellas para financiar sus pensiones
de jubilacién; es lo que se llama un «sistema de capitalizacién». En sentido
estricto, la pensién que alguien percibe luego de una determinada edad, es
resultado de lo que ha invertido (ahorrado), incluyendo los rendimientos
capitalizados a lo largo de su vida.

En los sistemas de capitalizacién individual, se fijan las prestaciones sobre
el saldo final disponible en la cuenta individual. El ejemplo emblemadtico del
sistema de capitalizacién es el de Chile, en donde se creé este sistema en
1981. La reforma tuvo dos elementos basicos: el primero, se reemplazé el
sistema de reparto por un sistema de capitalizacién. Este paso fue obligatorio
s6lo para aquellas personas que entraban-por primera vez a la fuerza de trabajo
(bésicamente j6venes), mientras qué era voluntario para aquellos que se
encontraban en la fuerza de trabajo antes de llevarse a cabo la reforma. Una
persona en este tiltimo grupo podia decidir si cambiarse al nuevo sistema de
capitalizacién o permanecia en el sistema antiguo, sus imposiciones y bene-
ficios se regfan de acuerdo a la reforma realizada en el sistema antiguo de
reparto.

En segundo lugar, se eliminé la jubilacién por afios de antigiiedad. Esta fue
una reforma menor si se considera que en el sistema antiguo —antes de 1981-era
bastante comuin jubilarse con 35 afios de antigiiedad. Esta posibilidad se eliminé
en la reforma de 1981 para aquellos individuos que se mantuvieron en el
sistema antiguo, fijando la jubilacién a los 65 arios.

Es decir, ]a reforma modific6 totalmente las tasas de imposicién y se extendié
el horizonte de imposiciones para cada individuo. Y el Estado seguia
cumpliendo su rol fundamental, pues sigue siendo responsable del funciona-
miento del sistema, regula y supervisa a las administradoras de los ahorros,
cumple papel re-distribuidor para quienes no alcanzan a ahorrar lo suficiente y
tienen derecho a una pensién minima.

©  Durante los afos 80, en los pafses desarrollados, se proponia la revisién del Estado de
Bienestar. Asf las victorias de Ronald Reagan y Margaret Tatcher, hicieron posible la
consolidacioén del cuestionamiento mencionado.
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1.3. La reforma en Ameérica Latina

1.3.1. El contexto econémico e institucional

Uno de los aspectos del nuevo escenario mundial abierto por el proceso de
globalizaci6n es la flexibilizacién del sistema productivo e institucional. Autores
como Benjamin CoriaT y Robert BoYeR consideran que la flexibilizacién es
producto de una crisis econémica profunda del modelo fordista'’. Como
también sefiala CASTELLS «el proceso de produccién incorpora componentes produ-
cidos en muchos emplazamientos diferentes por empresas distintas y mercados
especificos en una nueva forma de produccién y comercializacién: una produccién
de elevado volumen, flexible y personalizado»2. Esa produccién posibilita a las
empresas una disociacién geogréfica, dividiéndose en subconjuntos funcionales,
adaptando la localizacién de cada unidad a funciones diferentes con el objetivo
de reducir sus costos y aumentar su eficacia®.

En cuanto a la flexibilizacién de las instituciones™ la globalizacién de la
economia provoco la crisis de algunas, especialmente del Estado de bienestar, y
logré el ascenso de otras como del neoliberalismo. La crisis o cuestionamiento
del Estado de Bienestar debe entenderse como la redefinicién de las relaciones
entre la oferta y la demanda, el control y un modelo de regulacién que permita la
recuperacién econémica de los trabajadores, la autonomia politica de los asala-
riados y la intervencién del Estado como un organizador del proceso.

El modelo en cuestién fue concebido como un mecanismo anticrisis: el obje-
tivo era garantizar un bienestar minimo a todos los ciudadanos. Su promotor
fue KeYNES, quien era un ferviente partidario de la intervencién del Estado en el
desarrollo de las actividades econémicas, especialmente cuando el empleo y los
gastos empiezan a descender. Consideraba que era posible encontrar unnuevo
equilibrio econémico relativamente estable en la redefinicién de las relaciones
entre Estado y Economia®®.

" La crisis de los afios 60 y 70 del fordismo fueron determinantes para el futuro de las
relaciones capital-trabajo en el 4mbito mundial. Al respecto ver Lirierz, Alain, El padre y la
madre de la riqueza: Trabajo y ecologia, Adec-ATC, Lima, 1995.

2 CasteLts, Manuel, La era de la informacién, t. I, Alianza editorial, Madrid, 1998, p. 120.

3 Al respecto, ver Beck, Ulrich, La Sociedad del riesgo, Paidos, Barcelona, 1998.

" Ver DoucLas, Nort, Instituciones, cambio institucional y desempefio econémico, Capitulos I y
VIII, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993.

5 En efecto, se logré superar la crisis, se dio un mejoramiento salarial y éste se at6 a la
productividad. Entonces el Estado benefactor o asistencial o Estado Social de Derecho,
sobre todo después de la segunda guerra mundial, creci6é y se multiplicé en los paises
industrializados. Solo asf es posible entender el Estado Keynesiano y la Social democracia
en los paises Europeos que conforman la Unién Europea.
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Sin embargo, ese modelo empezé a ser cuestionado a partir de la crisis del
petréleo en los afios setenta y acentuada en los afios ochenta, sobre todo de
economistas defensores de la libre circulacién del capital, el libre mercado y la
minima intervencién del Estado?. Asf, en los afios noventa se argumenté que el
Estado genera gastos improductivos y se planteé retornar al Estado garante del
libre mercado. Se sostiene que, en la medida que el Estado se haga a un lado,
funcionard la economia; y el libre juego de las leyes de la competencia mediante
el proceso de la privatizacién de empresas ptiiblicas. La ideologia inspiradora
de la reforma de la seguridad social en América Latina se basa en las medidas
adoptadas en el Consenso de Washington (CW), para los paises en desarrollo
que salfan de la crisis de la deuda externa y del periodo de industrializacién por
sustitucién de importaciones(ISI),’%. Sin embargo, es discutible su aplicacién®.

1.3.2. Los modelos después de la reforma

Los desequilibrios macroeconémicos de la década 80, motivaron el disefio y
la puesta en practica de programas de estabilizacién y ajuste estructural en casi
toda América Latina. Una vez lograda la estabilidad macroeconémica en el
corto plazo, era necesario proceder a poner en marcha las reformas estructurales
y en particular las reformas de las instituciones del Estado. De tal manera quela
reforma de la seguridad social en América Latina incorpord el sistema de capi-
talizacién individual en reemplazo total o parcial de los de reparto?®.

% Estos postulados han dado origen a la Escuela Econémica que otorga al dinero un rol
preponderante en las fluctuaciones econémicas de ahi el nombre de doctrina monetarista.
Su principal fundador es el economista norteamericano, Premio Nobel en 1976, Milton
Fridman (1912).

17 BressEL PEreYRA, Luis Carlos, Las Reformas Econémicas en las Nuevas Democracias: Un enfoque
social demdécrata, Alianza Editorial, Madrid, 1995, p. 32. '

8 Samuel FisHER resume el contenido concreto del CW en cuatro principios de base: unos
pardmetros macroeconémicos sanos y estables, un Estado pequefio y eficiente, un sector
privado muy eficiente y que se agrande cada vez mds, énfasis en las politicas de reduccién
de la pobreza, 4rea privilegiada de intervencién estatal. Medidas que buscan acabar con
los rasgos de las politicas desarrollistas en los paises de América Latina e instaurar la
soberanfa de la economia de mercado (FisHErs, Samuel, en WiLLiamsoN, John, Latin America
Adjustment: How has happened?, J. Williamson Editor, Institution for International
Economics, Washington DC, 1990, p. 26).

¥ Burki, Shahid Javed / Perry, Guillermo E., Mds ailii del consenso de Washington: la hora de la
reforma institucional, Estudios del Banco Mundial sobre América Latina y el Caribe,
Washington DC, 1998.

#  Boletin Estadistico de la Asociacién Internacional de organismos de Supervisién de Fondo
de Pensiones (AIOS), Los regimenes de capitalizacién individual en América Latina,
Niimero 11, junio de 2004, p. 2.
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Estas experiencias se pueden clasificar en tres modelos o perspectivas més
o menos definidas:

a) El modelo sustituto

Existe cuando el sistema ptiblico de reparto es cerrado y reemplazado con el
régimen tinico de capitalizacién individual administrado por empresas privadas,
con cotizacién fija (prima de equilibrio de largo plazo) a una cuenta cuyos recursos
seinvierten y cuyos rendimientos se capitalizan. La pensién es variable y depende
del monto acumulado; la libertad de eleccién entre administradoras de fondos debe
garantizar la competencia entre ellas. Los riesgos de la rentabilidad los asume el
afiliado y el Estado asume el riesgo de que los afiliados que cumplen con requisitos
de jubilacién no alcancen a completar lo necesario para una pensién minima.

El Estado asume con el presupuesto ptiblico, a los jubilados anteriormente
y de quienes permanecen; también el complemento necesario de quienes no
acumulen fondos individuales suficientes como para financiar una pensién
minima; emite bonos para reconocer aportes realizados al sistema anterior,
garantiza rendimientos minimos en caso de quiebra; y, finalmente financia
pensiones asistenciales para indigentes. Chile?, Bolivia, México y El Salvador
son ejemplos; en estos dos tltimos paises, el asegurado puede elegir entre la
pensién calculada segiin el sistema preexistente y la que se deriva del monto
acumulado en su cuenta individual. También en el 2003 se reform¢ el sistema
previsional en la Reptiblica Dominicana optando por el modelo sustituto?.

b) El modelo paralelo o dual

Se mantiene el sistema anterior pero ya no es la tinica alternativa; el sistema
ptiblico es reformado gradualmente o al inicio, en parte o en todo, pudiendo
contener capitalizacién colectiva parcial. El afiliado puede elegir entre los dos
regimenes y los que est4n en el sistema de capitalizacién pueden cambiar libre-
mente de administradora de fondos. Las preferencias entre uno u otro régimen,
e incluso entre distintas administradoras dentro del mismo régimen, deben
ponderar riesgos politicos y financieros en el tiempo, también valorar la calidad
de la gestién; asi mismo, en la eleccién pesan los incentivos propios al disefio
institucional, que definen la movilidad. Perti y Colombia son los casos tipicos®.

2 En 1980 el gobierno chileno inici6 la reforma radical que sustituyé el sistema piiblico de
pensiones por un sistema nacional de capitalizacién individual administrado por empresas
privadas.

2 Igualmente es el caso de Nicaragua, en donde se aprobé la reforma, por un modelo tinico,
pero atin no implementado.

B El Perui fue el segundo pais en la reglén, después de Chile, en crear un sistema privado de
pensiones en-1992. .
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Como ambos sistemas compiten, la regulacién y supervisién puede estar a
cargo de una superintendencia en un contexto de autorregulacién o en el marco
de los reguladores ptblicos existentes para la banca y seguros.

¢) El modelo mixto

Implica la reforma del sistema ptiblico y pasa a ser un componente que se
combina con la del régimen de capitalizacién plena e individual. El sistema
publico reconoce una pensién bésica (prestacién definida) bajo un sistema de
reparto y el de capitalizacién otorga un monto adicional sobre sus aportes
voluntarios. Es decir, tiene dos componentes: un sistema ptiblico de reparto y
beneficios definidos, y un sistema privado de capitalizacién individual, el cual
se paga una pensién complementaria. Una parte de la cotizacién va al régimen
publico de reparto, que puede solventar una pensién bésica y universal a los
contribuyentes, la otra parte se incorpora a la cuenta individual una pensién
complementaria.

Argentina?, Uruguay, Costa Rica y Ecuador son el ejemplo. En estos casos
se puede elegir por un sistema ptiblico integrado (con pensién complementaria
publica por sistema de reparto) o por uno mixto (pensién complementaria fruto
de la capitalizacién individual). En los dos primeros paises, el Estado paga
pensién asistencial en caso de indigencia y supervisa el sistema privado®.

1.4. Las pensiones en el Peri

En el Perti existen distintos sistemas de pensiones: el ptiblico que es de reparto
y que estd normado a través del Decreto Ley 19990, Sistema Nacional de Pensiones,
y el régimen del Decreto Ley 20530; los planes privados ocupacionales con deter-
minada legislacién, y el Sistema Privado de Pensiones de capitalizacién indi-
vidual normado por el Decreto Ley 25897. Los planes privados ocupacionales
més conocidos en el Pert son tres: la Derrama Magisterial, la Caja de Beneficios y
Seguridad Social del Pescador, y la Caja de Pensiones Militar-Policial®.

¥ Sin embargo, en el caso argentino, desde el 2004 hay un relanzamiento del régimen ptiblico
de reparto.

B Se pueden sefialar algunas constataciones de la viabilidad de un modelo mixto, tales
como la cobertura global no parece haber aumentado, sigue acotada a los trabajadores
dependientes del sector formal; més atn con mercados laborales volétiles e informatizados
crecientemente.

% En 1979 la nueva Constitucién incorporé en su texto el capftulo II «De la seguridad social,
salud y bienestar», ubicado en el Titulo I de la misma, referida a los Derechos Fundamentales
de la persona; en cambio, la Constitucién de 1993 no surgié como un planteamiento nacional,
sino a raiz del golpe del 5 de abril del afio anterior, como resultado de una fuerte presién
internacional que obligé al gobiermo a plantear la necesidad de una Constitucién.
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1.4.1. El régimen del Sistema Nacional de Pensiones

El régimen del Sistema Nacional de Pensiones (SNP), normado por el Decreto
Ley 19990 del 24 de abril de 1973, actualmente a cargo de la Oficina de Normali-
zacién Previsional (ONP)¥, beneficia a los trabajadores sujetos al régimen de la
actividad privada, a los obreros y servidores ptiblicos no incorporados al régimen
del Decreto Ley 20530. Es un sistema de reparto en donde los trabajadores activos
constituyen un fondo pensionario comtn que en el disefio original deberia financiar
sus futuras pensiones, es decir asumiendo el otorgamiento de prestaciones fijas,
sobre contribuciones no-definidas, en valor suficiente para que la aportacién
colectiva de los trabajadores financie las pensiones.

Segtin la informacién de la ONP? se puede constatar que el financiamiento
delas pensiones del SNP del DL 19990, procede fundamentalmente de recursos
ordinarios, es decir de impuestos generales, lo cual representa el 5 % del Presu-
puesto Publico y el 1 % del PBI. Es decir, las prestaciones al beneficiario no
dependen de sus aportes proporcionalmente como se sefiala en la doctrina como
un impuesto sobre la planilla, el cual tratardn de eludir tanto los empleadores
como los trabajadores. Esto genera el problema de la informalidad”. Aunque la
cifra de inscritos en el SNP del DL 19990 es algo més de 900 mil trabajadores® lo
realmente relevante es la de aportantes y pensionistas®.

1.4.2. El Decreto Ley N° 20530

El Decreto Ley N°20530 fue promulgado el 26 de febrero de 1974, y tiene su
origen en la Ley de Goces de 1850%. Esta Ley de cesantia, jubilacién y montepio
de Funcionarios y Empleados Piblicos, se dio en «el Gobierno del mariscal
Ramén Castilla el 22 de enero de 1850, en plena bonanza del guano, en virtud de
la cual se concedié pensiones con cargo al tesoro ptiblico a un grupo muy redu-
cido de funcionarios del Estado, como recompensa por los servicios prestados»®,
reconociendo pensiones vitalicias a cargo del Tesoro Piiblico.

Z La ONP fue creada en mayo de 1994 por la Ley 26323 y por D. S. 061-95-EF se aprob6 su

Estatuto. Asi, empez6 a funcionar en enero de 1995, haciéndose cargo de la administracién

y SNP del D. Ley 19990, hasta entonces a cargo del IPSS.

Ver las Estadfsticas en www.onp.gob.pe

Ver Rojas, Jorge, El Sistema Privado de Pensiones y su rol en la economia peruana, CIES, abril 2003 p. 5L

ONP, Plan Estratégico Institucional 2004 - 2006, p. 6.

Segtin el portal institucional de la ONP. Estadisticas de la ONP, para ver la serie se puede

revisar www.onp.gob.pe

Ver BCRP, Regimenes de Pensiones a cargo del Estado; y, MEF - Direccién General de Asuntos

Econémicos y Sociales, Informe Trimestral: Los Sistermnas de Pensiones en el Perti, mayo de 2004.

®  MoraLes CORrALEs, Pedro, «Alcances de la Reforma Constitucional del Régimen pensionario
del decreto Ley N° 20530», en Revista Actualidad Jurfdica, t. 126, mayo 2004, p. 9.
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Con los afios, este régimen se fue ampliando, incluyendo mds beneficiarios y
mayores prestaciones*. No obstante, por Decreto Supremo del 11 dejulio de 1962 se
intent6 unificar los regimenes de pensiones del sector ptiblico y del sector privado®.
Se cerr6 el régimen de la Ley de Goces, dejando vigente s6lo para servidores
nombrados hasta el 11 dejulio de 1962. Los trabajadores que ingresaran a la admi-
nistracién ptblica luego de esa fecha pasarian a cotizar a la Caja de Pensiones del
Seguro Social del Empleado que, desde 1973, es el SNP sujeto al régimen del Decreto
Ley No 19990. Sin embargo, éste no se extingui6 y, por el contrario, fue creciendo
debido tanto alas leyes posteriores que ampliaron el niimero de personas compren-
didas y beneficios otorgados, como el reconocimiento de nuevos beneficios.

1.4.3. El Sistema Privado de Pensiones

El Sistema Privado de Pensiones (SPP) fue creado el 6 de diciembre de 1992,
mediante el Decreto Ley N°25897, con la finalidad de contribuir al desarrollo y
fortalecimiento del sistema previsional en el pais®. E1 SPP surge como una alter-
nativa al Sistema Nacional de Pensiones (SNP), de tal forma que el trabajador
pueda decidir si desea permanecer en el SNP o afiliarse al SPP.

Este sistema se sustenta en cuentas individuales de capitalizacién (CIC), lo
cual se tomé como modelo el sistema chileno de capitalizacién individual. Es una
cuenta personal que cada afiliado recibe al momento de ingresar el SPP y en la
cual aporta determinada cantidad (similar a una cuenta bancaria de ahorros).
Est4 conformada por la «Libreta de Capitalizacién AFP», donde se registran los
movimientos y saldos de los aportes obligatorios y, de ser el caso, de los aportes
con fin previsional, y por la «Libreta Complementaria de Capitalizacién AFP» en
la cual se anotan los movimientos y saldos de los aportes sin fin previsional. Es
decir, la CIC se encuentra conformada por los aportes del trabajador activo y el
rendimiento obtenido de la inversién de los recursos. A diferencia del SNP, admi-
nistrado por el Estado, el SPP estd conformado por empresas llamadas Adminis-
tradoras Privadas de Fondo de Pensiones (AFP). Las AFP captan los aportes obli-
gatorios de los trabajadores afiliados que luego invierten en el mercado de capitales,

3 * Este régimen fue disefiado como sistema de reparto y cerrado, para los trabajadores de la
carrera publica del Decreto Legislativo 276, no incorporados al DL 19990. Se le conocfa
como «cédula viva» significando que cualquier incremento de remuneraciones publicas,
arrastraba un aumento similar en las pensiones acordadas. Comprendia tinicamente a los
servidores ptblicos que se encontraban trabajando dentro de la carrera administrativa
hasta el 11 de julio de 1962, aproximadamente unos 30 mil.

% Cabe sefialar que desde el 12 de julio de 1962 se intent6 cerrar este régimen, de manera que
se extinguiera cuando falleciera el iiltimo beneficiario.

% Un documento muy importante és el especial, sobre el Sistema Privado de Pensiones,
dirigido por Araricio VaLbez, Luis, en la Revista Andlisis Laboral, vol. XXV, N° 283, enero 2001.
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cuyos rendimientos son capitalizados en una cuenta individual, a fin que en el
momento de jubilacién el ahorro logrado financie una pensién de jubilacién. Las
AFP guardan una separacién patrimonial con los fondos que administran.

Sin embargo, los costos hundidos de tipo endégeno como la propaganda
han llevado a encarecer el servicio, debido que estos gastos constituyen la prin-
cipal fuente de diferenciacién ante una inexistencia de competencia de precios.
Unssistema pensionario depende fundamentalmente de varios factores de orden
estructural: la composicién de edades (esperanza de vida), el funcionamiento de
sus mercados laborales, el tamario de la fuerza laboral activa y sus niveles de
productividad y salario asi como la cuantia de la cotizacién y la existencia
efectiva de una planilla con beneficios sociales”. Ademds, las tendencias que
operan en la economia corren en circulo perverso, pues si bien tenemos un rela-
tivo «envejecimiento en la poblacién», al mismo tiempo tenemos una reduccién
en el empleo formal que aporta a los esquemas previsionales®.

2. PRECEDENTES CONSTITUCIONALES VINCULANTES

2.1. Naturaleza de la jurisdiccién constitucional

En general, en la doctrina constitucional, los 6rganos encargados de la
constitucionalidad tienen una naturaleza binaria: juridico y politico. Asf, en el
caso peruano el Tribunal Constitucional ha sefialado que «dada su condicién de
supremo intérprete sustenta la validez funcional de su actuacién justamente en la
naturaleza de la Constitucién. Desde el punto de vista estructural y funcional, la
Constitucién es la norma que fundamenta el sistema juridico y politico...»*.

¥ Ademés, los costos hundidos ex6genos que significé el inicio de las operaciones de las
AFP como son los gastos de instalacién, estudios de mercado y de factibilidad, capacitacién
de los trabajadores, implementacién de equipos, etc. Se calcula que los gastos de las 8
primeras AFP ascendieron a 150 millones de soles a diciembre de 1993, equivalente aproxi-
madamente a 71 millones de ddlares americanos de entonces (CHACALTANA, Juan / GaRcla,
Norberto / GALLARDO, José, Los obsticulos a la expansién del sistema de pensiones en el Perii, Red
de politicas de empleo — CIES, Lima, marzo, 2002, p. 99). También puede verse el trabajo
de Jorge Paz Panizo y Rafael Ugaz Vallena, Andlisis del Sistema Privado de Pensiones
desde un enfoque de los hundidos end6genos, CIES, marzo de 2003.

% Sobre el tema demografico ver ARAMBURU / MENDOZA, «La Poblacién Peruana Perspectivas
y Retos», en Economin y Sociedad 50, noviembre 2003, CIES; y sobre las tendencias de
informalizacién y avance de la temporalidad en el mercado laboral ver la sistematizacién
de diversas fuentes para Lima, citadas en la exposicién «Barreras Micro-econémicas al
crecimiento», de HagGarTY, Luke, Banco Mundial, abril 2004 en el BCRP (www.bcrp.gob.pe).

¥ Expedientes N° 0050-2004 y otros AI/TC-2005, en el proceso de inconstitucionalidad
seguido por los Colegios de Abogados del Cusco y del Callao y mds de cinco mil ciudadanos
contra la Ley N° 27600 de reforma constitucional.
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En tal sentido, el elemento juridico se plasma de dos modos: como regulador
cuando se dirimen conflictos en general y como legislador «negativo» cuando se
declara fundada una inconstitucionalidad. Y el elemento politico «queda patenti-

‘zada, en su esfuerzo para preservar el orden constitucional y los derechos y las
libertades ciudadanas. En ese contexto opera como un poder moderador y corrector
de los excesos o incurias funcionales de los poderes constituidos»®.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional peruano establecié también la
tipologia y los efectos de la jurisprudencia constitucional®. Asf, se establece dos
clasificaciones: la primera, comprende las sentencias de especie y de principio;
la segunda, las sentencias estimativas que pueden ser de simple anulaci6n,
interpretativas propiamente dichas e interpretativas manipulativas, y las
sentencias desestimativas que pueden ser por rechazo simple o por sentido
interpretativo.

De la mencionada clasificacién debemos resaltar las sentencias de principio
que son las que determinan propiamente la jurisprudencia constitucional
en tanto interpretan el alcance y el sentido de las normas constitucionales y
constituyen los precedentes vinculantes*. Estas sentencias se refieren a temas
relevantes para el pais como interés colectivo para la convivencia pacifica.

2.2. Los Precedentes Constitucionales vinculantes

El precedente constitucional vinculante «es aquella regla juridica expuesta
en un caso particular y concreto que el Tribunal Constitucional decide establecer
como regla general; y, que, por ende, deviene en pardmetro normativo para la
resolucién de futuros procesos de naturaleza homdloga»*. De ahi la importancia
de los precedentes en cuanto a los efectos que tienen similares a una ley. El
propio Tribunal Constitucional peruano sefiala cuéles son los precedentes
vinculantes en materia de pensiones*. Veamos el siguiente listado:

% Garcfa ToMa, Victor, «El Tribunal Constitucional: la interpretacién constitucional y las
sentencias manipulativas - interpretativas (normativas)», en Revista de la Sociedad Peruana
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, N° 5, afio 2005, pp. 17-18.

4 Expediente N° 004 - 2004 - CC/TC, en el proceso de competencia entre el Poder Judicial y
el Poder Ejecutivo.

2 Podemos citar varios casos: Expediente N° 0010-2002-A1/TC, en el proceso seguido
contra los Decretos Leyes N° 25475, 25659, 25708 y 25880; Expediente N° 015-2001-Al/
TC y Expediente N° 024-2001-AI/TC, en los procesos seguidos contra el Decreto de
Urgencia N° 055-2001.0

8 Garcia BeLaunDg, Domingo, Diccionario de Jurisprudencia Constitucional...

#  Por la importancia de los fundamentos podemos agregar al listado las siguientes sentencias:
- STC 0168-2005-PC, Caso Maximiliano Villanueva Valverde (Procedencia del proceso de

cumplimiento) Fundamentos Vinculantes: 14, 15, 16 y 26 a 28.
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- STC 1417-2005-PA, Caso Manuel Anicama Herndndez (Amparo
Provisional. Contenido esencial del derecho a la pensién). Fundamentos
Vinculantes: 37 y 54 a 58.

- STC 5189-2005-PA, Caso Jacinto Gabriel Angulo (Ley 23098. Pensién
minima o inicial) Fundamentos Vinculantes: 5, 7 al 21.

- STC 9381-2006-PA, Caso Félix Vasi Zevallos (ONP - Bono de recono-
cimiento) Fundamentos Vinculantes: 9.

- STC 7281-2006-PA, Caso Santiago Terrones Cubas (Desafiliacién de
las AFP) Fundamentos Vinculantes: 27 y 37.

- STC 6612-2005-AA, Caso Onofre Vilcarima Palomino (Pensién Vitalicia.
Pensién de invalidez. Enfermedad profesional) Fundamentos
Vinculantes: 19 al 28.

- STC10087-2005-AA, Caso Alipio Landa Herrera (Pensién vitalicia. Pen-
sién de invalidez. Enfermedad profesional. Decreto Ley 18846. Ley
26790) Fundamentos Vinculantes: 20 al 29.

- STC0061-2008-PA, Caso Rimac Internacional (Arbitraje voluntario y
obligatorio del D.S. 003-98-SA. Seguro Complementario de Trabajo de
Riesgo) Fundamentos Vinculantes: 12,15y 18.

- STC 5430-2006-PA, Caso Alfredo de la Cruz Curasma (Pago de
devengados e intereses) Fundamentos Vinculantes: 13, 14 y 15.

- STC 4762-2007-AA, Caso Alejandro Tarazona Valverde (Acredi-
tacién de Aportaciones) Fundamentos Vinculantes: 26.

- STC 2513-2007-PA, Caso Ernesto Casimiro Herndndez Hernandez.
Fundamentos Vinculantes: 9,11, 12,14, 16, 17, 18, 21, 24, 26, 27,29, 31,
34,37,40, 42, 45,46,48 y 49

2.3. Contenido de los Precedentes Constitucionales Vinculantes

2.3.1. Contenido esencial del derecho a la pensién

STC 1417-2005-PA (08.07.2005), caso Manuel Anicama Herndndez.

Amparo contra la ONP para declarar Nulidad de Resolucién, por considerar que
ésta vulnera su derecho fundamental a la pension al denegarle su solicitud de pension de
jubilacién adelantada.

El TC considera que los derechos fundamentales pertenecen al ordenamiento
constitucional vigente y deben ser interpretados de conformidad con los
tratados de derechos humanos ratificados por el Perti. Estas pretensiones que
reclaman la aplicacién de una determinada disposicién que reconozca un
derecho fundamental requieren que dicha pretensién sea vélida y derive
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directamente del contenido esencial de un derecho protegido por una
disposicién constitucional.

En ese sentido, el derecho fundamental a la pensién tiene la naturaleza de
derecho social de contenido econémico, impone a los poderes ptblicos la
obligacién de proporcionar las prestaciones adecuadas a las personas en funcién
de criterios y requisitos determinados legislativamente, para subvenir sus nece-
sidades vitales y satisfacer los estindares de la ‘procura existencial’.

Entonces, merece proteccién a través del amparo lo que forma parte del
contenido esencial directamente protegido por el derecho fundamental ala pensién:
las disposiciones legales que establecen los requisitos del libre acceso al sistema
de seguridad social; las disposiciones legales que establecen los requisitos para
la obtencién de un derecho a la pensién; aquellas pretensiones mediante las
cuales se busque preservar el derecho concreto a un ‘minimo vital’; los supuestos
enlos que se deniegue el otorgamiento de una pensién de sobrevivencia, a pesar
de cumplir con los requisitos legales para obtenerla; las afectaciones al derecho
alaigualdad como consecuencia del distinto tratamiento en el acceso a presta-
ciones pensionarias que el sistema dispense a personas que se encuentran en
situacién idéntica o sustancialmente aniloga, siempre que el término de compa-
racién propuesto resulte vlido; la titularidad del derecho subjetivo concreto de
que se trate se encuentre suficientemente acreditada®.

2.3.2. Procedencia del proceso de cumplimiento

STC 0168-2005-PC (29.09.2005), caso Maximiliano Villanueva Valverde.
Recurso extraordinario interpuesto contra la Sala Civil dela Corte Superior de Justicia del
Santa que declaré improcedente la demanda de.cumplimiento interpuesta contra la ONP.

Se establece que el cumplimiento de la norma legal, la ejecucién del acto
administrativo y la orden de emisién de una resolucién sean exigibles a través
del proceso de cumplimiento, ademés de la renuencia del funcionario o autoridad

- STC 2616-2004-AC Caso Amado Santillin Tuesta (Decreto Supremo N° 019-94-PCM y
Decreto de Urgencia N° 037-94) Seriala de forma general en el fundamento 14 que los
fundamentos de la sentencia constituyen precedente vinculante, de conformidad con el
articulo VII del Cédigo Procesal Constitucional.

- STC 2877-2005-PA, Caso Luis Lagomarcino Ramirez (Recurso de Agravio Constitu-
cional) (Ley 23098. Pensién minima o inicial) Fundamentos Vinculantes: 15, 22, 24, 25,
28 y 31.

% Reglas procesales aplicables a las demandas de amparo improcedentes:

- serdn remitidas al Juez Civil o Mixto quien a su vez remitir4 el expediente al Juez
"Especializado en lo Contencioso Administrativo o en ausencia de éste se avocar4 al
conocimiento del proceso, se tendréd por presentada y admitida la demanda contencioso
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ptblica, el mandato contenido en aquellos debera contar con los siguientes
requisitos minimos comunes: ser un mandato vigente; un mandato cierto y
claro; no estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones dispares; ser
de ineludible y obligatorio cumplimiento e incondicional®.

Es decir, el proceso de cumplimiento, no es el adecuado para discutir
contenidos de normas generales que no se ajustan a los requisitos minimos
enunciados o normas legales superpuestas que implican una actividad
interpretativa compleja. En este tipo de procesos el funcionario o autoridad
publico tiene un deber absoluto de acatamiento de la norma legal o el acto admi-
nistrativo, y los derechos del demandante son practicamente mcuestlonables,
asi, comprobada la renuencia y el mcumplmuento, corresponde amparar la
demanda.

En el caso de los derechos pensionarios de orden legal, entre otros, los
derivados de la Ley 23908, deberan ser conocidos en la via contencioso adminis-
trativa. Asi, las demandas de cumplimiento improcedentes deberdn tramitarse
por la via especifica para las controversias derivadas de las omisiones de la
administracién publica sobre materia pensionaria (proceso contencioso admi-
nistrativo - via sumarisima). No obstante, a pesar que determinadas preten-
siones sobre la materia no puedan en el futuro ser ventiladas en sede constitu-
cional, la judicatura ordinaria se encuentra vinculada por las sentencias en
materia pensionaria expedidas por el TC.

administrativa, se otorgard un plazo razonable al demandante para adecuar la
demanda, si éste no lo hiciera, se archivard el proceso;

~ en los supuestos en los que en el expediente de amparo obre escrito en el que la
Administracién contradiga la pretensién del recurrente, el Juez del contencioso admi-
nistrativo, no podré exigir el agotamiento de la via administrativa;

~ cuando no sea posible verificar en los expedientes de amparo si la Administracién se ha
o no ratificado en tomo a la supuesta validez del acto considerado atentatorio de los
derechos previsionales que no configuran el contenido directamente protegido por el
derecho fundamental a la pensién los recurrentes deberdn agotar la via administrativa;

— es deber del Juez aplicar el principio de favorecimiento del proceso (admisibilidad de
demanda en caso de impreciso marco legal sobre agotamiento de vfa previa o en caso
de duda razonable sobre procedencia de la demanda);

— es obligacién del Juez recabar de oficio los medios probatorios que juzgue pertinentes,
dado que la Administracién o la entidad empleadora se encuentran en mayor capacidad
de proveer al Juez los medios probatorios.

% _Excepcionalmente el mandato podré ser condicional, siempre y cuando la satisfaccién no
sea compleja y no requiera de actuacién probatoria. Para el caso de cumplimiento de actos
administrativos, ademds se deberd reconocer un derecho incuestionable del reclamante y
permitir individualizar al beneficiario.
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2.3.3. Recurso de Agravio Constitucional

STC 2877-2005-PA_(27.01.2006), Caso Luis Lagomarcino Ramirez.

Recurso de agravio constitucional interpuesto contra la resolucion de la Cuarta
Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos en Cércel de la Corte Superior de
Justicia de Lima, que declara fundada la demanda de hdbeas corpus de autos - conducta
dolosa de juez demandado en perjuicio del demandante (art. 8° del CPCo).

Esta sentencia es importante para determinar la proteccién constitucional.
En efecto, considerando que los pagos pensionarios se realizan no sélo sobre la
base del monto de la jubilacién correspondiente, sino que, ademds, pueden
incluir los reintegros e intereses.

En la actualidad, la proteccién constitucional de intereses y reintegros ya
no serdn materia de control constitucional concentrado, sino que serdn derivados
a via igualmente satisfactorias para la persona. Por lo tanto, tampoco podran ser
ya materia de un Recurso de Agravio Constitucional (RAC), pese a que en el
pasado si lo eran. El RAC en tanto recurso impugnativo dentro de un proceso
constitucional debe ser utilizado como un mecanismo procesal especializado
que permita que el TC intervenga convenientemente. Aparte de los requisitos
formales se requerird que el RAC planteado esté directamente relacionado con el
ambito constitucionalmente protegido de un derecho fundamental; que no sea
manifiestamente infundado; y que no esté inmerso en una causal de negativa de
tutela claramente establecida por el TC.

2.3.4. Pensién minima o inicial

STC 5189-2005-PA (6.12.2005), Caso Jacinto Gabriel Angulo (Ley 23908).

Recurso de agravio constitucional interpuesto contra la resolucion de la Primera
Sala Mixta dela Corte Superior de Justicia de Junin, que declaré improcedente la demanda
de amparo contra la ONP.

Al establecer el nuevo criterio de aplicacién de la Ley 23908, asi como la
vigencia, aplicacién e interpretacién de sus disposiciones, el TC sefialé lo
siguiente: la Ley 23908 modifica el D. L.19990 creando el concepto de pensién
minima,la que, independientemente de la modalidad y del resultado de la aplicacién -
de los métodos de célculo, se convirtié en el monto minimo que correspondia a
todo pensionista del SNP, salvo las excepciones previstas en la propia norma; la
pensién minima se estableci6 originalmente en un monto equivalente a tres
sueldos minimos vitales; pero, posteriormente se transformé en el Ingreso Minimo
Legal que, sélo a estos efectos, debe entenderse vigente hasta el 18 de diciembre
de 1992; la pensién minima del SNP nunca fue igual a tres veces la remuneracion de un
trabajador en actividad; més bien, se determiné utilizando como referente de célculo
el sueldo minimo legal, que era uno de los 3 componentes de la remuneracién
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minima de los trabajadores; el D.L. 25967, vigente desde 19.12.1992, modifica
los requisitos del D.L. 19990 y sustituye el beneficio de la pensién minima por el
nuevo sistema de cilculo, resultando inaplicable la Ley 23908 a partir de su
vigencia¥; La pensién minima regulada por Ley 23908 debe aplicarse a aquellos
asegurados que hubiesen alcanzado el punto de contingencia hasta el 18.12.1992,
con las limitaciones que estableci6 su articulo 3°, y sélo hasta la fecha de su
derogacién técita por el D.L.25967.

Al crearse el SNP regulado por D.L.19990, se establecié que el monto de pensién
de jubilacién se determinaria efectuando el cdlculo establecido en el articulo 73°.
El monto resultante se denominé pensién inicial. Al respecto, el articulo 1° de la
Ley 23908 establecié un beneficio con la finalidad de mejorar el monto de inicio
—pensién inicial- de aquellas pensiones que resultasen inferiores a la pensién
minima legal. Es decir, si efectuado el cdlculo establecido en el D.L.19990 se obtenia
un monto inferior a la pensién minima legal, se debfa abonar ésta tiltima.

En los casos en que se debi6 aplicar, conforme a ley, el beneficio de la pensién
minima legal, ésta equivalia y sustitufa a la pensién inicial®. La disposicién contenida
enelarticulo 1°dela Ley 23908, supuso el incremento de todas aquellas pensiones que
al 8 de setiembre de 1984, eran inferiores al minimo legal (equivalente a tres sueldos
minimos vitales). Consiguientemente, en dicha fecha la pensién minima queds esta-
blecida en S/. 216,000.00 soles oro (monto resultante de multiplicar tres vecesel SMV,
de S/. 72,000.00 soles oro, establecido por el D. S. 018-84-TR, del 1 de
setiembre de 1984)%.

Y «Debe entenderse que todo pensionista que hubiese alcanzado el punto de contingencia hasta antes
de la derogatoria de la Ley 23908, tiene derecho al reajuste de su pensién en un monto minimo
equivalente a tres sueldos minimos vitales o su sustitutorio, el Ingreso Minimo Legal, en cada
oportunidad en que estos se hubjeran incrementado, no pudiendo percibir un monto inferior a 3
veces el referente, en cada oportunidad de pago de la pensi6n, durante el referido perfodo» (Criterio
f de la aplicacién de la Ley N° 23908, que se sefiala en la STC 5189-2005-PA). «A partir del
19.12.1992 resulta de aplicacién el D.L.25967, que establece el nuevo sistema de célculo para
obtener el monto de la pensién inicial de jubilacién del SNP, hasta que el D. Leg. 817, vigente a
partir del 24.04.1996, establece nuevamente un sistema de montos minimos determinados de las
pensiones, atendiendo al mimero de afios de aportaciones acreditadas por el pensionista» (Criterio
g de la aplicacién de la Ley N° 23908, que se sefiala en la STC 5189-2005-PA).

4 La pensién minima legal es la base inicial minima a partir de la cual comienza la percepcién de
las pensiones de jubilaci6n e invalidez beneficiadas con la aplicacién de la Ley. Es decir, esta
base inicial es aplicable s6lo a aquellos pensionistas que, por los ingresos percibidos durante
su actividad laboral, no alcancen, por lo menos, el monto de la pensién minima legal.

¥ Como el monto de la pensién minima regulada por Ley 23908 se determinaba en base a uno de los
tres componentes de la remuneracién minima de los trabajadores (denominado SMV), durante
su vigencia, su aumento o el aumento de sus sustitutorio (el Ingreso Minimo Legal), suponia el
aumento de la pensién minima legal y, por tanto, el aumento de todas aquellas pensiones, que por
efecto de dicho incremento, resultaran inferiores al nuevo monto minimo de la pensién.
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El beneficio de la pensién minima legal establecido en la Ley 23908 no
resulta aplicable a los pensionistas que hubieren percibido montos superiores
al minimo legalmente establecido en cada oportunidad de pago. Conforme al
articulo 3° de la Ley 23908, el beneficio de la pensién minima legal no fue aplicable
para: a) Las pensiones que tuvieran una antigiiedad menor de un afio, computado
a partir de la fecha en que se adquiri6 el derecho a la misma, pensiones que se
reajustaran al vencimiento del término indicado; y, b) Las pensiones reducidas
de invalidez y jubilacién a que se refieren los articulos 28° y 42° del D.L.19990,
asi como a las pensiones de sobrevivientes que pudieran haber originado
sus beneficiarios, las que se reajustardn en proporcién a los montos minimos
establecidos y al nlimero de afios de aportacién acreditados por el pensionista
causante.

El TC reafirma que el reajuste establecido en el articulo 4° de la Ley 23908 se
encuentra condicionado a factores econémicos externos y al equilibrio finan-
ciero del SNP, y que no se efectiia en forma indexada o automdtica. Asimismo, que
ello fue previsto desde la creacién del SNP y posteriormente recogido por la
2° DFT dela Constitucion de 1993, que establece que el reajuste periédico de las
pensiones que administra el Estado se atiende con arreglo a las previsiones
presupuestarias.

2.3.5. ONP y Bono de reconocimiento

STC 9381-2006-PA _(26.06.2006), caso Félix Vasi Zevallos.

Recurso extraordinario interpuesto contra la resolucion de la Cuarta Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré improcedente la demanda de amparo
contrala ONP. :

La STC sefiala que es obligacién del Estado, a través de la ONP, supervisar
y efectuar correctamente el traslado de las aportaciones de los ciudadanos del
sistema ptiblico al privado o viceversa, toda vez que por la informacién con la
que cuenta, la ONP es la entidad que tiene mejor capacidad para determinar
cudl es el bono de reconocimiento que le corresponde a cada persona, tal como
lo reconoce el articulo 1° del D. S. 180-94-EF.

En consecuencia a lo expuesto, el TC establece como precedente vinculante
las reglas contenidas en el fundamento 9 de la presente sentencia:

- Reglaprocesal: E1 TC puede establecer un precedente vinculante cuando
la ONP, en el procedimiento de evaluacién del bono de reconocimiento,
no puede rechazar el pedido de determinacién del valor nominal del
bono recurriendo a pretensos impedimentos para acceder a tal solicitud.

- Reglasustancial: Queda expedito el derecho de los administrados para
que en la ONP se pueda reconocer los meses de aporte al SNP, hayan o

138 I Revista de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social



Leopoldo Gamarra Vilchez

no estado detallados en la solicitud presentada para la determinacién
del bono de reconocimiento®.

2.3.6. Desafiliacién de las AFP

STC 7281-2006-PA. (31.04.2007), caso Santiago Terrones Cubas.

Recurso de agravio constitucional interpuesto contra la resolucién de la Quinta
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declara infundada la demanda de
amparo contra la AFP Profuturo.

El TC considera menester establecer, precedente vinculante referido a la
falta o insuficiencia de informacién como causal de desafiliacién bajo la
siguiente regla®: «El TC establece que el Estado protege a los usuarios ante la
falta de informacién o la insuficiencia de la misma (Art. 65° de la Constitucién);
por lo que constituye un supuesto juridico legitimo para que se pueda dar inicio
al trdmite de desafiliacién de una determinada AFP. En consecuencia, las
demandas en tramite, tanto ante el Poder Judicial como ante este Colegiado,
deberén ser remitidas a la autoridad administrativa correspondiente, a fin de
que se inicie el procedimiento de desafiliacién».

Ademds, el TC considera necesario establecer como precedente vinculante
que «el procedimiento a ser utilizado en el tramite de desafiliacién debe ser el
que el Reglamento de la Ley 28991 determine; mientras ello suceda, serd de
aplicacién supletoria el procedimiento previsto en el articulo 52° de la Resolucién
080-98-EF-SAFP, y teniendo en cuenta lo sefialado e los fundamentos 32 a 36 de
la presente sentencia»®.

2.3.7. Pensién vitalicia, pensién de invalidez, enfermedad profesional

STC 6612-2005-AA (18.12.2007), Caso Onofre Vilcarima Palomi N°

Recurso de agravio constitucional interpuesto contra la sentencia de la Sala Civil
de la Corte Superior de Justicia de Ica, que declara fundada la excepcion de arbitraje e
improcedente la demanda de amparo contra la Aseguradora Rimac Internacional
Compafiia de Seguros y Reaseguros.

% Por ello, la Resolucién Jefatural 029-98-JEFATURA/ONP debe ser inaplicada por incons-
titucional por la ONP, toda vez que afecta el derecho fundamental al debido proceso de
los administrados.

' Laregla procesal es la misma en todas las sentencias: «El TC, en virtud del artfculo 201 de la

- Constitucién y del articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
tiene la facultad de establecer un precedente vinculante a través de sus sentencias que
adquieren autoridad de cosa juzgada, precisando el extremo de su efecto normativon.

% Se refiere a los mecanismos asociados al proceso de desafiliacién como la solicitud y el
otorgamiento de pensién por parte de la ONP luego de obtenida la desafiliacién del SPP.
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STC 10087-2005-A A (18.12.2007),_caso Alipio Landa Herrera

Recurso de agravio constitucional interpuesto contra la sentencia de la Sala Civil
de la Corte Superior de Justicia de Ica, que declara improcedente la demanda de amparo
contra la Aseguradora Rimac Internacional Compafiia de Seguros y Reaseguros.

Enlas dos sentencias el TC establece como regla procesal general que dicha
institucién tiene la facultad de establecer un precedente vinculante a través de
sus sentencias que adquieren autoridad de cosa juzgada, precisando el extremo
de su efecto normativo. De esta manera podemos sefialar los precedentes
vinculantes:

Prescripcién de la pensién vitalicia

El TC establece que no existe plazo de prescripcién para solicitar el otorga-
miento de una pensién vitalicia conforme al Decreto Ley 18846, ya que el acceso
a una pensién forma parte del contenido constitucionalmente protegido por el
derecho fundamental a la pensién, que tiene, como todo derecho fundamental,
el cardcter de imprescriptible.

Ambito de proteccién del Decreto Ley 18846 y del Decreto Supremo 002-
72-TR

El TC establece que no se pierde el derecho a una pensién vitalicia por
laborar como empleado siempre y cuando se haya laborado antes como obrero
en el mismo centro de trabajo y durante la vigencia del D. L. 18846, toda vez que
el trabajo desempefiado como empleado no menoscaba el riesgo al que estuvo
expuesta su salud durante el desempefio del trabajo como obrero. Asimismo
debe sefialarse que los trabajadores empleados que nunca fueron obreros, o silo
fueron pero no en el mismo centro de trabajo en que se desempefiaban como
empleados, se encuentran protegidos por la pensién de invalidez del D. L. 19990
que en su inciso d) del articulo 25° sefiala que el asegurado tiene derecho a una
pensién de invalidez cuando se haya producido por accidente comtin o de
trabajo, o enfermedad profesional, siempre que a la fecha de producirse el
riesgo haya estado aportando, en concordancia con lo previsto por el
articulo 29° del D. S. 011-74-TR.

Entidad competente para la acreditacién de la enfermedad profesional

El TC establece que en los procesos de amparo referidos al otorgamiento
de una pensién vitalicia conforme al Decreto Ley 18846 o pensién de invalidez
conforme a la Ley 26790 la enfermedad profesional tinicamente podré ser acre-
ditada con un examen o dictamen médico emitido por una Comisién Médica
Evaluadora de Incapacidades del Ministerio de Salud, de EsSalud o de una EPS,
conforme lo sefiala el articulo 26° del D.L.19990. Debiéndose tener presente que
sia partir dela verificacién posterior se comprobara que el certificado médico de
invalidez es falso o contiene datos inexactos, serdn responsables de ello penal y
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administrativamente, el médico que emiti6 el certificado y cada uno de los inte-
grantes de las Comisiones Médicas de las entidades referidas y el propio solicitante.

Percepcién simultinea de pensién vitalicia o pensién de invalidez y
remuneracion

El TC establece que en el caso de la pensién vitalicia del Decreto Ley 18846,
las reglas sustanciales son que: a) Resulta incompatible que un asegurado con
gran incapacidad perciba pensién vitalicia y remuneracién. b) Resulta
incompatible que un asegurado con incapacidad permanente total perciba
pensién vitalicia y remuneracién. ¢) Resulta compatible que un asegurado con
incapacidad permanente parcial perciba pensién vitalicia y remuneracién.
Asimismo en el caso de invalidez de la Ley 26790, las reglas son que: a) Resulta
incompatible que un asegurado con gran invalidez perciba pensién de invalidez
y remuneracién. b) Resulta incompatible que un asegurado con invalidez
permanente total perciba pensién de invalidez y remuneracién. ¢) Resulta
compatible que un asegurado con invalidez permanente parcial perciba
pensién de invalidez y remuneracion®.

Nexo o relacién de causalidad para acreditar una enfermedad profesional.
El TC establece que en el caso de la neumoconiosis (silicosis), la antracosis y la
asbestosis, el nexo o relacién de causalidad se presume siempre y cuando el
demandante haya desempefiado las actividades de trabajo de riesgo sefialadas
en el anexo 5 del D.S. 009-97-SA, ya que son enfermedades irreversibles y
degenerativas causadas por la exposicién a polvos minerales esclerésenos.
Asimismo se establece que: para determinar si la hipoacusia es una enfermedad de
origen ocupacional es necesario acreditar la relacién de causalidad entre las condi-
ciones de trabajo y la enfermedad, para lo cual se tendran en cuenta las funciones
que desempefiaba el demandante en su puesto de trabajo, el tiempo transcurrido
entre la fecha de cese y la fecha de determinacién de la enfermedad, ademaés de las
condiciones inherentes al propio lugar de trabajo, es decir, la relacién de causalidad
en este enfermedad no se presume sino que se tiene que probar, dado que la hipoacusia
se produce por la exposicién repetida y prolongada al ruido.

% Del mismo modo el TC establece como regla sustancial que: ningtin asegurado que perciba
pensién vitalicia conforme al D.L. 18846 puede percibir por el mismo accidente de trabajo
o enfermedad profesional o por el incremento de su incapacidad laboral una pensién de
invalidez conforme al D.L. 19990 o a la Ley 26790. Asimismo ningun asegurado que
perciba pensién de invalidez conforme a la Ley 26790 puede percibir por el mismo
accidente de trabajo o enfermedad profesional una pensién de invalidez conforme al
Sistema Privado de Pensiones, ya que el articulo 115° del D.S. 004-98-EF establece que la
pensién de invalidez del SPP no comprende la invalidez total o parcial originada por
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales.
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Inversion de la carga de la prueba

El TC establece que en los procesos de amparo cuya pretensién sea el
otorgamiento de una pensién de invalidez conforme a la Ley 26790, los empla-
zados tienen la carga de presentar los exdimenes médicos referidos (de control
anual y deretiro), para poder demostrar que la denegacién de otorgamiento no
es una decisién manifiestamente arbitraria e injustificada. Es mds, en aquellos
procesos de amparo enlos que el demandante sea un ex trabajador, los emplaza-
dos deberan presentar el examen médico de retiro, pues sino lo hacen se presu-
mird que el demandante a la fecha de su cese se encontraba enfermo y bajo la
cobertura de invalidez de la emplazada. Asimismo, en los procesos de amparo
las emplazadas deberdn adjuntar los contratos de SCTR para determinar la
vigencia de la péliza y la cobertura de invalidez durante la relacién laboral del
demandante.

2.3.8. Arbitraje del Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo

STC 0061-2008-PA_(28.01.2008), caso Rimac Internacional.

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Rimac Internacional Compariia
de Seguros y Reaseguros S.A. contra la Resolucion de la Sala de Derecho Constitucional
y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica.

El TC con la sentencia mencionada establece varios Precedentes vinculantes
sobre el arbitraje en el SCTR en los dos temas que pasamos a desarrollar:

Sobre el arbitraje obligatorio previsto en el articulo 9° del D.S. 003-98- SA
sefiala que «cuando en un proceso de amparo se demande el otorgamiento de
una pensién de invalidez conforme a la Ley 26790 y al D.S. 003-98-SA y la empla-
zada proponga una excepcién de arbitraje o convenio arbitral que tenga como
fundamento el articulo 9° del D.S. 003-98-SA, el Juez deberé desestimar bajo
responsabilidad la excepcién referida debido a que la pretensién de otorga-
miento de una pensién de invalidez forma parte del contenido constitucional-
mente protegido por el derecho a la pensién, el cual tiene el carécter de
indisponible, y porque la pensién de invalidez del SCTR tiene por finalidad
tutelar el derecho a la salud del asegurado que se ha visto afectado por un
accidente de trabajo o una enfermedad profesional, el cual tiene también el
caracter indisponible para las partes».

Sobre el arbitraje voluntario, previsto en el articulo 25° del D.S. 003-98-5A,
también se plantean que «para que al arbitraje voluntario sea constitucional, en
el momento de la instalacién del érgano arbitral el 4rbitro o 4rbitros deberdn
dejar constancia que informaron sobre las ventajas que brinda el arbitraje del
Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Superintendencia de Entidades Prestadoras
de Salud», que para la resolucién de su controversia se aplicard la jurisprudencia
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y los precedentes vinculantes establecidos por el TC, que el asegurado o
beneficiario, silo prefiere, puede renunciar al arbitraje y preferir su juez natural,
que es el Poder Judicial; que contra el laudo arbitral caben los recursos que prevé
la Ley General de Arbitraje».

2.3.9. Pago de devengados e intereses

STC 5430-2006-PA _(24.09.2008), caso Alfredo de la Cruz Curasma,

Recurso de agravio constitucional interpuesto contra la sentencia de la Cuarta Sala
Civil dela Corte Superior de Justicia de Lima, que declara fundada en parte lademandade
inaplicacidn de Resolucion de ONP y en consecuencia otorgamiento de pension de jubilacion
minera conforme a la Ley 25009.

El Tribunal, en ejercicio de su funcién ordenadora y paaﬁcadora, conviene
en precisar el precedente que determiné la improcedencia en la via constitucional
de las pretensiones sobre pago de intereses y derivados (STC 2877-2005-HC
fundamento 15.d), en los términos que a continuacién se indican: «Procedera
demandar en la via constitucional el pago de las pensiones devengadas, reinte-
gros e intereses, siempre y cuando la pretensién principal esté vinculada direc-
tamente al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pensién
—acceso 0 reconocimiento, afectacién del derecho al minimo vital, tutela de
urgencia o afectacién del derecho a la igualdad con referente valido— delimitado
por este Tribunal en el fundamento 37 del Caso Anicama» (STC 1417-2005-PA).

En consecuencia, se establecieron las siguientes reglas:

Revoiiocimiento de la pension de jubilacidn o cesantia
- _«Quien se considere titular de una pensién de jubilacién o invalidez de

cualquiera de los regimenes previsionales existentes, podra recurrir al amparo
para demandar el reconocimiento de la pensién, el consiguiente pago de los
montos dejados de percibir (devengados y reintegros) y los intereses generados
conforme a la tasa establecida en el articulo 1246 del Cédigo Civil. De estimarse
la pretensién, el juez constitucional deberd ordenar el pago de los referidos
montos dejados de percibir y los intereses, y de no haberse demandado, de
oficio, en aplicacién del principio iuria novit curia, se debera ordenar el pago de
dichos conceptos, considerando la naturaleza restitutoria del amparo; sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 56 del Cédigo Procesal Constitucional».

Reconocimiento de la pension de sobrevivientes

«Quien se considere titular de una pensién de sobrevivientes (viudez,
orfandad o ascendientes) de cualquier régimen previsional, podra recurrir al
amparo para demandar el reconocimiento de la pensién, el consiguiente pago de
los montos dejados de percibir (devengados y reintegros), derivados de su pensién,
y los intereses generados conforme a la tasa establecida en el articulo 1246 del
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Cédigo Civil. De estimarse la pretension, el juez constitucional deberd ordenar el
pago de los referidos montos dejados de percibir y los intereses, y de no haberse
demandado, de oficio, en aplicacién del principio iuria novit curia, se deberd
ordenar el pago de dichos conceptos, considerando la naturaleza restitutoria
del amparo; sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 56 del C6digo Procesal
Constitucional».

Afectacion al minimo legal o necesidad de tutela urgente

«Los titulares de una pensién de jubilacién, invalidez o sobrevivientes de
cualquier régimen previsional, podrén interponer un amparo, cuando se acre-
dite una afectacién al derecho al minimo vital o la necesidad de tutela urgente,
en los términos del fundamento 37.c) del Caso Anicama, y solicitar la restitucién
de los montos dejados de percibir (devengados y reintegros), derivados de su
pensién, y los intereses generados conforme a la tasa establecida en el articulo
1246 del Cédigo Civil. De estimarse la pretensién, el juez constitucional debera
ordenar el pago de los referidos montos dejados de percibir y los intereses, y de
no haberse demandado, de oficio, en aplicacién del principio iuria novit curia, se
debera ordenar el pago de dichos conceptos, considerando la naturaleza
restitutoria del amparo; sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 56 del Cédigo
Procesal Constitucional».

Procedencia del RAC para el reconocimiento de devengados e intereses

«Cuando en sede judicial se haya estimado una pretensién vinculada al
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pensién acceso o reco-
nocimiento, afectacion del derecho al minimo vital, tutela de urgencia o afectacién del
derecho a la igualdad con referente vilido— delimitado por este Tribunal en el funda-
mento 37 del Caso Anicama (STC 1417-2005-PA) y no se hubiere ordenado el
pago de los montos dejados de percibir (devengados y reintegros) y /o los inte-
reses generados conforme a la tasa establecida en el articulo 1246 del Cédigo
Civil, este Tribunal, en atencién al principio de economia procesal previsto
en el articulo I del Cédigo Procesal Constitucional, conocerd el RAC para
ordenar su pago; sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 56 del Cédigo
Procesal Constitucional».

2.3.10. Acreditacién de Aportaciones

STC 4762-2007-AA _(22.09.2008), caso Alejandro Tarazona Valverde.

Recurso de agravio constitucional interpuesto contra la sentencia de la Segunda
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del Santa, que declara infundada la demanda de
amparo contra ln ONP solicitando inaplicacién de Resolucién de ONP y en consecuencia
otorgamiento de pensién de jubilacién conforme al articulo 47° del Decreto Ley 19990.
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Cuando en los procesos de amparo la dilucidacién de la controversia
conlleve el reconocimiento de periodos de aportaciones, que no han sido consi-
derados por la ONP, para que la demanda sea estimada los jueces y las partes
deben tener en cuenta las siguientes reglas:

El demandante con la finalidad de generar suficiente conviccién en el juez dela
razonabilidad de su petitorio puede adjuntar a su demanda como instrumento de
prueba, los siguientes documentos: certificado de trabajo, las boletas de pago de
remuneraciones, los libros de planillas de remuneraciones, la liquidacién de tiempo
de servicios o de beneficios sociales, las constancias de aportaciones de ORCINEA,
del I’SS o de EsSalud, entre otros documentos. Dichos instrumentos pueden ser
presentados en original, copia legalizada o fedateada, mas no en copia simple. El
Juez, de oficio 0 a pedido del demandante, podra solicitar el expediente administra-
tivo a la ONP o copia fedateada de €, bajo responsabilidad.

La ONP, cuando conteste la demanda de amparo, tiene la carga procesal de
adjuntar como medio probatorio el expediente administrativo de otorgamiento
de pensi6n o copia fedateada de éste™. Ello con la finalidad de poder determinar
con certeza si la denegacién de otorgamiento o el desconocimiento de un mayor
periodo de aportaciones ha sido arbitraria o se encuentra justificada. Y es que, si
se estd cuestionando la presunta violacién del derecho a la pensi6n, corresponde
que la autoridad jurisdiccional tenga a la vista los mismos actuados o, cuando
menos, los documentos presentados ante la autoridad administrativa, y aquellos
enlos que dicha autoridad funda su pronunciamiento, a fin de determinar si se
produjo o no la violacién alegada.

No resulta exigible que los jueces soliciten el expediente administrativo de
otorgamiento de pensién o copia fedateada de éste, cuando se estd ante una demanda
manifiestamente fundada. Para estos efectos se considera como una demanda
manifiestamente fundada, aquella en la que se advierta que la ONP no ha reconocido
periodos de aportaciones que han sido acreditados fehacientemente por el deman-
dante bajo el argumento de que han perdido validez; que el demandante ha tenido
la doble condicién de asegurado y empleador; y que segtin la Tabla Referencial de
Inicio de Aportaciones por Zonas, establecida por el antiguo Instituto Peruano de
Seguridad Social, en esa zona atin no se empezaba a cotizar™.

% La carga procesal de adjuntar el expediente administrativo de otorgamiento de pensién o
copia fedateada de éste, es aplicable a los procesos de amparo en tramite cuando los jueces
lo estimen necesario e indispensable para resolver la controversia planteada.

% Contrariamente no resulta exigible que los jueces soliciten el expediente administrativo de
otorgamiento de pensién o copia fedateada de éste, cuando se estd ante una demanda
manifiestamente infundada. Para estos efectos, se considera como una demanda manifiesta-
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STC 2513-2007-PA (13.10.2008), caso Ernesto Casimiro Hernandez. }

Recurso de agravio constitucional interpuesto contra la sentencia de la Sala Civil
de la Corte Superior de Justicia de Ica, que declara fundada la excepcidn de arbitraje e
improcedente la demanda de amparo contra la Asegumdora Rimac Internacional
Compafiia de Seguros y Reaseguros

En este caso, el Tribunal Constitucional reitera su precedente vinculante
consistente en que: «no existe plazo de prescripcién para solicitar el otor-
gamiento de una pensién vitalicia conforme al Decreto Ley N.° 18846, ya que
el acceso a una pensién forma parte del contenido constitucionalmente
protegido por el derecho fundamental a la pensién, que tiene, como todo derecho
fundamental, el cardcter de imprescriptible».

En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que no se pierde el
derecho a una pensién vitalicia por laborar como empleado, siempre y cuando
se haya laborado antes como obrero en el mismo centro de trabajo y durante la
vigencia del Decreto Ley N.° 18846, toda vez que el trabajo desempefiado como
empleado no menoscaba el riesgo al que estuvo expuesta la salud durante el
desempefio del trabajo como obrero.

Asimismo, se reitera como precedente vinculante que los trabajadores
empleados que nunca fueron obreros, o si lo fueron pero no en el mismo centro de
trabajo en que se desempefian como empleados, se encuentran protegidos por la
pensién de invalidez del Decreto Ley N.° 19990 que en su inciso d) del articulo 25.°
sefiala que el asegurado tiene derecho a una pensién de invalidez cuando se haya
producido por accidente comtin o de trabajo, 0 enfermedad profesional, siempre
que ala fecha de producirse el riesgo haya estado aportando, en concordanciacon
lo previsto por el articulo 29.° del Decreto Supremo N.° 011-74-TR.

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional establece como precedente vinculante
que en los procesos de amparo referidos al otorgamiento de una pensién vitalicia
conforme al Decreto Ley N.° 18846 o pensién de invalidez conforme a la Ley N.°
267901a enfermedad profesional tinicamente podr4 ser acreditada con un examen
o dictamen médico emitido por una Comisién Médica Evaluadora de Incapacidades
del Ministerio de Salud, de EsSalud o de una EPS, conforme lo sefiala el articulo 26.°
del Decreto Ley N.° 19990. Debiéndose tener presente que si a partir de la verifi-
cacién posterior se comprobara que el examen o dictamen médico de

mente infundada, aquella en la que se advierta que el demandante solicita el reconoci-
miento de afios de aportaciones y no ha cumplido con presentar prueba alguna que
sustente su pretensién; cuando de la valoracién conjunta de los medios probatorios apor-
tados se llega a la conviccién de que no acreditan el minimo de afios de aportaciones para
acceder a una pensién de jubilacién; o cuando se presentan certificados de trabajo que no
han sido expedidos por los ex empleadores sino por terceras personas.
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incapacidad o invalidez es falso o contiene datos inexactos, serdn responsables
de ello penal y administrativamente, el médico que emiti6 el certificado y cada
uno de los integrantes de las Comisiones Medlcas de las entidades referidas, y el
propio solicitante.

Finalmente, con relacién a la percepcién simultidnea de pensién vitalicia y
pensién de invalidez, ha de reiterarse como precedente vinculante que: «ningtin
asegurado que perciba pensién vitalicia conforme al Decreto Ley N° 18846 puede
percibir por el mismo accidente de trabajo o enfermedad profesional o por el
incremento de su incapacidad laboral una pensién de invalidez conforme al
Decreto Ley N° 19990 0 a la Ley N° 26790». Asimismo, «ningtin asegurado que
perciba pensién de invalidez conforme a la Ley N° 26790 puede percibir por el
mismo accidente de trabajo o enfermedad profesional una pensién de invalidez
conforme al Sistema Privado de Pensiones, ya que el articulo 115° del Decreto
Supremo N° 004-98-EF establece que la pensién de invalidez del SPP no
comprende la invalidez total o parcial originada por accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales».

En el caso de las enfermedades profesionales originadas por la exposicién
a polvos minerales esclerégenos, precisa su &mbito de aplicacién y reitera como
precedente vinculante que «en el caso de la neumoconiosis (silicosis), la antracosis

% En este sentido, con relacién a la percepcién simultdnea de pensién vitalicia y remuneracion,

el Tribunal reitera como precedente vinculante que:

— Resulta incompatible que un asegurado con gran incapacidad perciba pensién vitalicia
y remuneracién.

~ Resulta incompatible que un asegurado con incapacidad permanente total perciba
pensi6n vitalicia y remuneracién.

- Resulta compatible que un asegurado con incapacidad permanente parcial perciba
pensién vitalicia y remuneracién.

Asimismo, con relacién a la percepci6n simultdnea de pensi6én de invalidez y remuneracién,

también reitera como precedente vinculante que:

— Resulta incompatible que un asegurado con gran invalidez perciba pensién de invalidez
y remuneracién.

~ Resulta incompatible que un asegurado con invalidez permanente total perciba pensién
de invalidez y remuneracién.

- Resulta compatible que un asegurado con invalidez permanente parcial
perciba pensién de invalidez y remuneracién.

¥ Por ello, se establece como nuevo precedente vinculante que: «La percepcién del subsidio

de incapacidad temporal otorgado por ESSALUD, no serd exigible como condicién previa

al otorgamiento de la pensi6én de invalidez del SCTR, cuando el vinculo laboral del asegu-

rado haya concluido, se determine que padece de una enfermedad profesional irreversible, y

que esta, ha tenido su origen en la actividad de riesgo que desarrollaba». En el caso de

accidentes de trabajo, se aplicard la misma regla cuando las secuelas del accidente produ-

cido durante la relacién laboral, se presenten luego del cese. Por lo tanto, el Tribunal reitera
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y la asbestosis, el nexo o relacién de causalidad en el caso de los trabajadores
mineros que laboran en minas subterraneas o de tajo abierto, se presume siempre
y cuando el demandante haya desempefiado las actividades de trabajo de riesgo
sefialadas en el anexo 5 del Decreto Supremo N.° 009-97-SA, ya que son enfer-
medades irreversibles y degenerativas causadas por la exposicién a polvos
minerales esclerégenos».

Por lo tanto, el Tribunal establece como nuevo precedente vinculante que
«procede el reajuste del monto de la pensién vitalicia del Decreto Ley N°
18846 cuando se incremente el grado de incapacidad, de incapacidad perma-
nente parcial a incapacidad permanente total, o de incapacidad permanente
parcial a gran incapacidad, o de incapacidad permanente total a gran inca-
pacidad». Asimismo, procede el reajuste del monto de la pensién de invalidez
de la Ley N.° 26790 cuando se incremente el grado de invalidez, de invalidez
permanente parcial a invalidez permanente total, o de invalidez permanente
parcial a gran invalidez, o de invalidez permanente total a gran invalidez®.

En este sentido, este Tribunal reitera como precedente vinculante que cuando
en un proceso de amparo se demande el otorgamiento de una pensién de
invalidez conforme a la Ley N.° 26790 y al Decreto Supremo N° 003-98-SA,
y la emplazada proponga una excepcién de arbitraje o convenio arbitral que
tenga como fundamento el articulo 9.° del Decreto Supremo N° 003-98-SA, el
Juez deberad desestimar bajo responsabilidad la excepcién referida, debido a
que la pretensién de otorgamiento de una pensién de invalidez forma parte del
contenido constitucionalmente protegido por el derecho a la pensién, el cual
tiene el cardcter de indisponible, y porque la pensién de invalidez del SCTR
tiene por finalidad tutelar el derecho a la salud del asegurado que se ha visto

como precedente vinculante que: «en los procesos de amparo cuya pretensién sea el
otorgamiento de una pensién de invalidez conforme a la Ley N° 26790, los emplazados
tienen la carga de presentar los exdmenes médicos de control anual y de retiro, para poder
demostrar que la denegacién de otorgamiento no es una decisién manifiestamente arbitraria
e injustificada. Es mds, en aquellos procesos de amparo en los que el demandante sea un
extrabajador, los emplazados deberdn presentar el examen médico de retiro, pues si no lo
hacen se presumira que el demandante a la fecha de su cese se encontraba enfermo y bajo
la cobertura de invalidez de la emplazada. Asimismo, en los procesos de amparo las
emplazadas deberdn adjuntar los contratos de SCTR para determinar la vigencia de la
péliza y la cobertura de invalidez durante la relacién laboral del demandante».

% El Tribunal reitera como precedente vinculante que «los montos de pensién minima establecidos
por la Cuarta Disposicién Complementaria del Decreto Legislativo N.° 817 no. son aplicables
a la pensién vitalicia del Decreto Ley N.° 18846 ni a sus sustitutoria, la pensién de invalidez de
la Ley N.° 26790, debido a que ambas prestaciones se encuentran previstas para cubrir riesgos
y contingencias diferentes y se financian con fuentes distintas e independientes».
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afectado por un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, el cual
tiene también el caricter de indisponible para las partes®.

Por lo tanto, el Tribunal ha de reiterar como precedente vinculante que: la
fecha en que se genera el derecho, es decir, la contingencia debe establecerse
desde la fecha del dictamen o certificado médico emitido por una Comisién
Meédica Evaluadora o Calificadora de Incapacidades de EsSalud, o del Ministerio
de Salud o de una EPS, que acredita la existencia de la enfermedad profesional,
dado que el beneficio deriva justamente del mal que aqueja al demandante, y
es a partir de dicha fecha que se debe abonar la pensién vitalicia del Decreto
Ley N.° 18846 o pensién de invalidez de la Ley N.° 26790 y sus normas comple-
mentarias y conexas.

3. CRITICA DE LOS PRECEDENTES VINCULANTES EN MATERIA
DE PENSIONES

Cabe en este punto formular un enjuiciamiento critico de los precedentes
vinculantes del TC peruano en materia de seguridad social. Para ello, hemos
agrupado, con un criterio tematico y temporal, tres grandes tendencias en el
quehacer del TC respecto de la materia previsional, las cuales son: la introduccién
del derecho al minimo vital (constitucionalismo de la pobreza), criterios para la
movilidad en el sistema previsional y la insercién de la diada trabajo-riesgo.

Respecto de la primera tendencia, derecho al minimo vital (constitucionalismo
dela pobreza), lo que busca el TC es una delimitacién del contenido esencialmente
protegido relativo al derecho a la pensién, vinculado exclusivamente al Sistema
Nacional de Pensiones (SNP), asi también se establecen criterios para el pago de
devengado e intereses generados por el cumplimiento de lo dispuesto en la Ley
23908 como parte conformante del referido contenido protegido. Finalmente, esta
tendencia se configura entre julio y diciembre de 2005.

¥ En este sentido, para que el proceso arbitral instaurado de manera voluntaria sea consti-

tucional, debe reiterarse como precedente vinculante que «en el momento de la instalacién

del 6rgano arbitral el 4rbitro o édrbitros deberdn dejar constancia que informaron:

- Las ventajas que brinda el arbitraje del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la
Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud.

- Que para la resolucién de su controversia se aplicard la jurisprudencia y los precedentes
vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional.

— Que el asegurado o beneficiario, si lo prefiere, puede renunciar al arbitraje y preferir su
juez natural, que es el Poder Judicial.

~ Que contra el laudo arbitral cabe el recurso que prevé la Ley General de Arbitraje.

~ El arbitraje voluntario ser4 inconstitucional si es iniciado por la Aseguradora Privada o
por la Oficina de Normalizacién Previsional y el asegurado o beneficiario no desea
someterse a él».
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El derecho al minimo vital es un criterio jurisprudencial conformante de la
doctrina del constitucionalismo de la pobreza de la Corte Constitucional de Colombia.
Las caracteristicas principales de esta doctrina son: el acogimiento de las
demandas de justicia constitucional para los derechos de prestacién y los colec-
tivos, tomando en cuenta un contexto social de pobreza; la visibilizacién de la
funcién de los derechos prestacionales como condicién para la libertad; y ser un
instrumento al servicio de una justicia material minima®.

Especificamente en el caso del derecho al minimo vital, como criterio
jurisprudencial del constitucionalismo de la pobreza, la Corte Constitucional ha
sefialado:

«Toda persona tiene derecho a un minimo de condiciones para su seguridad
material. El derecho a un minimo vital —derecho a la subsistencia como lo
denomina el peticionario—-, es consecuencia directa de los principios de dignidad
humana y de Estado Social de Derecho que definen la organizacién politica,
social y econémica justa (...) busca garantizar la igualdad de oportunidades y la
nivelacién social en una sociedad histéricamente injusta y desigual, con
factores culturales y econémicos de grave incidencia en el déficit social (...) el
derecho a un minimo vital, no otorga un derecho subjetivo a toda persona para
exigir, de manera directa y sin atender a las especiales circunstancias del caso,
una prestacién econémica del Estado. Aunque de los deberes sociales del
Estado se desprende la realizacién futura de esta garantia, mientras histdrica-
mente ello no sea posible, el Estado esté obligado a promover laigualdad real y
efectiva frente a la distribucién inequitativa de recursos econémicos y a la
escasez de oportunidades»®.

La recepcién por parte del TC de la doctrina colombiana implica una regu-
lacién delimitatoria de las pretensiones justiciables que podrian tener amparo
por la via de la jurisdiccién constitucional. No hay la posibilidad aqui de
ampliacién del margen de proteccién, sino més bien una tendencia a su restriccién
y ajuste. A diferencia del caso colombiano con la tutela como vélvula de escape
frente ala «reforma de golpe» de sus sistema de seguridad social. Igualmente, en
condiciones de pobreza, la relacién e incidencia recfproca entre los diferentes
tipos de amparo peruano que sélo busca evitar el embalse de pretensiones liga-
das ala precariedad de un Sistema de Pensiones Piiblico desfinanciado, desacre-
ditado y obligado a competir con el Sistema Privado desde hace més de quince
afios. Los alcances modestos de la incorporacién de uno de los criterios

®  Ciruentes, Eduardo, «La Accién de Tutela: El Constitucionalismo de la Pobreza», en Lecturas
Constitucionales Andinas N° 3, Comisién Andina de Juristas, Lima, 1994, p. 127.
¢ Sentencia de Tutela 426 de 1992, Cfr. por Ciruentes, Eduardo, op. cit., p. 121.
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jurisprudenciales del constitucionalismo de la pobreza, como lo es el derecho al
minimo vital —los otros tres criterios son: el derecho fundamental como categoria
abierta, la conexidad y la proteccién a desvalidos-— sirven en el caso peruano,
como un factor de regulacién de un escenario post reforma del sistema pensio-
nario en términos de cierre del sistema.

Hay una vinculacién en el caso colombiano entre la satisfaccién del interés
econdémico, financiero y administrativo maximo como principal objetivo de la
reforma de su sistema de seguridad social —a través de la Ley 100 de 1993-y la
judicializacién de los derechos prestacionales. Las reformas introducidas en el
Perti hasta ahora no han ostentado esa radicalidad por lo que, salvo bolsones de
pretensiones ligadas al pago de devengados o intereses ligados a determinado
régimen legal previsional, no es de esperar que una tendencia a una mayor
judicializacién vinculada a las prestaciones de la seguridad social vaya a
concretarse en nuestro pafs. Asi, un criterio jurisprudencial como el del minimo
vital que supone un activismo judicial profuso tendente a suplir las graves
inequidades de un sistema como el colombiano, deviene en un mecanismo conser-
vador y garante del statu quo en el caso de las «tibias reformas» del sistema de
seguridad social peruano

En el caso de la segunda tendencia relacionada con la movilidad en el
sistema previsional, las sentencias del TC peruano se circunscriben més bien a
aspectos procedimentales y al establecimiento de cierto equilibrio en un sistema
pensionario dual como el peruano Las precisiones que hace el TC acerca de la
calificacién de requisitos de la solicitud de otorgamiento del Bono de Reconoci-
miento para posibilitar el traslado del Sistema Nacional de Pensjones (de reparto)
al Sistema Privado de Pensiones (de capitalizacién), confirman dicho aserto. La
sentencia atinente a la desafiliacién del sistema privado para trasladarse al
sistema priblico es emitida luego que se aprobara la Ley 28991, siendo que el iter
legislativo previo a la aprobacién de la referida Ley comprende aproximada-
mente un quinquenio, durante el cual se aprecia aun TC cauto, poco proactivo
y a la espera de la concrecién de la iniciativa legislativa. La temporalidad de
dicha tendencia se verificé entre junio de 2006 y abril de 2007.

Finalmente, en el caso de la tercera tendencia de insercién de la diada .
trabajo - riesgo, el TC peruano se contrae nuevamente a aspectos procedimentales,
vinculados a los efectos de la certificacién de invalidez, la valoracién negativa
de la excepcién de arbitraje en materias vinculadas con la enfermedad profesional,
asi como una mayor especificidad respecto de las pretensiones vinculadas
a los regimenes que se han sucedido en el tiempo sobre las enfermedades
profesionales: el D. L. 18846, que otorgaba pensién vitalicia, y la Ley 26790, que
establece la pensién de invalidez ligada al seguro complementario de trabajo de
riesgo (SCTR). El TC peruano no explora la doctrina de la OIT acerca de los
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Riesgos en el Trabajo, cuya tendencia es m4s holistica e integral respecto de las
enfermedades en contextos laborales. No hay tampoco mayor desarrollo acerca
dela triada incapacidad - tradicionalmente vinculada a la esfera del derecho civil
y penal - discapacidad - vinculada a cuestiones administrativas y del derecho ala
salud - invalidez - de alcance prestacional y provisional -, de gran impacto en el
escenario de la cobertura de contingencias y las prestaciones efectivas del sistema
de seguridad social en materia de pensiones, salud y riesgos en el trabajo.

El balance de los precedentes vinculantes del TC es de un desarrollo inci-
piente en cuanto a la proteccién en materia previsional, una tendencia
procedimentalista respecto de cuestiones clave en el nivel sub sistémico y
de interrelacién de los subsistemas (ptblico y privado), y precisiones acerca dela
naturaleza y el alcance prestacional de los regimenes vinculados a los riesgos
en el trabajo —para el caso peruano bajo la denominacién acotada y restrictiva de
trabajos de riesgo-.
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