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RESUMEN

El presente trabajo académico analiza el precedente vinculante emitido en el proceso de accion
contenciosa administrativa iniciada por el sefior Rufino Torres Torres, pensionista del Sistema
Nacional de Pensiones, bajo los alcances del régimen general del Decreto Ley 19990 y su
modificatoria el Decreto Ley 25967, accion mediante la cual solicitd el recalculo de su pension
al haberse considerado dentro del célculo de su remuneracion de referencia periodos en cero, lo

cual significaba una reduccion en el monto de la pension que venia percibiendo.

Tanto el Juez de Primera Instancia como los Jueces Superiores, resolvieron declarar infundada
la demanda, al no acreditarse los supuestos establecidos por el inciso b) del articulo 2 del D.L.

25967 para poder sustituir los periodos que figuraban como no aportados.

El demandante interpone recurso de casacion en contra de la sentencia de segunda instancia,
invocando causal de infraccién normativa que incide directamente sobre la decisidén contenida
en la resolucion impugnada. Dicho recurso fue declarado procedente, al haber advertido la Corte
Suprema que el recurrente pretendia denunciar la infraccion normativa del inciso c) del articulo
2 del Decreto Ley Nro. 25967.

Al ser un proceso contencioso administrativo, el expediente fue remitido al Ministerio Pablico
a fin que se emita dictamen fiscal por el Fiscal Supremo, quien fue de la opinion que el recurso

de casacion debia declararse infundado.

La Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
resolvié en ultima instancia declarar fundado el recurso de casacion, en sede de instancia
revocaron la sentencia apelada y la declararon fundada, declarando a su vez que lo resuelto en

el noveno considerando de la resolucion constituye precedente judicial vinculante.

La Corte Suprema efectla un analisis critico y una interpretacion pro homine, y establecié como
regla que para el célculo de la remuneracion de referencia se debia tomar Unicamente los meses
en los que existen remuneraciones asegurables, porque solo estos generan la obligacién de

aportar al sistema y no los meses calendario que podrian presentar meses en blanco.

Palabras clave: remuneraciones efectivas, recalculo de pension, principio pro homine,
precedente judicial vinculante, infraccion normativa
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ABSTRACT

The present academic work analyzes the binding precedent issued in the administrative litigation
process initiated by Mr. Rufino Torres Torres, pensioner of the National Pension System, under
the scope of the general regime of Decree Law 19990 and its amendment Decree Law 25967,
action by which he requested the recalculation of his pension, having considered periods of zero
in the calculation of his reference remuneration, which meant a reduction in the amount of the

pension he had been receiving.

The First Instance Judge and the Superior Judges resolved to declare the claim unfounded, as
the cases established by subsection b) of Article 2 of the D.L. 25967 to be able to substitute the
periods that were listed as not contributed.

The plaintiff files an appeal for cassation against the judgment of the second instance, invoking
grounds for regulatory infringement that directly affects the decision contained in the contested
decision. That appeal was declared appropriate, the Supreme Court having warned that the
appellant intended to denounce the normative infraction of subsection c) of Article 2 of Decree
Law No. 25967.

As it was a contentious administrative proceeding, the file was sent to the Public Prosecutor's
Office, who was of the opinion that the appeal should be declared unfounded.

The Second Chamber of Constitutional and Social Transitional Law of the Supreme Court of
Justice decided in the last instance to declare the cassation appeal well founded, at the instance
venue they reversed the appealed judgment and declared it well founded, declaring in turn that

what was resolved in the ninth recital of the resolution constitutes binding judicial precedent.

The Supreme Court carries out a critical analysis and a pro-homine interpretation, and
established as a rule that the calculation of the reference remuneration should only take the
months in which there are insurable earnings, because only these generate the obligation to
contribute to the system and not the calendar months that could present blank periods.

Keywords: effective remunerations, recalculation of pension, pro-homine principle, binding

judicial precedent, regulatory infringement
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INTRODUCCION

El procedimiento administrativo es pasible de control jurisdiccional, tal es el caso que el propio
Poder Judicial y Tribunal Constitucional tienen la facultad de efectuar una revision de las
actuaciones administrativas, el Poder Judicial a través del proceso contencioso administrativo y
el Tribunal Constitucional a través de la accion popular, y de emitir pronunciamiento a nivel
judicial validando o declarando la nulidad del procedimiento administrativo, procurando tutelar
los derechos e intereses de los administrados.

En el presente proceso precisamente se logran tutelar los derechos inherentes constitucionales
reconocidos a favor del administrado; quién vio rechazada su solicitud de recélculo de la
remuneracion de referencia en la via administrativa, motivo que lo obligd a iniciar un proceso
contencioso administrativo a fin que un Juez imparcial efectie una revision de las normas y

éstas puedan ser aplicadas correctamente y en la forma mas beneficiosa para el pensionista.

Es importante resaltar que en el tema previsional existen varias normas que determina el modo
del céalculo de las prestaciones, es decir que no se aplica la misma férmula para un pensionista
que solicita una pensién en el régimen general que un pensionista que solicita una renta vitalicia,
ya que ambas estan destinadas a cubrir contingencias distintas por lo tanto son reguladas por sus
propias normas. En el caso que se analizara en el presente trabajo, el demandante resulta ser un
trabajador minero, por lo tanto para el calculo de su pension es necesario analizar el contenido
de la Ley N°25009 y su reglamento, ley que debe ser aplicada en concordancia con el D.L.
19990 y el D.L. 25967, dependiendo de la fecha de contingencia, es decir de la fecha en que el
asegurado cumple con los requisitos establecidos por la norma para acceder a la pension
solicitada.

Considerando todo ellos, la Corte Suprema efectuando un adecuado y beneficioso analisis del
principio pro homine, establece un importante precedente vinculante que a la fecha viene
revolucionando la forma de calculo de la remuneracion de referencia que no solamente resulta

mucho mas beneficiosa para los asegurados sino también una forma de calculo que es justa.
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CAPITULO 1: Antecedentes

1.1.Antecedentes.-

1.1.1. Naturaleza de la accion: Mediante el proceso contencioso administrativo recaido en
el expediente N°06266-2008-0-0401-JR-CI-06, se pretendio se declare la nulidad de
la Resolucion Administrativa No. 00040-2001-ONP/DC emitida por la Oficina de
Normalizacion Previsional, resolucion que otorgd pension de jubilacién minera por
la suma de S/ 285.15 soles a partir del 01 de mayo del 2000 incluido el incremento
por su hijo Oscar Rufino Torres Lopez; solicitdndo se ordene a la ONP que para
efectuar el calculo de la remuneracion de referencia se considere Gnicamente los
meses efectivamente aportados, tal como lo dispone el Gltimo parrafo del articulo 2
del D.L. 25967, como pretensién principal. Como pretension accesoria el
demandante solicita el pago de los devengados dejados de percibir por la incorrecta
aplicacion de la norma, asi como el pago de los intereses legales.

1.1.2. Las partes: Es seguido por el sefior Rufino Torres Torres en adelante “EL
DEMANDANTE”, en contra de la Oficina de Normalizacion Previsional en adelante
“LA DEMANDADA”.

1.1.3. Acto Administrativo impugnado: Resolucion Ficta sobre recurso de apelaciéon y
Resolucion Administrativa No. 00040-2001-ONP/DC de fecha 22 de enero del 2001
emitida por la Division de Calificaciones de la Oficina de Normalizacion

Previsional.

1.2. Postura del DEMANDANTE

1.2.1. Pretension Principal: EL DEMANDANTE sefiala que el 12 de noviembre del
2007 solicita a la ONP efectle una revision al calculo de la pensién de jubilacién minera
otorgada, a fin que se efectie un recélculo de la misma y se incremente. Tal solicitud fue
atendida por la parte demandada mediante una notificacion que sefialaba que sus pedidos ya
fueron atendidos y que la resolucién administrativa que le otorga pension ha quedado firme al
no haber sido materia de impugnacién en su oportunidad.

EL DEMANDANTE, al no encontrarse conforme con lo sefialado por la Administracion,

presentd un recurso de apelacion en contra de la notificacion antes mencionada, a fin que sea
8
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revisada por el superior en grado; sin embargo, precisa que hasta la fecha de la interposicion de
la demanda la Oficina de Normalizacién Previsional no ha procedido a resolver su recurso de
apelacion pese haber vencido el plazo estipulado en la norma para emitir el acto administrativo
correspondiente; situacion mediante la cual justifica el acceso a la via judicial afiadiendo que el
monto que en la actualidad viene percibiendo resulta insuficiente para cubrir sus gastos y los de

su familia.

EL DEMANDANTE sefiala que la ONP para efectuar el calculo de la remuneracion de
referencia ha considerado el periodo del 01 de abril de 1995 hasta el 31 de marzo del 2000 tal
como se verifica de la Hoja de Liquidacion, aplicando el inciso b) del articulo 2 del D.L. 25967.
Tal articulo sefiala que el célculo de la remuneracion de referencia para aquellos asegurados que
hayan aportados entre veinte y veinticinco afios completos, la remuneracién mensual sera el
promedio de las sesenta remuneraciones asegurables percibidas en los Gltimos sesenta meses.
En este sentido, el demandante alega que durante una parte del afio 1997, y los afios 1998, 1999
y parte del afio 2000 no laboré por cese forzoso en su centro de trabajo, lo cual implica que
durante tales anos se ha considerado el monto “0” y se ha procedido igualmente a dividir entre
sesenta, lo cual no es correcto ya que el ultimo parrafo del articulo 2 del D.L. 25967 establece
que en caso de accidente, enfermedad, maternidad, licencia con goce de haber o paro forzoso,
se sustituiran dichos periodos por igual nimero de meses consecutivos inmediatamente
anteriores aportados. Por lo tanto, la ONP tenia la obligacion de tomar en cuenta los meses
siguientes donde si se registraban aportes, y a partir de ello efectuar un célculo justo de su

pensién.

De otro lado, sefiala que la ONP no ha cumplido con efectuar el incremento por hijo que aparece
como “00” en la hoja de liquidacion y que por ley le corresponde se incremente en un 5% su
pension segun lo estipulado en los articulo 29 y 43 del D.L. 19990 y su reglamento D.S. 011-
74-TR.

1.2.2. Pretension Accesoria: EL DEMANDATE solicita el pago de devengados, es
decir se paguen el reintegro de las pensiones dejadas de recibir por el calculo incorrecto
efectuado por la parte demandada, asi como también el pago de los intereses legales producto
del pago tardio de la pension.
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1.3.Postura de LA DEMANDADA
1.3.1. Oficina de Normalizacién Previsional:

LA DEMANDADA procede a efectuar sus descargos a través de sus apoderados Angélica Paola
Rondon Villegas y Julio César Nufiez Vasquez, solicitando se declare infundada la demanda en
vista que EL DEMANDANTE pretende que se aplica indebidamente el ultimo parrafo del
articulo 2 del D.L. 25967.

En principio, se pronuncia respecto del pedido de inaplicabilidad de la resolucion
administrativa, sefialando que no existe vicio alguno que declare la nulidad de la resolucion
administrativa, ya que la ONP ha cumplido con otorgar pension de jubilacion minera completa,
es decir sobre el 100% de la remuneracion de referencia, porcentaje en el que se encuentra
incluido el incremento por su hijo; por lo que no se encuentra probada la contravencion

normativa al derecho reclamado.

Respecto al recélculo de la pension de jubilacion, la defensa de la ONP sefiala que la pension
otorgada se otorg6 en funcion a lo dispuesto por el articulo 2° inciso c) del D.L. 25967, al haber
acreditado Unicamente 24 afios completos de aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones.
En efecto, reconocen que para el calculo de la remuneracion de referencia se han considerado
meses en los cuales no se registra validamente aportaciones para su ex empleadora, pero que
ello no implica se considere el supuesto de “ceses forzoso” establecido en el dltimo parrafo del
articulo 2 del D.L. 25967, toda vez que el cese del demandante no se debi6 a un paro forzoso o
por consentimientos expreso de la empleadora por suspension imperfecta de labores, no
habiendo logrado acreditar con ningn documento tal afirmacién, por lo que no se puede asumir
que deba sustituir los meses en los que no se registraron remuneraciones asegurables validas si

no se logra cumplir con las condiciones previamente establecidas.

Sobre el incremento por hijo que solicita, la ONP sefiala que al habérsele otorgado una pensién
de jubilacién minera completa, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 9° del D.S. 029-
89-TR, reglamento de la Ley No. 25009, se otorg6 el 100% de la remuneracién de referencia
por lo que resulta imposible incrementar concepto alguno, puesto que sobrepasaria el limite, asi

como que tal incremento Unicamente debia otorgarse hasta el 24 de junio del 2004, fecha en la
10
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cual su hijo adquirio la mayoria de edad, de conformidad con lo establecido en el articulo 43 del
D.L. 19990.

Por ultimo, respecto a la pretension accesoria sefialan que no procede ya que en virtud al
principio de lo accesorio sigue la suerte del principal, al no tener asidero legal la pretension
principal, no corresponde el otorgamiento de pensiones devengadas e intereses legales.

1.4. Actividad Procesal
1.4.1. Etapa Postulatoria

Con fecha 20 de agosto del 2008, EL DEMANDANTE interpone demanda contencioso
administrativo en contra de la Oficina de Normalizacion Previsional, mediante la cual solicita
la nulidad de la resolucién ficta de silencio administrativo respecto del recurso de apelacién de
fecha 16 de junio del 2008, y en consecuencia solicita se declare inaplicable la resolucion de
jubilacién N°0000040-2001-ONP/DC de fecha 22 de enero del 2001, debiendo ordenarse que
para el célculo de la remuneracion de referencia se haga de acuerdo a los meses efectivamente
aportados tal como lo dispone el Gltimo parrafo del articulo 2 del D.L. 25967, asi como se ordene

el pago de los reintegros e intereses legales.

Ofrece como Medios Probatorios: a) Escrito de solicitud de recélculo y otros de fecha 12 de
noviembre del 2007; b) Escrito de agilizacion de tramite del pedido de fecha 10 de enero del
2008; c¢) Acto de Notificacion de fecha 02 de junio del 2008 y otros que da respuesta a la
solicitud en forma negativa; e) Escrito de Recurso de Apelacion de fecha 16 de junio del 2008,
con lo que se acredita que interpuso el recurso de apelacidn por no estar de acuerdo con el acto
de notificacion antes citada; f) Resolucion de Jubilacion N°00040-2001-ONP/DC de fecha 22
de enero del 2001 con su respectiva hoja de liquidacién; h) Constancia de pago de jubilado del

recurrente.

Con fecha 25 de agosto de 2008, el Juez del Sexto Juzgado Especializado en lo Civil de Arequipa
expide auto admisorio mediante la resolucion N°01, admitiendo la demanda contencioso

11
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administrativa en la via del proceso especial corriendo traslado de lamisma LA DEMANDADA
por el plazo de 10 dias para su contestacion, bajo apercibimiento de declararsele rebelde.

El 04 de junio de 2009 LA DEMANDADA, absuelve el traslado conferido mediante le
resolucion N°01 y procede a contestar la demanda en la forma y plazo de ley, sefialando que la
ONP ha cumplido con aplicar de forma correcta el D.L. 25967 y que el demandante no se
encuentra en ninguno de los supuestos establecidos por la norma para proceder con el reemplazo
de los meses donde no existen aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones, por lo que la

demanda debe ser declarada infundada.

Ofrece como medios probatorios el texto de la demanda y anexos presentados por EL

DEMANDANTE en virtud al principio de adquisicion procesal.

Por lo tanto, mediante resolucion N°04 de fecha 24 de junio del 2009 se resuelve tener por
contestada la demanda por parte DE LA DEMANDADA en los términos que se indican y por
ofrecidos por medios probatorios.

Mediante Resolucion N°08 de fecha 18 de marzo del 2010, se emite el auto de saneamiento
procesal, fijando como puntos controvertidos los siguientes: a) Determinar si procede declararse
la nulidad de la resolucion ficta de silencio administrativo negativo respecto al recurso de
apelacion de fecha 16 de junio del afio dos mil ocho y si debe declararse inaplicable la resolucion
0040-2001-ONP/DC de fecha 22 de enero del afio 2001, ordenandose que el periodo para el
calculo de la remuneracion de referencia se haga de acuerdo a los meses efectivamente aportados
tal como lo dispone el ultimo péarrafo del articulo 2 de la Ley 28967, y, en forma acumulativa
objetiva originaria accesoria si se debe de pagar los reintegros dejados de percibir por la
incorrecta aplicacion del articulo 2 del Decreto Ley 25967 referente al calculo de su
remuneracion de referencia. Asimismo, procede a admitir los medios probatorios ofrecidos por
EL DEMANDANTE y por LA DEMANDADA, a prescindir de la audiencia de pruebas y
dispone la remision de los autos al Ministerio Publico para la emision del dictamen

correspondiente.

1.4.2. Etapa Probatoria
12
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De conformidad con lo sefialado en el articulo 25! del TUO de la Ley 25784, en el proceso
especial Gnicamente se fijara dia y hora para la realizacion de la audiencia de pruebas cuando la
actuacion de los medios probatorios la requiera, por lo que teniendo en cuenta que los medios
probatorios admitidos son documentales, el Juez resolvié prescindir de la audiencia de pruebas,

y por consiguiente dispuso la remision del expediente al Ministerio Pablico.

Con fecha 07 de octubre del 2010, se presenta el Dictamen Nro. 1430-2010-MP-2FPC emitido
por la Segunda Fiscalia Provincial Civil de Arequipa, el mismo establece como opinion se
declare infundada la demanda contencioso administrativa, toda vez que no se ha logrado
acreditar el cese forzoso alegado por el demandante justificando asi la falta de aportaciones
desde abril de 1997 hasta enero del 2000.

Mediante resolucion N°11 de fecha 15 de noviembre del 2010 se agrega a los antecedentes el
dictamen, y pone en conocimiento de las partes el contenido del mismo, autorizando lo puedan
obtener recabando copias simples o de la lectura del expediente, poniendo los autos a despacho

para sentenciar.
1.4.3. Etapa Decisoria

Con fecha 14 de febrero de 2011, el Juez del Sétimo Juzgado Especializado en lo Civil de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa dicta Sentencia Nr0.019-2011, declarando infundada la
demanda interpuesta por Rufino Torres Torres sobre accion contenciosa administrativa, sin

costas ni costos.
1.4.4. Etapa Impugnatoria

La sentencia es apelada por EL DEMANDANTE con fecha 07 de marzo del 2011, a efecto que
revoque la sentencia N°019-2011 y se declare fundada la demanda, toda vez que el Ad quo no
habia interpretado la norma en forma extensiva y mas favorable para el pensionista. Se concedio
la apelacion con efecto suspensivo mediante auto de fecha 18 de marzo 2011 recaido en la
resolucion N°13, y posteriormente fue elevado a la Sala Superior.

! Articulo modificado por el Articulo Unico de la Ley N2 28531, publicada el 26 Mayo 2005.
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En virtud de ello, la Segunda Sala Civil, mediante resolucion N°14 de fecha 16 de mayo del
2011, remite el expediente al Ministerio Publico para el correspondiente dictamen. El 13 de julio
del 2011 el dictamen Nro. 537-2011-MP-2SFSC ingresa a relatoria de la Sala, por lo que
mediante resolucion N°15 se pone en conocimiento de las partes el contenido del mismo y se
sefiala fecha para la vista de la causa. LA DEMANDADA solicita se le conceda el uso de la
palabra para realizar informe oral, concediéndole ello mediante la resolucion N°16 de fecha 20
de julio del 2011.

Se emite sentencia de vista con fecha 05 de agosto del 2011, confirmando la sentencia de
primera instancia de fecha 14 de febrero del 2011 que declara infundada la demanda sobre

proceso contencioso administrativo.

Con fecha 26 de agosto del 2011, EL DEMANDANTE presenta recurso de casacion en contra
de la sentencia de vista a efecto que sea elevado al superior en grado y sea revocada por la Corte
Suprema, cumpliendo con precisar que cumple con los requisitos de forma asi como sefialando
que la causal invocada es la infraccion normativa que incida directamente sobre la decisién

contenida en la resolucion impugnada.

Mediante resolucion N°18 (CINCO-2SC) se dispone la elevaciéon de los autos a la Corte

Suprema de Justicia de la Republica en la forma y plazo de ley para su respectiva calificacion.

Con fecha 03 de setiembre del 2012, se emite el auto que califico de forma excepcional
procedente el recurso de casacion interpuesto por el demandante, sefialando que de la
argumentacion en la que basa su causal se advierte que lo que pretende es denunciar la infraccion
normativa del inciso c¢) del articulo 2° del Decreto Ley Nro. 25967, ya que se advierte que el

demandante no ha cumplido con presentar adecuadamente su recurso.

Al remitirse los actuados al Ministerio Publico para la emision del dictamen correspondiente, la
Fiscalia Suprema Transitoria en lo Contencioso Administrativo emite el Dictamen Nro. 170-
2013-MP-FN-FSTCA de fecha 23 de enero del 2013, que sefiala como su opinion que se declare
infundado el recurso de casacion al no haber demostrado el demandante encontrarse inmerso en

alguno de los supuestos del articulo 2 del D.L. N°25967, es decir que durante esos periodos en

14
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los que no efectud aportes se produjeron por razones de accidente, enfermedad, maternidad,

licencia con goce de haber o paro forzoso.

Con fecha 19 de junio del 2013 se emite la Casacion Nro. 5416-2011-AREQUIPA que resolvid
declarar fundado el recurso de casacion, casa la sentencia de vista y actuando en sede de
instancia revocaron la sentencia apelada, reformandola declararon fundada la demanda y en
consecuencia inaplicable la resolucion N°0040-2011-ONP/DC vy dispusieron que LA
DEMANDADA expida nueva resolucion administrativa cumpliendo con calcular la pension del
actor de conformidad con el articulo 2° inciso c) del D.L. 25967 con el reintegro de las pensiones
devengadas e intereses legales. Asimismo, declararon que lo resuelto en el noveno considerando
de la resolucion constituye precedente judicial vinculante conforme al articulo 37 el TUO de la

Ley que regula el proceso contencioso administrativo.

Mediante resolucién N°19 se pone a conocimiento de las partes la bajada de autos de la Segunda
Sala Transitoria de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica, por
lo que mediante resolucién N°20 a pedido de la parte demandante se efectla el requerimiento
de cumplimiento de sentencia a Martin Edgar Tovar Gutierrez, funcionario de la ONP encargado
del cumplimiento de las sentencias judiciales, para que en el plazo de quince dias cumpla con

expedir nueva resolucién administrativa.

En cumplimiento de lo ordenado en la casacion mencionada lineas arriba, la ONP presenta el
19 de diciembre del 2013 al Juzgado a través de sus representantes la resolucion administrativa
Nro. 0000042976-2013-ONP/DPR.GD/DL19990 mediante la cual se resuelve otorgar por
mandato judicial pensién de jubilacion minera por la suma actualizada de S/. 558.51 soles,
asimismo cumple con calcular los devengados e intereses legales, que fueron abonados en el

mes de enero del 2014.

Tal resolucion se pone en conocimiento DEL DEMANDANTE por el plazo de tres dias, quien
no cumplié con emitir observacion alguna dentro del plazo establecido por el Juzgado, por lo
gue mediante resolucion Nro. 22 de fecha 28 de enero del 2014 se resuelve declarar la
conclusién de la ejecucion del proceso, se da por concluido el proceso y se dispone el archivo

definitivo del expediente.
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CAPITULO II: Marco Legal, Doctrinario y Jurisprudencial

Antes de entrar a realizar el analisis del proceso contencioso administrativo que dio origen al
precedente vinculante emitido por la Corte Suprema, es necesario sentar el marco legal,
doctrinario, pero sobre todo jurisprudencial relevante que versa sobre el tema de pensiones que
ha venido desarrollandose a través de innumerables pronunciamientos de la Corte Suprema pero

sobre todo del Tribunal Constitucional, el cual se desarrolla de la siguiente manera:
2.1. El Proceso Contencioso Administrativo:

En principio, a fin de entender de qué se trata un proceso contencioso administrativo, es
necesario efectuar un pequefio analisis a lo que se entiende por proceso. En palabras del famoso
jurista Monroy Gélvez, “el proceso judicial es el conjunto dialéctico de actos, ejecutados con
sujecion a determinadas reglas mas o menos rigidas, realizados durante la funcion jurisdiccién
del Estado, por distintos sujetos que se relacionan entre si con intereses idénticos, diferentes o

contradictorios, pero vinculados intrinsecamente por fines privados y puiblicos.

En lo que respecta al proceso contencioso administrativo, se debe entender por aquel
“instrumento a través del cual los particulares pueden, en ejercicio de su derecho de accion,
solicitar tutela jurisdiccional frente a una actuacion de la Administracion Publica.® Es decir,
que a través del proceso contencioso administrativo se provee de una herramienta al
administrado, para poder acceder el Poder Judicial y que sea un Juez quién verifique no la
legalidad y consecuentemente la validez o invalidez de una resolucién administrativa, sino que
en sede judicial se pueda ordenar a la Administracién emita nuevo acto administrativo, en

cautela de los derechos vulnerados del administrado.

Es necesario efectuar un viaje en el tiempo, y mencionar que tradicionalmente se entendia que
el proceso contencioso administrativo estaba destinado Unicamente a emitir pronunciamientos
netamente declarativos respecto de la validez o invalidez del acto administrativo, tradicion

tomada del viejo sistema contencioso administrativo francés. Sin embargo, efectuando una

2 MONROY GALVEZ, “Introduccidn al proceso civil”, t.I, De Belaunde & Monroy-Temis, Santa fe de Bogot4, 1996,
pp.112-113

3 PRIORI POSADA, GIOVANNI, “Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo”(4° Edicién), Ed.
ARA Editores E.I.R.L., Lima Peru, 2009, p.87.
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interpretacion constitucional del articulo 540 del Codigo Procesal Civil, deberia entenderse que
el proceso contencioso administrativo protege en un ambito mas amplio la tutela jurisdiccional
efectiva, ello haciendo una interpretacion a la luz del articulo 148 de la Constitucién de 1993
que estipulaba: “Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de

impugnacion mediante la accidn contencioso-administrativa”.

Mediante la Resolucion Ministerial N°174-2000-JUS se cre6 la Comision que se encargo de
elaborar el Proyecto de Ley que regule el proceso contencioso administrativo, ya que el codigo
procesal civil establecia pautas muy restringidas respecto al proceso contencioso administrativo,
el mismo que necesitaba una regulacion mas especializada que la regulacion netamente civil
que contempla el Cédigo Procesal Civil. Asi las cosas, luego de haberse incluido ciertas
modificaciones al Proyecto de Ley efectuadas por la Comision de Justicia del Congreso de la
Republica, fue aprobada por el pleno del Congreso, y el 07 de diciembre de 2011 fue publicada
en el Diario Oficial El Peruano la Ley N°27584, Ley del Proceso Contencioso Administrativo.

La ley que regula el proceso contencioso administrativo tuvo tres caracteristicas de relevancia:
1. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es el eje central de su contenido.
2. Propicia un proceso contencioso administrativo tuitivo a favor de los particulares.

3. Establece un proceso contencioso administrativo de «plena jurisdicciony o
«subjetivoy»; pues predica un control jurisdiccional pleno de los actos administrativos
que no se restringe a su solo control de legalidad, sino a un control que supone brindar
una efectiva tutela a los derechos e intereses de los administrados*

Estando a la ley promulgada, es que actualmente la actuacion judicial contempla no solamente
la declaracion de nulidad total o parcial o ineficacia de un acto emitido por la administracion,
sino también establece una orden sobre la forma en que debe actuar la administracion, es decir
que dispone la emision de un nueva resolucién administrativa reconociendo o restableciendo el
derecho que le fue negado en via administrativa, asi como también puede disponer el pago de
conceptos que por ley le corresponden al demandante.

4 PRIORI POSADA, GIOVANNI, Op. Cit, p.57.
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Si bien es cierto, en un proceso contencioso administrativo se deben respetar las reglas que
establece su ley asi como su reglamento, ello debe entenderse Unicamente en materia procesal.
Sin embargo, para el proceso de analisis es necesario no solamente tener una idea clara del
funcionamiento del proceso judicial, sino también de las normas que deben aplicarse para dar
solucién a la controversia de conflictos. Por lo tanto, para poder entender la finalidad del
presente trabajo no es necesario ahondar mucho en la teoria sobre la nulidad o ineficacia de la
resolucion administrativa, ni tampoco sobre las formas que debe respetar el Juez Contencioso
Administrativo, ya que ello se desprende facilmente de la Ley. Lo importante en este trabajo, es
entender la forma correcta del otorgamiento de una pensidn de jubilacion como la que se
pretendid en el expediente estudiado, que abarca aspectos mas complejos.

2.2. Silencio Administrativo

Mediante la Ley Nro. 29060 se reguld los supuestos para la aplicacion del silencio
administrativo, tanto del silencio positivo como del negativo, incluyendo incluso las
consecuencias que debian afrontar los funcionarios publicos que se nieguen a aceptar la validez
del derecho obtenido bajo el silencio administrativo positivo. Sin embargo, el Poder Ejecutivo
a través del Decreto Legislativo Nro. 1272 derog6 la Ley Nro. 29060, y modifico la Ley Nro.
24777 incluyendo dentro de tal Ley la nueva forma de aplicacion tanto del silencio

administrativo positivo como del negativo.

Doctrinariamente, se entiende como silencio administrativo negativo a la ausencia de resolucion
expresa que considera una denegatoria ficta que permite al interesado acceder a la instancia
superior o la via judicial, segun la etapa del procedimiento administrativo en que se encuentre.
Por su parte, el silencio administrativo positivo, se deriva de un acto administrativo presunto,
sustituyendo las técnicas de aprobacion previa a cargo del Estado durante el plazo limitado del
procedimiento administrativo previamente fijado, en el cual prima el principio de presuncién de
veracidad. Este tipo de silencio administrativo opera para los procedimientos de aprobacion
automatica y se materializa con la comunicacion del inicio de la actividad por parte del
interesado, no obstante, la Administracion tiene la facultad de efectuar una fiscalizacion
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posterior a fin de verificar los requisitos exigidos por ley, bajo prohibicion de la actividad

privada iniciada.®

Asi pues, el articulo 30 de la reformada Ley Nro. 27444, establece que los procedimientos
administrativos se dividen en dos grupos: los de aprobacion automatica y los de evaluacion
previa de la entidad, y dentro de este segundo grupo se encuentran los supuestos del silencio
administrativo positivo y negativo en caso de falta de pronunciamiento de la entidad dentro del
plazo establecido en el TUPA para emitir el acto administrativo correspondiente. El
administrado puede acogerse al silencio administrativo 0 esperar la decision de la
Administracion, aunque ésta esté evidentemente fuera de plazo.

Por su parte, el articulo 188 de la misma ley, establece en qué supuestos uno se encuentra ante
un silencio administrativo positivo y cuando ante un silencio administrativo negativo, asi como
establece las condiciones de su aplicacion. En este sentido, el silencio administrativo positivo
aplica para aquellos casos en los que transcurrido el plazo para que la autoridad se pronuncie,
no emite acto administrativo alguno, incluso tomando en consideracion los quince dias que
prevé la norma para efectos del acto de notificacion. El silencio administrativo positivo da por
agotada la via administrativa y pone fin al procedimiento. Por el contrario, el silencio
administrativo negativo se produce cuando se tiene por denegada la solicitud una vez
transcurrido el mismo plazo establecido para el silencio administrativo positivo. Es importante
resaltar que para cada procedimiento, el TUPA de cada entidad debe establecer qué tipo de
silencio aplicara, asi como la ultima modificacion exige a las entidades sustentar los

procedimientos que tendran silencio administrativo positivo.

Conforme lo ha planteado Garrido Falla, la doctrina del silencio administrativo negativo esta
limitada a ser una puerta abierta para que el particular plantee ante el Juzgado Contencioso-
administrativo aquello que la Administracion no resolvié favorablemente, mientras que el
silencio administrativo positivo castiga a la Administracion por su pasividad o negligencia

administrativa.®

> MORON URBINA, Juan Carlos, “Comentarios Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General”, Primera
Edicién, pp.396.
6 GARRIDO FALLA, Fernando, “Tratado de Derecho Administrativo. Vol. I”, p.692.
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Debido al caracter excepcional del silencio administrativo, deben constituirse requisitos para su

existencia:

a) Formulacion expresa en disposicion legal, porque no puede derivarse ninguna

manifestacion de voluntad estatal mediante interpretaciones o practicas administrativas.

b) Tiene cabida solo en procedimientos seguidos por los administrados (procedimiento de
parte), no resulta admisible la constitucion del silencio administrativo para
procedimientos de fiscalizacion tributaria o la fase constitutiva de licitaciones publicas.

c) El contenido del pedido debe ser fisica y juridicamente posible (no opera para peticiones
de gracia, obtencién de indultos o para solicitar la promulgacion de normas, puesto que

es imprescindible la expresion de voluntad del Estado).
d) Transcurso del plazo previsto sin que la Administracion notifique la decision respectiva.

e) Cumplimiento de requisitos establecidos en el TUPA.’

2.3. Revision de Resoluciones Administrativas en Via Constitucional

El articulo 3 de la Ley N°27584 establece la exclusividad que tiene el proceso contencioso
administrativo para el conocimiento de impugnaciones a nivel judicial de las actuaciones
emanadas por la Administracion, dejando a salvo el derecho de los administrados de poder

recurrir a la via constitucional en caso fuera necesario.

En materia de pensiones, como es el caso que compete el presente trabajo, se ha emitido
jurisprudencia y precedentes vinculantes respecto de la posibilidad de entablar demandas
constitucionales. Por mucho tiempo, los administrados inconformes con lo resuelto por la
Administracion solicitaban tutela jurisdiccional efectiva ante jueces constitucionales a través de
la interposicion de demandas de accion de cumplimiento. Claro es el caso de los procesos que
se iniciaron ante los juzgados constitucionales en los que se solicitaba al Juez que la Oficina de

7 MORON URBINA, Juan Carlos, Op. Cit., p.396.
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Normalizacion Previsional de cumplimiento a la Ley N°23908, que establecio la nivelacion de

las pensiones minimas en un monto igual a tres sueldos minimos vitales.

Ante la inmensa carga que se genero producto de la interposicion de demandas de amparo, el
Tribunal Constitucional ademas de establecer precedentes vinculantes respecto de la correcta
interpretacion y aplicacion del articulo 1 de la Ley N°23908, en el expediente Nro.1417-2005-
AA/TC seguido por el sefior Manuel Anicama Hernandez establecid las reglas a seguir para
delimitar los lineamientos juridicos que permitan ubicar las pretensiones que por estar
intimamente vinculadas con el derecho a la pension merecen proteccion a través del proceso de

amparo, estableciendo en el fundamento 37 las siguientes reglas:

a) Tiene derecho a iniciar un proceso de amparo aquel que habiendo cumplido con los
requisitos legales establecidos para obtener una pension de jubilacién, se le haya negado

el acceso al sistema de seguridad social.

b) En el supuesto que se haya presentado la contingencia, se deniegue a una persona el
reconocimiento de una pensién de jubilacién, de cesantia o invalidez, a pesar de haber
cumplido con los requisitos legales para su obtencion o haber presentado lo supuestos

establecidos.

c) Quedan protegidas bajo el amparo aquellas pretensiones que verse tnicamente sobre el
derecho a un minimo vital, no pudiendo iniciar un proceso constitucional una persona
que a pesar de no encontrarse conforme con el monto de pension que ha obtenido, ésta
sea superior al monto de pensién minimo legal establecido. Sin embargo, se precisa
como excepcidn aquellos casos muy graves en los que esté comprometida la salud del
demandante y quien estuviera percibiendo un monto mayor al minimo, pueda acceder a

la proteccion del proceso de amparo dada la urgencia.

d) Se incluye también a las pensiones de sobrevivientes, es decir viudez y orfandad,
siempre y cuando éstas hayan sido denegadas a pesar de haber cumplido con todos los
requisitos para su obtencién.
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e) También se encuentran protegidas por el amparo las pretensiones que denuncien la
afectacion al derecho a la igualdad, es decir cuando una persona no obtiene el mismo

sentido de una resolucion que otra en igual situacion.

f) En los casos que no se tenga que discutir la titularidad de un derecho, ya que el proceso
de amparo busca restablecer su ejercicio, por lo que sera necesario probar la titularidad

del derecho invocado, asi como el acto y omision que privo al titular de éste.

g) Las pretensiones de reajuste pensionario o0 de establecimiento de topes maximos no
pueden ser dilucidadas en un proceso de amparo al no encontrarse directamente

protegidos por el contenido esencial del derecho fundamental a la pensién.

Asi el fundamento 51 de la mencionada sentencia, establecio que la via idonea para discutir
aquellos derechos que no estén intimamente vinculados con el derecho de pensidn, debe ser el

proceso contencioso administrativo.

2.4. Tipos de Pensiones en el Sistema Nacional de Pensiones:

En el afio 1850 se establecid en el Per( un sistema de pensiones unicamente para el personal de
las Fuerzas Armadas y para los trabajadores del sector publico. Con el trascurrir de los afios, el
programa de pensiones se fue desparcializando, se amplio la cobertura y se cre6 un programa
de reparto basado en una aportacion tripartida (empleado, empleador y estado). Pero, es en el
afio 1973 cuando se crea el Sistema Nacional de Pensiones, un sistema publico de contribucién
forzosa para los trabajadores.® Este sistema fue creado para coberturar a los obreros o
funcionarios o servidores publicos sujetos al régimen de la actividad privada y estuvo a cargo
del Instituto Peruano de Seguridad Social, 0 mejor conocido por sus siglas IPSS. Tiene como
caracteristica principal ser un sistema de reparto por el cual las pensiones se financian por las

aportaciones de los trabajadores en actividad y los rendimientos financieros del propio sistema.

8 VEGA-CENTENO MAXIMO Y M.A. REMENYI, “El Sistema Previsional en el Peru: Sistema Nacional de Pensiones
vs. Sistema Privado de Pensiones”, Revista de Economia de la PUCP, Volumen XIX N°37-38, Julio — Diciembre
1996, pp.293
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Mediante la promulgacion del D.L. 25967 se creo la Oficina de Normalizacion Previsional (en
adelante ONP), norma que fue modificada por la Ley Nro. 26323, y le encargd la administracion
del Sistema Nacional de Pensiones y del Fondo de Pensiones regulado por el D.L. 19990, a
partir del 01 de junio de 1994°, siendo actualmente tal entidad la encargada de la calificacion y
otorgamiento de las pensiones de jubilacion, de invalidez por enfermedad profesional y
unicamente de reconocer el derecho a una pension bajo el régimen de la Ley Nro. 20530.

Doctrinariamente, la pension es la prestacion econémica que se otorga a consecuencia de la
incapacidad para trabajar originada por la edad avanzada siempre y cuando se acredite un
minimo de afios de aportaciones establecidos previamente por la norma®®. El decreto ley Nro.
19990 establece hasta cinco tipos de pensiones: a) pension de jubilacion, b) pension de invalidez,
c) pension de invalidez, d) pension de orfandad, y, e) pension de ascendencia. Las dos primeras
pensiones son las que se denominan de derecho propio, porque son las que son percibidas por
el pensionista a raiz de sus aportes, y las ultimas tres son pensiones de derecho derivado, que

les son otorgadas a los sucesores del asegurado fallecido con derecho a pension.

2.5. Fecha de Contingencia:

Ahora bien, respecto a la fecha de contingencia o la fecha en la cual inicia el derecho a la pension
se debe considerar lo establecido por el Decreto Ley Nro. 19990, norma que establece los
lineamientos a seguir para poder determinar la fecha de contingencia. El articulo 80 del decreto
en mencion establece lo siguiente:

“Articulo 80.- El derecho a la prestacion se genera en la fecha en que se produce la contingencia, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 31.

Para los efectos de las pensiones de jubilacion, se considera que la contingencia se produce
cuando, teniendo derecho a la pension:

a) El asegurado obligatorio cesa en el trabajo para acogerse a la jubilacion;

b) El asegurado facultativo comprendido en el inciso a) del articulo 4 deja de percibir ingresos
afectos; y

% Ley Nro. 26323
10 FALCON GOMEZ-SANCHEZ, Francisco. “Manual de Seguridad Social”. Trujillo, 1994, Editora Normas Legales,
pagina 54.
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c) El asegurado facultativo comprendido en el inciso b) del articulo 4, solicita su pension no
percibiendo ingresos por trabajo remunerado.

El asegurado podra iniciar el trdmite para obtener la pension de jubilacion antes de cesar en el
trabajo o de dejar de percibir ingresos asegurables. Sin embargo, el pago de la pension s6lo comenzara
cuando cese en el trabajo o deje de percibir ingresos asegurables, pasando a la condicién de
pensionista.”

Considerando ello, la fecha de contingencia esta supeditada a la fecha de cese en el trabajo y al
ingreso asegurable del solicitante. La norma en mencion incluso hace referencia a los casos en
los cuales se presente la solicitud de pension antes de culminada la relacion laboral, ya que
resulta l16gico que una persona pueda retirarse del trabajo y al mes siguiente de su retiro poder
percibir una pension y de esta manera, no encontrarse sin retribucion alguna que pueda poder

en peligro su subsistencia.

Lamentablemente, ésta “prevision” muchas veces se ve trasquilada por la propia administracion,
en este caso la ONP, quien en sus procesos de verificacion de los aportes declarados demora
mucho mas tiempo del esperado para emitir las resoluciones de otorgamiento de pension. Si
bien es cierto, se reconoce el pago de devengados, es decir de las pensiones no pagadas en su
oportunidad, el dafio ya se generd ya que efectivamente un pensionista tuvo que esperar varios
meses (si no son afios) para poder obtener una pension al menos digna, y durante todos esos

meses Nno tuvieron ingresos para subsistir.

Respecto a la denominada “‘contingencia”, el propio Tribunal Constitucional ha emitido
incontable jurisprudencia respecto a los requisitos que debe cumplir un asegurado para poder
determinar su fecha de contingencia; y que lo sefialado en la Resolucion Jefatural N°123-2001-
Jefatura-ONP se encuentra acuerdo a ello, es decir que para determinar la fecha de contingencia
se debe contemplar que el asegurado haya cumplido con los requisitos de edad y aportacion
establecidos para alcanzar el derecho a la pension de jubilacién y continte trabajando, la
“contingencia’ se producira cuando éste cese en el trabajo, cuando deje de percibir ingresos
asegurables o cuando lo solicite, segin se trate de asegurado obligatorio, facultativo

independiente o de continuacion facultativa, respectivamente. **

11 Resolucién Jefatural 123-2001-Jefatura-ONP
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Sin embargo, a pesar de esta dura realidad, existen muchos otros casos en los que a pesar de
haber cesado en su trabajo y de no registrarse ingresos asegurables, y de ademéas cumplir con
los requisitos para acceder a una pension en el Sistema Nacional de Pensiones, los asegurados
por razones personales no deciden solicitar el otorgamiento de su pension, comportamiento que
de alguna manera es “castigado”, tal como lo establece el articulo 81 del Decreto Ley Nro.
19990, que establece que las pensiones devengadas se pagaran con una anterioridad de doce
meses anteriores a la presentacion de la solicitud®2. Tal situacion ha sido reconocida y respaldada
por el propio Tribunal Constitucional, tal como se desprende de la linea jurisprudencial generada
(revisar los expedientes STC 05392-2009-PA/TC, STC 00984-2009-PA/TC, STC 05626-2009-
PA/TC, STC 00272-2009-PA/TC, STC 02080-2009-PA/TC, STC 03581-2008-PA/TC, STC
3851-2010-PA/TC y STC 2746-2011-PA/TC), en los que se recalca la aplicacion del articulo
81° en los casos de demora de la solicitud en sede administrativa debido a la negligencia del

asegurado.

2.6. Pension de Jubilacion Minera

El trabajo en mina sin lugar a dudas resulta ser un trabajo muy rentable, ya que los sueldos de
aquellos trabajan en mina son por lo general mucho mas elevado que los de cualquier otro
profesional. Sin embargo, esta notable diferencia entre la remuneracién que percibe un
trabajador minero con uno que no lo es, esté sujeto a la gran contaminacion a la que dichos
trabajadores estan expuestos. Hoy en dia, se puede ver a muchos ex trabajadores mineros con
problemas respiratorios, como la neumoconiosis o silicosis, enfermedades originadas por los
polvillos minerales que producen un grave deterioro en los pulmones, y los que menos padecen
de hipoacusia, enfermedad que genera un deterioro en la capacidad auditiva, y que muchas veces
se vincula por la edad, pero que es una enfermedad profesional que puede aparecer a una
temprana edad si la persona ha estado en constante contacto con fuertes ruidos (como por
ejemplo los perforistas). Estas enfermedades son solo una pequefia muestra de lo que significa
realmente un trabajo en la mina, las cuales en definitiva acaban mas rapidamente con la salud y

12 Articulo 81.- Sélo se abonaran las pensiones devengadas correspondientes a un periodo no mayor de doce
meses anteriores a la presentacidn de la solicitud del beneficiario. — D.L. 19990
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energia que cualquier otra actividad. Es por estos motivos, que el legislador peruano se vio en
la obligacion de establecer criterios que se adecuen a esta realidad que estaba empezando a

azotar los peruanos.

El 25 de enero de 1989 entrd en vigencia la Ley Nro. 25009, Ley de Jubilacién Minera, que
modernizo lo sefialado en el Decreto Supremo N° 001-74-TR, estableciendo nuevos requisitos
respecto a los afios de aportacion y edad necesarios para acceder a una pension, debido a causas
inherentes al trabajo en mina que implicaban un deterioro en la salud de los asegurados, estos
se veian incapacitados para continuar con sus labores mucho antes incluso que la edad minima
exigida para acceder una pension de jubilacién adelantada (se requeria como minimo 55 afios
para el caso de los hombres y 50 afios para las mujeres). Asi las cosas, dicha ley establecio tres
tipos de modalidades de trabajo distintas: a) Trabajo en Mina Subterranea o en Socavén, b)
Trabajo en Mina a Tajo o Cielo Abierto, y ¢) Trabajo en Centros de Produccién Minera;
estableciendo un minimo de afos laborados en la modalidad para acceder a este tipo de pension

especial, resumida en el siguiente cuadro:

) ) Labor Minimaen la
Modalidad Edad Aportaciones )
modalidad
Mina Subterranea 45 anos 20 afos 10 afos
Mina a Tajo Abierto 50 afios 25 afios 10 afios
Centro de
) ) 50 a 55 afios 30 afios 15 afios
Produccion Minera

Respecto a la forma de calculo de la remuneracion y de la pension, ley de jubilacion minera
establece que la pension asciende al 100% de la remuneracion de referencia, sin que este monto
sea superior al monto méaximo institucional que otorga la ONP, que a la fecha se encuentra en
la suma de S/ 857.36 soles. Asi pues, para saber la forma de célculo de la remuneracion sera

necesario saber la fecha de contingencia a fin de conocer si la forma de calculo la definira el
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Decreto Ley Nro. 19990 (articulo 73°), el Decreto Ley Nro. 25967 (articulo 2°) o incluso el
Decreto Supremo Nro. 099-2002-TR (articulo 2°), respecto del cual tendrd que evaluarse la
pertinencia de su aplicacion en funcién al precedente vinculante de la Casacion Nro. 4667-2013-
DEL SANTA.

e Decreto Ley Nro. 19990:

El articulo 73 establece que la remuneracion de referencia se calcula sobre el promedio
las 12 ultimas remuneraciones consecutivas anteriores al Ultimo mes de aportacion,
estableciendo que en caso el promedio de los Gltimos 36 0 60 meses consecutivos sea
mas favorable, se considerara el més beneficioso. Por otro lado, el Ultimo parrafo del
mencionado articulo, sefiala que en caso de falta de prestacion de servicios en razon de
accidente, enfermedad maternidad, licencia con goce de haber, se sustituird por igual
nimero de meses consecutivos inmediatamente anteriores, situaciones que

evidentemente deben ser acreditadas con los documentos pertinentes®.

Por su parte, respecto al calculo de la pension el articulo 41 establece que asciende al
50% de la remuneracion de referencia por los primeros 15 afios de aportacién en el caso
de hombre y 13 afios en el caso de mujeres Yy, por cada afio adicional de aportacion en el
caso de hombre se incrementara un 2% y en caso de las mujeres incrementara un 2.5%.
De otro lado, sefiala que para acceder a una pension de jubilacion adelantada debe contar
un hombre con al menos 30 afios de edad y mujeres 25 afios, pero por cada afio de

adelanto se reducird en un 5% su pension.
e Decreto Ley Nro. 25967

El articulo 2 establece una nueva forma de calculo para obtener la remuneracién de
referencia. Sefiala que para aquellos trabajadores que hayan acreditado entre 20 y menos
de 25 afos, la remuneracion de referencia es el resultado del promedio de las 60 Gltimas
remuneraciones consecutivas aportadas al ultimo mes de aportacion; para aquellos que

hayan acreditado entre 25 y menos de 30 afios el promedio se efectuara entre las 48

13 para el paro forzoso se acreditardn necesariamente con resolucién consentida o ejecutoriada de la Autoridad
Administrativa de Trabajo (Articulo 58 del D.5.011-74-TR)
27

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =2 DESANTA MARIA

Gltimas aportaciones consecutivas y para aquellos que acrediten 30 afios 0 mas se

realizara el célculo sobre las Gltimas 36 remuneraciones aportadas.

Asimismo, el ultimo parrafo del articulo 2, al igual que el articulo 73 del D.L. 19990,
establece la posibilidad de sustituir igual nimero de periodos no aportados Unicamente
en caso de accidente, enfermedad maternidad, licencia con goce de haber o paro forzoso.
Al igual que el caso anterior, estos sucesos deben acreditarse con los documentos que

acrediten tales situaciones excepcionales.

Respecto a la forma de célculo de la pension, el articulo 1 establece que por los primeros
20 de aportacion se considerara el 50% de la remuneracion de referencia, por cada afo
adicional a los 20 afios de aportacion se afiadira un 4% respecto de la remuneracion de
referencia, y en caso se trata de una pensioén adelantada, se reducira en 2% de la
remuneracion de referencia por cada afio de adelanto respecto de los 65 afios que exige

la norma.
e Decreto Supremo Nro. 099-2002-TR:

Con la promulgacion de la Ley Nro. 27617 se establece la posibilidad de efectuar
cambios en la forma de calculo de la remuneracion de referencia asi como de los
porcentajes aplicables para el calculo de la pension, siempre y cuando se emita decreto
supremo expedido con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros. Asimismo,
establece que lo sefialado sera de aplicacion para toda la poblacion afiliada al Sistema
Nacional de Pensiones que a la fecha de entrada en vigencia de la ley cuente con menos
de 55 afios de edad. Con fecha 13 de enero del 2002, se promulgo el Decreto Supremo
Nro. 099-2002-TR que establece cambios importantes respecto del calculo de la

remuneracion de referencia y de la pension.

Se establecid que el calculo de la remuneracion de referencia se efectta considerando el
promedio de los Gltimos 60 meses consecutivos inmediatamente anteriores al tltimo mes
de aportacion, estableciendo al igual que el D.L. 19990 y el D.L. 25967 las excepciones
antes sefialadas para la sustitucion de periodos de aportacion.
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Respecto a la forma de célculo de la pension, establecié nuevo porcentajes, sefialando
que por los primeros 20 afios de aportacion, el porcentaje variara dependiendo de la edad
que tenia el asegurado al momento de la entrada en vigencia de la Ley Nro. 27617, tal

como se desprende del siguiente cuadro:

Rango de edad % por los primeros 20 afios

Hasta 29 afios 30%
De 30 a 39 afios 35%
De 40 a 49 afios 40%
De 50 a 54 afios 45%

Asimismo, establecio que por cada afio adicional a los 20 primeros afios de aportacion,
se agregaré un 2% de la remuneracion de referencia, y por cada afio de adelanto respecto
de la edad minima establecida por ley, se descontara un 4% de la remuneracion de

referencia.

Sin embargo, respecto a este nuevo método de célculo, la Corte Suprema mediante la
Casacion Nro. 4667-2013-SANTA ha establecido como precedente vinculante, que la
forma de célculo de la remuneracion de referencia establecida en el articulo 2, debe ser
aplicada Unicamente para los asegurados facultativos y los asegurados obligatorios de
continuacidn facultativa, por lo que para los asegurados obligatorio prevalece la forma

de célculo sefialada en el articulo 2 del Decreto Ley Nro. 25967.

2.7. Acreditacion de la Enfermedad Profesional

A fin de obtener la pension de jubilacion minera completa que prevé el articulo 6 de la Ley Nro.
25009, es necesario acreditar el estado de salud del solicitante. Para el caso de los procesos de
29
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amparo en los que se solicitaba una renta vitalicia (DL.18846) o pension de invalidez por
enfermedad profesional (L.26790), el Tribunal Constitucional en el expediente Nro. 02513-
2007-PA/TC (Caso Hernandez Hernandez) reitero como un precedente vinculante que la
enfermedad profesional Unicamente puede ser acreditada con un examen o dictamen médico
emitido por una Comision Médica Evaluadora de Incapacidades del Ministerio de Salud,
EsSalud o EPS, estableciendo incluso la responsabilidad penal y administrativa que tendré aquel
médico y/o comision médica que emita documentos fraudulentos. Este precedente vinculante se
emitid en razén que muchos asegurados presentaban exdmenes médicos del Instituto Nacional
de Salud Ocupacional, que eran emitidos de forma aleatoria y sin mayor sustento a fin que los
asegurados pudieran obtener pensiones que no le correspondian, burlando de esta forma sistema.
En la practica, a pesar de no ser exigible, los asegurados que solicitan una pension de jubilacion
minera por enfermedad profesional presentan el Dictamen Médico emitido por Comisiones
Médicas acreditadas que certifican la enfermedad de la que adolecen, toda vez que dicho
documento no deja duda alguna sobre su veracidad.

2.8. Sobre el Tope Méximo Institucional del Sistema Nacional de Pensiones

El reglamento de la Ley Nro. 25009, el Decreto Supremo Nro. 029-89-TR, en su articulo 9°
justamente establece tal limite en la pensién del pensionista minero, el cual se denomina tope
maximo institucional. Aun a pesar de reconocerse los problemas de salud que acarrean las
labores mineras, al ser una pension que otorga el Sistema Nacional de Pensiones, la pension de
jubilacién minera también esta sujeta a la regulacion de un monto maximo de pension, ella como
un instituto de orden financiero establecido para atender la naturaleza solidaria del Sistema,
basado en el reparto del fondo comdn, para el que se contribuye con la finalidad de pagar las

pensiones sobre la base de los aportes de los asegurados activos (trabajadores).

En aplicacién de la normativa vigente en aquella época, el monto méaximo de las pensiones se
regulé mediante Decretos Supremos, ello de acuerdo a las posibilidades financieras del Sistema,
en cifra determinada, hasta la publicacion del Decreto Ley Nro. 22847. En efecto, el 31 de
diciembre de 1979 se dict6 el Decreto Ley N.° 22847, mediante el cual se sustituyd el texto de
los articulos 10° y 78° del Decreto Ley N° 19990, con el objeto de reajustar el monto de la
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remuneracién maxima asegurable y el de las pensiones maximas, quedando redactados de la

siguiente manera:

“Articulo 10°.- “La remuneracion maxima asegurable sobre la que se pagard
aportaciones por cada empleo, a partir del 1 de enero de 1980, sera una suma
igual a cinco remuneraciones minimas vitales sefialadas para la Provincia de
Lima, reajustadas, en su caso al millar superior siguiente”.

Articulo 78°.- “La pension maxima mensual que abonara el Seguro Social del
Peru a partir del 1 de enero de 1980, sera una suma equivalente al 80% de la

cantidad fijada en el articulo 10°”.

Luego, el Decreto Supremo Nro. 078-83-PCM dispuso un aumento a partir del 1 de octubre de
1983, incrementando la remuneracion asegurable en una suma igual a siete y medio

remuneraciones minimas vitales, y la pension maxima en el equivalente al 80% de dicha suma.

Posteriormente, el Decreto Supremo Nro. 077-84-PCM, publicado el 30 de noviembre de 1984,
sefial6 que la remuneracion maxima asegurable, serd igual a diez veces el monto de la
remuneracion minima mensual que perciba un trabajador no calificado de la provincia de Lima.
Asimismo, que la pension maxima mensual que abonara el Instituto Peruano de Seguridad
Social sea el equivalente al 80% de la suma de 10 remuneraciones minimas
mensuales asegurables, con arreglo a las normas contenidas en el Decreto Ley N.° 19990.
Finalmente, el Decreto Ley N.° 25967, modificatorio del Decreto Ley N.° 19990 vigente desde
el 19 de diciembre de 1992, establecié nuevas condiciones para el otorgamiento de las
pensiones, un nuevo sistema de calculo y reguld expresamente en su articulo 3° el monto
méaximo de las pensiones que otorga el Instituto Peruano de Seguridad Social, fijandolo en S/
600.00 soles. Dicho monto a la fecha se encuentra modificado por el articulo 5 del D.U. 105-
2001 que determin6 que el monto de la pension méaxima mensual asciende a S/ 857.36 soles;

monto que se ha mantenido invariable hasta el momento.

Tal como se puede apreciar, desde que los inicios de la promulgacion del D.L. 19990 se han
regulado los topes a los montos de las pensiones mensuales, asi como los mecanismos para su

modificacion. Respecto de la procedencia y constitucionalidad de la implementacion de topes
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méaximos, el Tribunal Constitucional ha emitido pronunciamiento en el expediente Nro. 050-
2004-Al/TC, sentencia que realza la naturaleza de solidaridad sobre la cual se sustenta el fondo
del Sistema Nacional de Pensiones, lo cual implica que los pensionistas no puedan obtener
importantes sumas de dinero como pension de jubilacion, ya que romperia con los pardmetros
de lo que se conoce como el principio de solidaridad y se daria lugar a grandes brechas entre los
asegurados. En este sentido, el Tribunal Constitucional establece que no es inconstitucional de
existan topes porque “(...) las condiciones relativas al goce efectivo de determinadas
prestaciones, derivadas justamente de los beneficios que forman parte del contenido no esencial
y adicional derecho fundamental, si pueden ser objeto de modificacion, por tratarse de temas
de legislacién ordinaria (monto de la pensién en la medida que no se comprometa el minimo
legal, topes, condiciones de nivelacién, entre otros), los que se rigen por la legislacién vigente
al momento en que pueden ser realizados o ejecutados.”** Asimismo, sefiala: “Lo que debe
quedar claro es que el establecimiento de topes pensionarios obedece a dos razones esenciales,
a saber: la disponibilidad econémica del sistema de seguridad social y el principio de
solidaridad. (...) En efecto, en virtud del primero, el legislador puede regular las prestaciones
de la seguridad social en funcién de la escasez de recursos o medios econémicos limitados con
los que cuenta el sistema.” Y concluye: “Por estas consideraciones, y mientras el Estado
garantice el pago de las pensiones y los montos de éstas cubran el minimo de subsistencia, la
fijacion de topes no pueden ser tachada de inconstitucional. Sera, entonces,
constitucionalmente razonable y legitimo que se disponga la disminucién progresiva del monto
de las pensiones méas elevadas -propio del contenido no esencial- y el incremento de las

pensiones mas bajas a un tope minimo vital -propio del contenido esencial.*®”

La ley de jubilacién minera también establece un “trato especial” para aquellos trabajadores
mineros que hayan sido diagnosticados con silicosis 0 su derivados (neumoconiosis,
antracosilicosis, asbestosis). El articulo 6 de la mencionada ley establece como excepcion el
acreditar el requisito del nimero de afios aportaciones gue establece la norma, ello en razén que
tal enfermedad significa un grave deterioro en la salud de quien lo padece, que le impide
trabajar; por lo que sin importar el nimero de afio aportados, se procedera con el otorgamiento

14 Expediente Nro. 050-2004-Al/TC — Fundamento 85
15 Expediente Nro. 050-2004-Al/TC — Fundamento 100
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de pensidn de jubilacion minera completa, ello en concordancia con lo sefialado por el articulo
20 del reglamento de la Ley 25009. El Tribunal Constitucional respecto a este tema, ha
efectuado una interpretacion del articulo 6 a la luz de la Constitucién en el Expediente Nro.
02599-2005-PA/TC (Caso Sanchez Samata), y ha sefialado que: “(...) se torna menos que
contradictoria la exigencia del cumplimiento de una edad determinada, pues es harto evidente
que bajo esas circunstancias el afectado no puede seguir desempefiado sus labores ordinarias.
Es irrazonable, conviene reiterar nuevamente, que se tenga que obligar a cumplir la edad
prevista cuando, por efecto directo del trabajo realizado, se ha perdido la fuente de ingresos.®”
A pesar de tal interpretacion, la ONP en via administrativa sigue considerando que los
trabajadores mineros deben aportar como minimo 20 afios, ello en razén que el Decreto Ley
Nro. 25967 establecio como requisito el acredita 20 afio para acceder a una pension en cualquier

régimen administrado por la ONP, dentro del cual se encuentra el réegimen minero.

CAPITULO Il1I: Analisis del caso contenido en el Expediente N°5603-2008

16 Expediente Nro. 02599-2005-PA/TC - Fundamento 11
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3.1. Determinacion de la Accién a interponer

Como bien se ha desarrollado en el Capitulo | “Antecedentes”, el proceso contencioso
administrativo recaido en el Expediente N° 6266-2008, es uno que tiene como pretension
principal la declaracion de nulidad de la resolucidn ficta de silencio administrativo negativo
respecto del recurso de apelacion planteado, y en consecuencia se declare la inaplicacion de
la resolucién de jubilacion N°00040-20001-ONP/DC de fecha 22 de enero del 2001 que
otorgd pension de jubilacion minera a favor del sefior Rufino Torres Torres (en adelante EL
DEMANDANTE), y solicita se ordene a la Oficina de Normalizacién Previsional (en
adelante LA ONP) que el periodo para el célculo de la remuneracion de referencia se haga
de acuerdo a los meses efectivamente aportados, tal como lo dispone el dltimo parrafo del
articulo 2 del Decreto Ley Nro. 25967. Como pretension acumulativa, objetiva, originaria y

accesoria solicita el pago de reintegros dejados de percibir y el pago de intereses legales.

La demanda contencioso administrativa presentada por EL DEMANDANTE pretende la
revision de la resolucion administrativa emitida por LA ONP, que otorg6 la suma de
S/285.18 soles como monto de pension de jubilacion minera, toda vez que para el célculo
de la remuneracion de referencia se habria considerado periodos que figuraban como cero,

es decir donde no habria existido ningln aporte.

Pues bien, tal como se ha precisado en el capitulo anterior, presentar una demanda
contenciosa administrativa era la opcion correcta, jurisprudencialmente hablando. Para el
caso de analisis, debe considerarse lo sefialado por el Tribunal Constitucional quien
establecio los parametros a tomar en cuenta para que los justiciables pudieran discernir sobre
queé tipo de accion interponer, y considerando que en el caso de autos el demandante si venia
percibiendo una pensidn, es decir no se le habria denegado su derecho y que ademas percibia
por mandato legal el monto minimo de pension, no correspondia la interposicion de una

accion de amparo.

Sin embargo, es necesario aclarar que la resolucion Nro. 00040-2001-ONP/DC materia de
revision judicial, al no ser apelada en su oportunidad, obtuvo la calidad de cosa decidida,
que es el similar a la cosa juzgada pero en materia administrativa. Es decir, que sus efectos
deberian mantenerse inmutables en el tiempo, ya que EL DEMANDANTE, de no haber
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estado satisfecho con el monto de pension obtenido, pudo haber planteado ya sea un recurso
de reconsideracion (en caso de tener nuevas pruebas que no se presentaron anteriormente) o
el recurso de apelacion, ello a fin que en segunda instancia administrativa se emitiera una
nueva resolucion y de esta forma dar por agotada la via administrativa, situacion que recien
permitiria tener la oportunidad de iniciar un proceso contencioso administrativo. Lo que el
abogado de la parte demandante muy astutamente efectud en el proceso, fue presentar una
nueva solicitud recepcionada seguramente como una “activacion de expediente” y solicitar
en ese acto el recalculo de la pension de jubilacién minera, sabiendo de antemano que la
resolucion administrativa emitida en el afio 2001 habia quedado consentida, y que la ONP
estaria obligada a emitir un acto administrativo que le pusiera ello en conocimiento, para de
esta manera presentar un recurso de apelacion en contra de este acto y de esta manera poder

acreditar el agotamiento de la via administrativa.

En otro tipo de procesos, este tipo de situaciones normalmente no se avalan por parte de los
Juzgados, pero cuando se tratan de procesos que versan sobre derechos pensionarios los
Jueces prefieren no valorar que la resolucién administrativa quedd consentida en su
oportunidad, ya que los pensionistas en su mayoria son personas mayores que no tienen
mucha instruccidn respecto de sus derechos y no pueden ejercerlos de manera oportuna, por

lo que se proceden a admitir este tipo de précticas en pro de los derechos de los pensionistas.
15) Demanda.-
a) Sumilla:

En cuanto a la Sumilla, se debe tener presente lo establecido por la Resolucién
Administrativa 014-93-CE-PJ, la cual establece los lineamientos generales y
obligatorios que deben tener todos los escritos que se presenten en los procesos
judiciales. En su articulo primero, inciso 4) establece textualmente que: “En la parte
superior derecha de los escritos, se indicard en orden descendente lo siguiente:
Nombre del secretario, si es el caso; numero de expediente; cuaderno del expediente
en el que el escrito presenta; numeracion del escrito en el orden correspondiente al

que sucesivamente sean presentados por la parte; y la sumilla del pedido”. Como se
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puede apreciar, en la sumilla de la demanda se respetan lo sefialado por la norma, por

lo que se encuentra correcta.
b) Identificacion de la parte demandada:

El codigo procesal civil establece la obligacion de determinar claramente la identidad
de la persona demandada. En el caso del proceso contencioso administrativo, la Ley
Nro. 27584 establece que la demanda contencioso administrativa se dirige en contra
de la entidad administrativa, sin precisar obligacion alguna sobre la individualizacion
del jerarquico superior encargado. Por lo tanto, al demandarse a la ONP no era
necesario establecer que la misma se dirigia en contra del Jefe de la Oficina de
Normalizacion Previsional, tal como lo ha efectuado la parte demandante. Respecto
del domicilio consignado, si bien es cierto la direccion consignada es correcta al
haberse determinado la direccion de la oficina principal ubicada en la ciudad de Lima,
también hubiera sido correcto que se notifique en la direccion de la oficina
departamental de Arequipa, ya de esa forma evitar la dilatacion del proceso (se
prescindiria de la tramitacion del exhorto, asi como la parte demandada no contaria
con el plazo adicional por el término de la distancia para contestar la demanda).

c) Petitorio:

El petitorio al ser el ndcleo de la pretension incluso también en un proceso
contencioso administrativo tiene como requisito de admisibilidad ser claro, concreto,
preciso y completo. Para el caso de las demanda contencioso administrativas, es
necesario ademas consignar si se esta solicitando la nulidad (ya sea parcial o total) o
ineficacia de la resolucion administrativa materia de revision judicial, asi como
también se debe consignar en que va a consistir la actuacion del Juez, es decir que
pronunciamiento se desea obtener de la entidad demandada, conforme lo establece el
articulo 5° de la Ley Nro. 27584.

El petitorio de la demanda estudiada posee dos partes: pretension principal y dos

pretensiones accesorias.
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Respecto de la pretension principal, EL DEMANDANTE solicita la nulidad de la
resolucion ficta que deniega en silencio administrativo negativo el recurso de
apelacion interpuesto, y asimismo solicita se declare la inaplicabilidad de la
resolucion administrativa Nro. 00040-2001-ONP/DC. Tal como se ha explicado
anteriormente, conforme lo sefialado en la Ley Nro. 27444, la resolucidn
administrativa habria quedado consentida y con la calidad de cosa decidida. Sin
embargo, y considerando el monto que venia percibiendo el demandante como
pension de jubilacion minera, debid solicitar al Juzgado la nulidad total de la
resolucion ficta que denegd su apelacion en silencio administrativo negativo, asi

como también debio solicitar la nulidad parcial de la resolucién administrativa.

Ahora bien, conforme lo establece la Ley Nro. 27854 no correspondia solicitar la
inaplicabilidad de la resoluciéon administrativa, ya que la ley es clara al sefialar que
puede solicitarse o0 la nulidad o la ineficacia. En mi opinion personal, solicitaria la
nulidad parcial de la resolucion administrativa, ya que de solicitar la nulidad total
también se declararia nulo el extremo que reconoce su derecho a percibir una pensién
de jubilacién; por lo que, si nos encontramos disconformes Unicamente con el monto

otorgado, se deberia solicitar unicamente la nulidad parcial.

Por otro lado, una vez solicitados los aspecto que se quieren anular, se debe solicitar
al Juez en qué debe consistir su actuacion, en el caso de autos validamente se solicitd
se ordene a LA ONP que para el célculo de la remuneracion de referencia se haga de
acuerdo a los meses efectivamente aportados, tal como lo dispone el articulo 2 del
D.L. 25967, ya que conforme se verifica de la Hoja de Liquidacion la entidad ha
tomado en cuenta meses donde las aportaciones figuraban en cero, es decir o durante
ese periodo el demandante no aporté o simplemente no se registraron las

aportaciones.

En cuanto a las pretensiones accesorias, solicita el pago de reintegros dejados de
percibir asi como los intereses legales. Sobre este aspecto, considero que Unicamente
debid agregarse que el calculo de los intereses legales debia efectuarse desde el dia
siguiente de la omision de pago hasta la fecha efectiva de pago de los devengados, asi
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como debi6 solicitar que el pago de los intereses se efectlie conforme al articulo 1246°
del Cadigo Civil.

d) Fundamentos de Hecho, Fundamentacion Juridica, Monto del Petitorio y Via

Procedimental:

En cuanto a los fundamentos de hecho.- La Ley Nro. 27584 establece requisitos
propios respecto a este tema, por lo que es de aplicacion supletoria lo sefialado en el
articulo 424 inciso 6 del Cddigo Procesal Civil que establece que los hechos deben
ser expuestos enumeradamente, en forma precisa, con orden y claridad. Segin se
desprende de la demanda, el punto 1 relata brevemente los hechos que acreditan el
agotamiento de la via administrativa que lo habilita a iniciar el proceso, y desde el
punto 2 y siguientes relata sustancialmente lo que se resuelve administrativamente y
cuales son los motivos que lo llevan a solicitar un recélculo. Sin embargo, en el punto
04 sefala que no se ha afiadido suma alguna por su menor hijo, supuesto que no se
encuentra dentro de sus pretensiones, ni principal ni accesoria, lo cual no se ajusta a

los parametros exigidos.

EL DEMANDANTE, basicamente sefiala que LA ONP le ha considerado Gnicamente
27 meses efectivos de aportes, ya que los 33 restantes figuran como 00, e ilegalmente
ha procedido a dividir la sumatoria de los 27 meses entre 60, dando como resultado
una suma incorrecta, ya que no estariamos ante un promedio que se ajuste a la
realidad, omitiendo LA ONP aplicar el Gltimo parrafo del articulo 2° del D.L. 25967,
ya que durante el periodo de 1998 a 2000, no laboré por cese forzoso en su centro
laboral, por lo que correspondia que se tomen en cuenta los meses inmediatamente

anteriores a los meses donde si hubo aportacion efectiva

Asimismo, sefiala que LA ONP no ha cumplido con efectuar el incremento por su
hijo en su pension, el cual equivale entre el 2% al 5% de la remuneracion de
referencia; sefialando, que en la Hoja de Liquidacidn el incremento aparece “00”, por
lo que solicita el pago del incremento que por derecho le corresponde a su hijo.
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En cuanto a la fundamentacion juridica.- No se puede apreciar una clara
adecuacion de los hechos al derecho, ya que Unicamente sefiala la cita legal y la

desarrolla brevemente respecto a su contenido.
e) Monto del Petitorio y Via Procedimental:

El monto del petitorio.- No corresponde en este tipo de accion, ya que se trata de
una pretension declarativa, por lo que es correcto que haya sefialado: “Inapreciable

en dinero”.

La via procedimental.- EI Decreto Ley Nro. 1067 que modifico la Ley Nro. 27584
establecio dos “modalidades” de procesos: el proceso urgente y el proceso especial.
Para su tramitacion tienen plazos distintos, siendo el urgente el proceso con plazos
igual de cortos que los del proceso de amparo. En este orden de ideas, el demandante
solicitd se tramite su proceso en la via del proceso urgente al ser su pretension de puro
derecho, pedido que no se encuentra conforme lo sefialado por el articulo 24 del
mencionado Decreto Legislativo.

f) Agotamiento de la Via administrativa:

El demandante alega haber agotado la via administrativa al haberse presentado el
silencio administrativo negativo al no darse respuesta a la apelacion presentada en contra
de la Notificacion de fecha 02 de junio del 2008 que dio respuesta a su solicitud de
recalculo de pension presentado el 12 de noviembre del 2007, alegando haber
transcurrido mas de los 30 dias que otorga la norma para que la ONP se pronuncie. Al
respecto debo sefialar que a mi parecer el demandante no habria agotado la via
administrativa, ya que la resolucion respecto de la cual se pretende replantear su
contenido ha obtenido la calidad de firme, conforme lo sefiala el articulo 212 de la Ley
Nro. 27444. Mediante resolucion Nro. 00040-2001-ONP/DC de fecha 22 de enero del
2001 se resolvio otorgar pension de jubilacion al demandante, resolucion en contra de la
cual presento recurso de reconsideracion y que fue resuelto mediante la Resolucion Nro.
0000076563-2003-ONP/DC/DL19990 de fecha 30 de setiembre del 2003 que declard
infundado dicho recurso.
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Bajo estas consideraciones, y considerando la naturaleza del procedimiento
administrativo se debia entender por agotada la via administrativa a la interposicion del
recurso de apelacion, ya sea que este sea resuelto a través de una resolucion o por efecto
del silencio administrativo negativo, encontrandose dentro del supuesto b) del articulo
218.2 de la Ley Nro. 27444; por lo tanto, se entiende que el demandante dejo consentir
la resolucion Nro. 0000076563-2003-ONP/DC/DL19990 y no agotd la via

administrativa en su oportunidad.

Ahora bien, respecto de la solicitud presentada en noviembre del 2007, esta no podria
calificar como una solicitud de revision por error aritmético, ya que lo que pretendia el
demandante alteraria sustancialmente el contenido de la resolucién administrativa, ya
que pretendia una variacion en el monto de la pension que se le otorgd.t” Por lo que a
mi opinién personal, la presentacion de dicha solicitud unicamente fue un pretexto para
iniciar un proceso judicial, ya que la oportunidad para iniciarlo anteriormente habia

caducado.
g) Medios Probatorios y Anexos

En cuanto a los medios probatorios.- Los medios probatorios son considerados
como la prueba presentada a fin de que se acrediten los fundamentos de hecho, creen
conviccion en el Juez y que este pueda fundamentar su sentencia debidamente. Es asi
que EL DEMANDNATE ofrece como medios probatorios los siguientes: a) Escrito
de solicitud de recalculo y otros de fecha 12 de noviembre del 2007. b) Escrito de
agilizacion de tramite de mi pedido de fecha 10 de enero del 2008. c) Acto de
Notificacion de fecha 02 de junio del 2008 y otros que da respuesta a la solicitud en
forma negativa. d) Escrito de recurso de apelacion de fecha 16 de junio del 2008. e)
Resolucion de Jubilacion Nro. 00040-2001-ONP/DC de fecha 22 de enero del 2001
con su respectiva Hoja de Liquidacién.  f)Constancia de pago de Jubilado del

recurrente.

7 Articulo 201 de la Ley Nro. 27444, Ley de Procedimiento Contencioso Administrativo.
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Tal como se desprende del propio escrito de la demanda, se verifica que EL
DEMANDANTE no ha sefialado en los tres primeros medios probatorios ofrecidos
la pertinencia y lo que se quiere demostrar con cada uno de ellos, supuesto que si
cumplio en los ultimos tres, tal como lo sefala el inciso 5 articulo 425° del Cédigo

Procesal Civil.
@ Medios Probatorios que se debieron presentar:

a) Documento que acredite el cese colectivo alegado, ya sea a través de una
resolucion del Ministerio de Trabajo o algun acta firmada por los trabajadores que

se encontraron en esa situacion.
@Medios Probatorios que no se debieron presentar:

a) La Notificacion de fecha 31 de enero del 2007, la Notificacion de fecha 13 de
marzo del 2007 y sus cedulas de notificacion, ya que el contenido de estas
notificaciones ponen en evidencia dos situaciones: la primera que no se cumplio6
con agotar la via administrativa en la forma y plazo que establece la normay, la
segunda que habrian presentado otras solicitudes de similar contenido en enero y
febrero del 2007, y que evidentemente ante la inaccion por parte de su abogado
no inicié en dicho afio el proceso judicial respectivo y se tuvieron que presentar

nuevas solicitudes en el afio 2008.

En cuanto a los anexos.- En cuanto a este extremo no se ha sefialado que se adjunta
la tasa judicial correspondiente a las cédulas de notificacion; sin embargo, por la
naturaleza del proceso se entiende que podria quedar exonerado del pago de tasas

judiciales.

Como apreciacion general de la demanda, se puede sefialar que basicamente se
encuentra bien planteada, es una demanda que facilmente puede ser admitida a
tramite, y aunque es evidente que lo discutido no es especialidad del abogado
demandante, se logra entender la verdadera intencion del DEMANDANTE. Como

ejemplo, se establece que LA ONP no le ha otorgado el aumento por su hijo, pero no
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ha considerado el demandante que este incremento se encuentra incluido en la pension
minima que a la fecha viene percibiendo, ya que tal como obra de la hoja de
liquidacion deberia percibir S/. 285.18 soles, y que por ser un monto inferior al monto
minimo institucional, se le paga mensualmente la suma de S/.415.00 soles. Por otro
lado, respecto de las pretensiones debi6 solicitar como segunda pretension principal
la nulidad parcial de la resolucion Nro. 00040-2001-ONP/DC y la nulidad total de la
resolucion Nro. 0000076563-2003-ONP/DC/DL19990, ya que no existe
pronunciamiento alguno respecto de estos actos administrativo que en estricto
deberian dejarse sin efecto una vez se resuelva el proceso. Por otro lado, era de vital
importancia que acreditara que efectivamente EL DEMANDANTE en el periodo de
mayo de 1997 a enero del 2000 fue parte de un cese colectivo en su centro laboral, 0
que en dicho periodo por algun motivo no aporto por no tener algun vinculo laboral

que pudiera respaldar sus aportes a LA ONP.
16) Auto Admisorio.-

Con fecha 25 de agosto del 2008 se emitio la resolucion nimero uno que resolvio
admitir a tramite la demanda de nulidad de resolucion ficta y otros via proceso
contencioso administrativo interpuesta por Rufino Torres Torres en contra de la
Oficina de Normalizacion Previsional, tramitdndola en la via del proceso especial, en
consecuencia se dispone correr traslado por el término de diez dias a la parte
demandada, librando exhorto al Juez de la Corte Superior de Justicia de Lima a efecto

de comisionar la notificacion de la parte demandada.

Por tratarse de un proceso en materia previsional, se declara que el demandante se
encuentra exonerado de pago de tasas judiciales, y ademas dispone que la ONP remita
copias certificadas del expediente administrativo derivado de la actuacion

impugnada, bajo apercibimiento de multa de 1 URP en caso de incumplimiento.

Los requisitos esenciales para que proceda una demanda y se califique positiva en su
momento son los Presupuestos Procesales y las Condiciones de la Accidn.

Condiciones de la Accion:
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e Legitimidad para obrar.- Activa y Pasiva. Es la facultad legal que tienen los
demandantes y demandados para formular una determinada pretension y
contradecirla. En este caso EL DEMANDANTE alega que no se han considerado
las remuneraciones asegurables para el célculo de su remuneracién de referencia,
habiendo considerado la ONP periodos que figuran en cero, por lo que la actuacion
administrativa debe declararse nula y se efectle nuevo célculo considerando las
aportaciones efectivamente aportadas; por lo que considerando que LA ONP es la
entidad administrativa que emiti6 el acto administrativo “inaplicable”, es el
organismo que debe demandarse, completando de esta forma los supuestos de la

legitimidad para obrar activa y pasiva.

e Interés para obrar.- Es basicamente un estado de necesidad provocado por el
hecho de que la persona ha agotado todos los medios para satisfacer su pretension
material, en el presente caso EL DEMANDANTE sefiala haber agotado la via

administrativa al operar el silencio administrativo negativo.
Presupuestos Procesales:

e Competencia.- Por razon de materia, es competente el Juez Contencioso
Administrativo o Civil por tratarse de un proceso contencioso administrativo (art. 9
Ley 27584); por razon de Cuantia, no tiene relevancia en este caso, por razon de
Territorio, a eleccion del demandante es competente el Juez de domicilio del
demandado o del lugar donde se produjo la actuacion impugnable (art. 8 Ley
27584); por lo que, siendo que la ONP tiene una oficina descentralizada en
Arequipa, a eleccion de EL DEMANDANTE es competente el Juez del Juzgado
Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, de

conformidad con el articulo 9 de la Ley Nro.27584.

e Capacidad procesal.- EL DEMANDANTE acredita estar en pleno goce de sus
derechos civiles por lo que presenta copia simple de su Documento Nacional de
Identidad vigente a la fecha de interposicion de la demanda.
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¢ Requisitos de la demanda.- Articulos 8, 9, 11, 13, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22 y 23
de la Ley Nro. 27584 y de forma supletoria conforme la Primera Disposicion Final
de la Ley Nro. 27584 los articulos 130, 131, 132, 424, 425 del Codigo Procesal
Civil,

e Procedimiento.- Al respecto, debemos precisar que el texto original de la Ley Nro.
27584 establecia dos tipos de procedimiento: el procedimiento sumarisimo y el
procedimiento abreviado. Dichos procedimientos fueron derogados a raiz de la
promulgacion del Decreto Legislativo Nro. 1067, que introdujo como
procedimientos el urgente y el especial. La norma sefiala que para que un proceso
se tramite en la via del proceso urgente, deben presentarse cualquiera de las
siguientes pretensiones: a) cese de cualquier actuacion material que no se sustente
en acto administrativo, b) cumplimiento por parte de la administracion de una
determinada actuacion a la que se encuentre obligado por mandato de ley o en virtud
a un acto administrativo firme, c) relativas a materia previsional siempre y cuando
se refieran al contenido esencial del derecho a la pension. Asimismo, establece la
concurrencia de un interés tutelable, cierto y manifiesto, necesidad impostergable
de la tutela y que sea la unica via eficaz para la tutela del derecho invocado. Se
exigen todos estos requisitos para el acceso a esta via, toda vez que este tipo de
procedimiento posee plazos mucho mas cortos a los establecidos para un proceso
especial que implican una actuacion mucho mas agil por parte del Juzgador, que se

asemeja mucho a un proceso de amparo.

En este orden de ideas, se verifica de la demanda que el demandante solicit6 que su
demanda se tramite en la via del procedimiento urgente; sin embargo, el Juzgador
considero que aunque se esté discutiendo una materia previsional, no se encuentra
dentro del contenido esencial del derecho a la pension, por lo que corresponde se

tramite en la via especial.

A criterio personal, considero que la calificacion de la demanda fue efectuada de
forma correcta al concurrir todos los requisitos de los presupuestos procesales y
condiciones de la accion, y coincido con el criterio respecto de la via procedimental
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adoptada, ya que en definitiva no se estaba discutiendo un aspecto relacionado al
contenido esencial del derecho a la pension toda vez que el demandan viene
percibiendo una pension minima y segun los criterios vertidos por el Tribunal
Constitucional no habria una evidente vulneracion al contenido esencial del derecho
a la pensién, y por ende tampoco una situacion que implique la necesidad de

implementar un proceso urgente.

17) Contestacion.-

LA ONP, dentro del plazo establecido por el articulo 442° del Codigo Procesal Civil y
considerando ademas el término de la distancia (10 dias méas 2 dias por el término de la
distancia, considerando que la demanda fue notificada en Lima, y el proceso se lleva a
cabo en Arequipa), procede a contestar la demanda. La demandada indica que no se han
logrado acreditar los supuestos que permitan determinar que la resolucion administrativa
que otorga su pension de jubilacién minera adolezca de vicio alguno. Igualmente sefiala
que al acreditar 24 afios completos de aportaciones, se ha procedido a calcular su
remuneracion de referencia conforme el inciso c) del articulo 2 del D.L. 25967, es decir
se calculd el promedio de las 60 Gltimas remuneraciones asegurables percibidas en los
altimos sesenta meses consecutivos inmediatamente anteriores al Ultimo mes de
aportacion, calculo que efectivamente realiz6 LA ONP. Ahora bien, sefiala que si bien
es cierto la norma sefiala como excepcion la sustitucion de periodos, ello Unicamente
opera cuando no se hubiera aportado por falta de prestacion de servicios en razon de
accidente, enfermedad, maternidad, licencia con goce de haber o paro forzoso, conforme
lo sefiala el Gltimo parrafo del articulo 2 del D.L. 25967; sin embargo, para el caso del
demandante no se ha logrado acreditar ninguna de las situaciones antes precisadas, por
lo que no se debe asumir simplemente la sustitucion y extender un efecto normativo que
estuvo sujeto a condiciones cuando resulta evidente que el actor ceso en la actividad
laboral entre el afio 1997 y el afio 2000. Sobre el incremento por hijo reclamado, sefiala
gue su pension equivale al 100% de su remuneracién de referencia por lo que no existe
porcentaje alguno que abonar.
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Valoracién: En este extremo, se debe mencionar que no se ha cumplido cabalmente con los
requisitos expuestos en el articulo 442° del Codigo Procesal Civil, ya que se ha omitido
consignar correctamente la sumilla de la siguiente manera: “Sumilla: Contesto Demanda”. Por
otro lado, sobre la fundamentacién juridica no se ha cumplido con enumerar y establecer la
normatividad que debe aplicarse y efectuar una subsuncion de los hechos al derecho, se ha
procedido a enumerar de forma general las normas que deben considerarse, sin explicar por qué
debe aplicarse y en qué forma. Por otro lado, lo ideal seria que como medio probatorio se
presenten las copias certificadas del Expediente Administrativo, ya que seria prueba suficiente
para acreditar la adecuada actuacion de la Administracion que ha sido alegada, y ademaés
coadyudaria con la celeridad del proceso.

18) Saneamiento Procesal.-

El saneamiento procesal es el segundo filtro que tiene el Juez para analizar los aspectos
formales del proceso, a fin de evitar obstaculos y nulidades posteriores. El saneamiento
procesal es tambiéen conocido como el Principio de Expurgacion, por el cual se otorga
facultades al Juez para que elimine todas las cuestiones que pudieran entorpecer la
emision de una sentencia valida o determinar la conclusion en caso asi correspondiera?®,
De conformidad con el articulo 465 del Codigo Procesal Civil, el Juez en esta etapa del

proceso tiene tres alternativas a declarar:
1. Laexistencia de una relaciéon juridica procesal valida; o,

2. Lanulidad y consiguiente conclusion del proceso por invalidez insubsanable de

la relacion, precisando sus defectos; o,

3. Laconcesion de un plazo, si los defectos de la relacion fuesen subsanables, segln

lo establecido para cada via procedimental.

18 R|IOJA BERMUDEZ, Alexander, “El Saneamiento Procesal: Necesaria Eliminacién de la Audiencia”, BLOG DE LA
PUCP, 22 de octubre del 2009, Peru. http://blog.pucp.edu.pe/blog/seminariotallerdpc/2009/10/22/el-
saneamiento-procesal-necesaria-eliminacion-de-la-audiencia/ visitado el 08/07/2017.
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Como ya se ha mencionado en parrafos anteriores, la Ley Nro. 27584 en sus articulos
24 y 25 establecian que el proceso contencioso administrativo se podia llevar a cabo
Como un proceso sumarisimo o un proceso abreviado, dependiendo de las caracteristicas
especiales de cada pretension. Remitiéndonos al Cadigo Procesal Civil de aplicacion
supletoria para el proceso contencioso administrativo, se verifica que para un proceso
sumarisimo se debia citar a las partes para llevar a cabo la Audiencia de Saneamiento

Procesal, de procedimientos: abreviado y sumarisimo.

Sin embargo, la Ley Nro. 28531 modifico el articulo 25 de la Ley del Proceso
Contencioso Administrativo, y establece que para el proceso especial debe dictarse Auto
de Saneamiento, por lo que ya no es necesario citar a una Audiencia Unica. El
mencionado Auto de Saneamiento debe declarar la existencia de una relacion juridica
procesal valida, declarar lo pertinente en caso se hayan planteado excepciones, fijar los
puntos controvertidos y establecer la admision de los medios probatorios que se
actuaran, precisando que de existir medios probatorios que requieran ser actuados en

audiencia, se debera fijar hora y fecha, de lo contrario se prescindira de la misma.

En el caso que analizamos, mediante resolucion Nro. 08 se verifico que se cumplen los
presupuestos procesales y las condiciones de la accion (capacidad de las partes,
competencia del Juzgado y requisitos de admisibilidad y procedencia de la demanda)

por lo que se resolvié declarar saneado el proceso.
Fijacion de Puntos Controvertidos.-

Ahora bien, respecto de los puntos controvertidos la Ley Nro. 28531 no establece la
obligacion que las partes propongan los puntos controvertidos, como normalmente se
efectya en la via civil, por lo que el Juez determina los siguientes puntos controvertidos:
a) Determinar si procede declararse la nulidad de la resolucion ficta e inaplicable la
resolucion que otorga pensién de jubilacion minera, ordenandose que para el calculo de
la remuneracion de referencia se haga de acuerdo a los meses efectivamente aportados

y en forma acumulativa se disponga el pago de reintegros dejados de percibir.

Sobre este punto, debo precisar que podrian haberse fijado hasta tres puntos

controvertidos a pesar que uno sea consecuencia de lo otro, ello a fin de mantener un
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orden respecto de las cuestiones que deben evaluarse y si definitivamente cada punto
debe ser declaro fundado o infundado. Por lo que propongo los siguientes puntos
controvertidos: a) Se determine si procede declarar la nulidad de la resolucion ficta que
deniega en silencio administrativo el recurso de apelacion y declarar la nulidad parcial
de la resolucion Nro. 0040-2001-ONP/DC, b) Se determine si corresponde ordenar el
recalculo de la remuneracion de referencia, considerando para ello los meses
efectivamente aportados, y, ¢) Se determine si debido al recalculo procede el pago de

devengados e intereses legales.
Admision de medios probatorios.-

Considerando las pruebas documentales presentadas por el demandante, que LA ONP
en aplicacion del principio de adquisicion procesal presenta los mismos medios
probatorio del demandante y que ademas no se han interpuesto tachas en contra de
ninguno de dichos documentos, el Juzgado procede a admitir los medios probatorios
ofrecidos en los puntos 1 a 6. Es importante sefialar que respecto de los medios
probatorios presentados no cabia de forma alguna que sean declarados inadmisibles,
impertinentes o improcedentes, ya que dichos documentos son parte del expediente
administrativo y por tanto estdn intimamente vinculados con la pretension del

demandante.
Audiencia de Pruebas.-

Considerando que todos los medios probatorios admitidos son documentales, se resuelve
prescindir de la audiencia de prueba.

19) Dictamen Fiscal.-

La Constitucion Politica establece como funciones del Ministerio Publico en el articulo

159° lo siguiente:

“Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Publico:
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1. Promover de oficio, o a peticion de parte, la accion judicial en
defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el

derecho.

2. Velar por la independencia de los 6rganos jurisdiccionales y por
la recta administracion de justicia.
(...).

6. Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales en los casos

que la ley contempla.

(...

En este sentido, se entiende que la intervencion del Ministerio Publico tiene como
finalidad la defensa de la legalidad, vela por el respecto al ordenamiento juridico,
defiende los intereses publicos y vigila la independencia de los jueces, acciones que

también estan reconocidas dentro de la propia Ley Organica del Ministerio Publico.

Muchos juristas opinan que la emision de un dictamen fiscal resulta un retraso en el
curso del proceso, puesto que a pesar que la norma establezca que el Ministerio Pablico
tiene solamente un plazo de quince dias para la emision del dictamen fiscal, la realidad
no permite que dichos plazos sean respetados. Sin embargo, y en mi experiencia he
podido apreciar que muchas veces es a raiz del pedido del Fiscal que se ordena la
actuacion de ciertos medios probatorios que podrian haber sido solicitados de oficio por
el Juez, pruebas que en definitiva estan dirigidas a tener un panorama mas claro para
resolver la controversia planteada; pedidos como por ejemplo se curse oficio a la SBS
para verificar si el demandante se encontraba cubierto bajo alguna pdliza de seguro
privado, o también informacion adicional a los ex empleadores declarados a fin de

acreditar aportaciones.

De conformidad con lo sefialado por el articulo 14 de la Ley Nro. 27584 establece que
el Ministerio Publico actia como parte dictaminadora antes de la emisién de la sentencia,
tanto de primera como segunda instancia y en casacién; asimismo, en el tercer parrafo
establece la obligatoriedad de la emision del dictamen fiscal bajo sancion de nulidad.

Estando a ello, en el Auto de Saneamiento se dispuso la remision del expediente al
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Ministerio Publico para la emision del dictamen correspondiente. Antes de disponer la
remision del expediente al Ministerio Publico, es necesario que la entidad demandada,
en este caso LA ONP, presente el Expediente Administrativo, ya que el fin del proceso
contencioso administrativo es efectuar una revision a la actuacion administrativa. En el
caso de anélisis, el expediente administrativo fue presentado el 05 de enero del 2010 y
mediante decreto (resolucién Nro. 07) se tuvo por presentado el expediente
administrativo, por lo que en el Auto de Saneamiento se dispuso inmediatamente la

remision al Ministerio Publico.

La Segunda Fiscalia Provincial Civil de Arequipa fue la encargada de emitir el Dictamen
Nro. 1430-2010-MP-2FPC. El dictamen consta de tres partes: antecedentes, analisis de
los hechos y opinién. En los antecedentes el fiscal hace un resumen de los aspectos
demandados, de los argumentos de defensa de LA ONP, y de lo actuado en el expediente.
Sobre el anélisis de los hechos, el Fiscal considera que la causal de cese forzoso en el
centro laboral del demandante no ha sido acreditada en el proceso, y respecto del
incremento por su menor hijo al no haber sido parte del reclamo en via administrativa es
improcedente su revision al no haberse agotado la via administrativa. Por lo que
finalmente emite como opinién que la demanda se declare infundada la demanda.

Valoracién: La opinion fiscal esta basada estrictamente en lo que establece el D.L.
25967 sobre la forma de célculo de la remuneracion de referencia. Si bien es cierto el
Ministerio Publico tiene a su cargo se respete la legalidad del proceso, considero que no
podria hablarse de una extralimintacion en sus funciones si efectuara un analisis mas
critico, sopesando lo dispuesto en la norma con los derechos fundamentales que le atafien
al demandante y la situacion tan injusta por la que debe atravesar pese a haber laborado

mas de 20 afios.

El expediente es devuelto al Juzgado, y mediante resolucion Nro. 11 se pone en
conocimiento de las partes el contenido del dictamen fiscal, y se dispone el ingreso de

autos a despacho para emitir sentencia.

20) Sentencia de Primera Instancia.-
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La sentencia de primera instancia emitida en el presente proceso, cumple con los
requisitos sefialados en el articulo 122 del Cédigo Procesal Civil, siendo una sentencia

formalmente correcta.

Ahora bien, la sentencia se divide en tres partes: vistos, considerando y fallo. En la parte
expositiva (vistos) se hace una breve referencia al contenido de la demanda, contestacion
y el saneamiento. En la parte considerativa hace mencion a la finalidad del proceso
contencioso administrativo, efectia un andlisis de la causa pretendi y finalmente
considerando lo sefialado en el articulo 2 del D.L. 25967 hace una valoracion de los
medios probatorios, sefialando que no se ha acreditado alguna de las excepciones que
establece la norma antes mencionada y que por tanto no se pueden sustituir aportaciones.
De igual forma, hace mencion que LA ONP no procedié a reconocer 09 afios de
aportacion, sin embargo no emite pronunciamiento de fondo al no ser materia
pretendida. Por otro lado, hace mencion que respecto a la pretension del pago de costos,
esta no es procedente por cuanto el articulo 50 de la Ley Nro. 27584 sefiala la

exoneracion de pago de costas y costos.

Por lo que en la parte del fallo declara infundada la demanda en todos sus extremos, sin

costas ni costos.

Valoracién: La sentencia emitida por el Sétimo Juzgado Civil de Arequipa, al igual que
el dictamen fiscal, efectia un analisis muy cuadrado sobre la aplicacion de la norma 'y
enfatiza falta de medios probatorios que acrediten las excepciones sefialadas en el D.L.
25967 para la sustitucion de periodos de aportacién. Por otro lado, se debe hacer mencion
que el primer considerando no efectua un adecuado resumen de lo que realmente
pretende el demandante, que es el recalculo de su remuneracion de referencia a traves
de la sustitucion de aportes efectivos que ha originado en consecuencia tener un monto
de pension infimo, por lo que no es cierto que deba sefialarse que debe determinarse si
se ha aplicado de forma correcta el monto de su pension, ya que la forma de calculo de
pensidn no estd siendo cuestionada. Por otro lado, si bien es cierto el reclamo del
aumento por hijo no ha sido parte del petitorio, es un extremo que el demandante ha
solicitado dentro de sus fundamentos de hecho, por lo que el Juez pudo emitir
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pronunciamiento expreso sobre este extremo. Ademas, considerando lo dispuesto por el
articulo 14 de la Ley Nro. 27584, debi6 disponerse la notificacion de la sentencia al
Ministerio Publico. Por Gltimo, considerando que se ha declarado infundada la demanda,
debid también disponerse el archivo definitivo del proceso una vez quede consentida la

sentencia.
21) Apelacion de Sentencia.-

Segun inciso g) del articulo 25.2 del Decreto Legislativo Nro. 1067 que modifica la Ley
Nro. 27584, el plazo para interponer recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia es de cinco dias. Evidentemente, el recurso de apelacion debe respetar los
requisitos de procedencia del articulo 366 del Codigo Procesal Civil, aplicado

supletoriamente.

EL DEMANDANTE apela la sentencia dentro del plazo legal, sefialando que se ha
efectuado una apreciacion subjetiva y literal de lo sefialado en el articulo 2 del D.L.
25967, siendo lo correcto se interprete de forma mas extensivay favorable al pensionista,
a fin de no vulnerar su derecho a una seguridad social adecuada, justa y equitativa; por
lo que lo correcto seria sustituir los meses donde si existen aportaciones, y considerarlos

para el calculo de la remuneracion de referencia.

Valoracion: Considero que los argumentos presentados por el demandante son correctos
e instan al Superior a efectuar una interpretacion del articulo 2 del D.L. 25967 en
comunion con la Constitucién y los derechos fundamentales de toda persona. Sin
embargo, como critica sefialo que el demandante establece que se la otorgado un pension
de S/. 285.18 soles y que ese monto percibe mensualmente, sin verificar previamente
que percibe el minimo institucional conforme se desprende de la boleta de pago.
Asimismo, no se desprende del escrito de apelacion que el demandante haya cumplido
con establecer como anexo el recibo de tasa judicial, siendo que tampoco en autos se ha

dispuesto la exoneracion de gastos judiciales o que el mismo cuente con auxilio judicial.

Considerando que el escrito de apelacion cuenta con los requisitos establecidos por el
Caodigo Procesal Civil, mediante resolucién Nro. 13 se resuelve concede apelacion con

52

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~—«  DE SANTA MARIA

efecto suspensivo, expediente que debe ser elevado al Superior una vez sean devueltas

las cedulas de notificacion.
22) Dictamen Fiscal

Una vez elevado el expediente, la sala dispone la remision de copias al Ministerio
Publico para la emision del dictamen fiscal, poniendo en conocimiento los integrantes
de la Sala. Considerando que el proceso se encuentra en segunda instancia, el dictamen
debe ser emitido por el fiscal superior de aquel que emitid el primer dictamen. En este
sentido, es la Segunda Fiscalia Superior Civil la encargada de emitir el dictamen Nro.
537-2011-2FSC, que respeta el mismo orden del dictamen de “primera instancia”, es
decir el Fiscal hace un recuento de los antecedentes, de los fundamentos de apelacion y

finalmente su opinion.

En principio, el Fiscal Superior efectda un analisis sobre las normas que deben aplicarse
para el otorgamiento de pension de jubilacion minera, y concuerda lo dicho con el
criterio establecido por el Tribunal Constitucional en el expediente Nro. 02509-2006-
PA/TC respecto a lo regulado en el articulo 2 del Decreto Ley Nro. 25967, haciendo
hincapié en las excepciones que deben cumplirse para acceder a la sustituciéon de los
aportes; y, precisa finalmente que el demandante no ha demostrado que su inactividad
laboral se haya debido a las causales legalmente previstas para sustituir el periodo de
marzo de 1995 a marzo de 1997 por otros meses, tal como lo reconocio en su escrito de
apelacion, y considerando que su pension equivale al 100% no cabe afiadir ningun
porcentaje a la remuneracion de referencia.

Mediante resolucion Nro. 15 (DOS-2SC) se tiene por recibido el dictamen fiscal, y se
tiene por sefialada la vista de la causa para el veintisiete de julio del dos mil once, siendo

la ONP la Unica parte que solicita informe oral.
23) Sentencia de Vista.-

La Sentencia de Vista de estudio tiene tres partes: A) Vistos, B) Considerando, y C)
Fallo, iniciando la parte considerativa el Juez Superior hace un breve resumen de los
argumentos de apelacidn, ello a fin de marcar los pardametros sobre los cuales se emitira

pronunciamiento, ello a fin de respetar el principio tantum apellatum quantum
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devolutum?®®. Considerando la pretension contenida en la demanda, los jueces superiores
integrantes de la Segunda Sala Civil empleando el mismo criterio del Juzgado de origen,
establecen que el demandante no cumple con los requisitos de excepcion establecidos
en el ultimo parrafo del articulo 2 del D.L. 25967, por lo que resuelven confirmar la
sentencia de primera instancia que declara infundada la demanda. Por otro lado, la Sala
sefiala no poder emitir pronunciamiento respecto a la aplicacion de la pension minima

institucional al no haber sido materia de la demanda.

Valoracion: A mi parecer, la sentencia formalmente es correcta; sin embargo, en cuanto
al fondo considero que se esta interpretando y aplicando la norma de forma lesiva y
perjudicial para el demandante, quien aparentemente reconocié no haber laborado en los

periodos consignados como cero para el demandante.
24) Recurso de Casacion.-

Al no encontrarse conforme con la decision adoptada por la Sala, el DEMANDANTE
presentd recurso de casacion, con la finalidad que se revoque la sentencia venida en

grado y se resuelva conforme el articulo 396 del Codigo Procesal Civil.

El recurso de casacion es un recurso excepcional, es decir que la norma prevé ciertos
requisitos especiales para que no todos los procesos puedan recurrir a una tercera
instancia. El articulo 377 del Codigo Procesal Civil establece los requisitos de forma,
que en sintesis son: a) debe interponerse ante el 6rgano jurisdiccional que expidio la
resolucion impugnada, b) el plazo para interponer la demanda es de 10 dias desde que
se notificd con la resolucion impugnada, c) adjuntar el pago de la tasa judicial por
interposicion de recurso de casacion, y, d) solo se puede interponer en contra de autos y
sentencias de vista expedidas en revision por la Corte Superior de Justicia. Por su lado,
el articulo 378 del Cddigo Procesal Civil sefala los requisitos de fondo que debe
contener el recurso de casacion, siendo los siguientes: a) Que el recurrente no hubiera

consentido la resolucion de primera instancia cuando fuese confirmada en segunda

19 “Acorde al Principio Tantum Apellatum Quantum Devolutum el érgano judicial revisor que conoce de la
apelacion sélo debe avocarse sobre aquello que le es sometido en virtud del recurso por ello el articulo 370 del
Cddigo Procesal Civil establece que el juez superior no puede modificar la resolucion impugnada en perjuicio del
apelante salvo que la otra parte también se haya adherido o apelado.” — Casacion 4630-2012-LIMA
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instancia, b) Describir con claridad la infraccion normativa o el apartamiento al
precedente judicial, ¢) Demostrar la incidencia directa de la infraccion normativa sobre
la decision impugnada, y, d) sefialar si el pedido es anulatorio o revocatorio; si fuera
anulatorio se precisara si es total o parcial y hasta donde alcanzara la nulidad, si fuera
revocatorio se precisard en qué debe consistir la actuacion de la Sala; si el recurso
contiene ambos pedidos, se entendera el anulatorio como principal y el revocatorio como

subordinado.

ElI DEMANDANTE solicita se revoque la sentencia de vista y argumenta como causal
en su escrito de casacion la infraccion normativa que incida directamente sobre la
decision contenida en la resolucién impugnada, precisando que se ha afectado una norma
precedente vinculante recaido en las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional
en los expedientes Nro. 4260-2010-PA/TC y Nro. 464-2011-PA/TC que establece que
en caso que el actor no estuvo laborando los meses anteriores se debera tomar como base
de calculo la remuneracion minimo vital. Asimismo, precisa que considerando lo
sefialado por el Tribunal Constitucional debid considerarse el promedio solo de las
aportaciones efectivas o en todo caso sustituir los meses en ceso por la remuneracion

minima vital.

Valoracion: Doctrinariamente, la palabra “casar” significa anular, que proviene del latin
“cassare”, y a suvez de “cassus”’ que quiere decir vano o nulo?. Respecto al recurso de
casacion, se debe mencionar que formalmente hablando se encuentra conforme lo sefiala
la norma, ya que ha cumplido con los requisitos de forma establecidos en el articulo 377
del Cadigo Procesal Civil. Sin embargo, respecto a los requisitos de fondo considero que
no han sido los correctos. En principio, no habria problema alguno si es que realmente
las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional efectivamente se refirieran a lo
sefialado por el demandante y por otro lado, que estas hayan sido declaradas como
precedentes vinculantes para ser consideradas como “normas”. Haciendo una rapida
verificacion de ambas sentencias, lo primero que se desluce es que son procesos que el
TC ha revisado sobre renta vitalicia conforme el D.L. 18846, que no guarda relacion

20 SANCHEZ-PALACIOS PAIVA, Manuel, “El recurso de Casacidn Civil”, Cuarta Edicién, pp.33
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alguna con el caso de estudio considerando que el demandante solicita el recalculo de su
pension de jubilacion minera regulada por la Ley Nro. 25009 en concordancia con el
D.L. 19990, por lo que al ser regimenes distintos definitivamente tienen distintas formas
de célculo considerando ademas el origen de sus recursos. A pesar de lo dicho y
considerando que se puede efectuar una aplicacion extensiva de un criterio adoptado
para el D.L. 18846 para la Ley Nro. 25009, debo sefialar que en definitiva la sentencia
recaida en el expediente Nro. 4260-2010-PA/TC asi como las resoluciones que resuelven
la reposicion y la aclaracion, no establecen como “regla” que deba considerarse
Unicamente para el promedio los meses aportados o incluso que se considere la RMV
para los meses en cero. Por su parte, la auto recaido en el expediente Nro. 464-2011-
PA/TC que declara infundado el recurso de agravio constitucional interpuesto, convalida
la decision de la Sala sobre las remuneraciones que deben tomarse en cuenta para el
calculo de la renta vitalicia, ya que en ejecucion de sentencia se habrian considerado el
monto de las remuneraciones minimas vitales y no el monto de remuneraciones
efectivamente percibidas por el demandante; sin embargo, ello se debe a que para el
calculo de la renta vitalicia se toma en cuenta la fecha de expedicién del Certificado
Médico que acredita la enfermedad laboral, que por lo general es una fecha posterior a
la fecha de cese, por lo que considerando lo sefialado en la norma, resulta méas favorable
considerar la remuneracion minima vital. En este sentido, el demandante no ha logrado
fundamentar correctamente su recurso de casacion, ya que ha basado su recurso en
criterios adoptados por el Tribunal Constitucional que solo tienen efectos inter partes al
no haber sido considerados manifiestamente como precedentes vinculantes y que no
guardan relacion con lo discutido en el proceso. Lo correcto hubiera sido desarrollar la
infraccién normativa al articulo 2 del D.L. 25967, sefialando que se estaba efectuando
una interpretacion errénea de la norma, desarrollando cuales son las consecuencias que
acarrea el error y como propuesta de interpretacion correcta se tome en cuenta la
interpretacion pro homine a la luz de la constitucion, asi como la aplicacion del principio
de proporcionalidad, ya que no resulta justo que se consideren periodos en cero para el
calculo de la remuneracion de referencia cuando el demandante cumplié con los
requisitos de edad y afios de aportacién exigidos por la norma. Conforme lo sefiala

Sanchez-Palacios Paiva: “No basta proponer una interpretacion cualquiera, ocurrente.
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La propuesta debe ser fundamentada, ldgica y congruente con los principios del

Derecho y enunciada de manera abstracta. De otro modo no satisface el requisito”.*
25) Resolucidon de Procedencia del Recurso de Casacion.-

Al tratarse de un proceso que versa sobre derechos pensionarios, es la Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica la
encargada de calificar la procedencia o improcedencia del recurso de casacion. Para el
caso de estudio, la Sala sefiala que la parte demandante no ha cumplido con denunciar
adecuadamente su recurso conforme lo exige el articulo 388 del Cddigo Procesal Civil,
por lo que basandose unicamente en ello el recurso deberia calificar como improcedente.
Sin embargo, la Corte Suprema decidio declarar procedente el recurso de casacion toda
vez que pudo advertir que lo que realmente pretendia denunciar el actor era la infraccion
normativa del inciso c) del articulo 2 del Decreto Ley Nro. 25967. Habiendo declarado
procedente el recurso, se dispone la remision de actuados al Ministerio Publico para la

emisién del dictamen correspondiente.

Valoracion: Realmente son pocos los casos en los que la Corte Suprema admite a tramite
un recurso de casacion en los que no se cumple a cabalidad con los requisitos que preveé
la norma, sobre todo los requisitos de forma. Sin embargo, he podido notar que el caso
de estudio no es el tnico en el que la Corte ha decidido ser menos exigente con las formas
para anteponer el fondo de lo que se pretende discutir en una tercera instancia, y que
asumo que a su criterio merecen un pronunciamiento de fondo de su parte, ensefidndonos
asi que en algunos casos si debe prevalecer el fondo de la controversia sobre los
requisitos formales. En mi opinién personal, debo manifestar que la Corte Suprema no
se equivoco al declarar procedente el recurso de casacion, pese a que, como lo mencioné
lineas arriba, no es un escrito que se haya efectuado de acorde a las normas aunque el
demandante tenia toda la razdn, ya que el método empleado por la ONP resulta lesivo y

abusivo para los pensionistas.

21 SANCHEZ-PALACIOS PAIVA, Manuel, Op. Cit., pp.232.
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26) Dictamen Fiscal.-

Considerando que el proceso se encuentra en una tercera instancia, la fiscalia encargada
de emitir el Dictamen Fiscal fue la Fiscalia Suprema Transitoria en lo Contencioso
Administrativo, pronunciamiento expuesto a través del Dictamen Nro. 170-2013-MP-
FN-FSTCA de fecha 23 de enero del 2013. La Fiscal Suprema sefial6 ser de la opinién
que se declare infundado el recurso de casacion, fundamentando su posicién en lo
sefialado por el Tribunal Constitucional en el expediente Nro. 02050-2011 que respecto
de la sustitucion de meses no aportados, estos deben ser acreditados conforme los
supuestos establecidos en el articulo 2 del Decreto Ley 25967, pues de no hacerlo no es
posible sustituir dicho periodo por lo meses anteriores, considerando por tanto que la
Sala Superior ha efectuado un adecuado analisis de los presupuestos normativos exigidos
al no haber cumplido con acreditar el demandante con los supuestos de excepcion que

prevé la norma.

Valoracion: En principio, respecto a los plazos que establece la norma para la emision
del dictamen fiscal, debo sefialar que no se han respetado los mismos; sin embargo, ello
es presumible por la carga procesal que afrontan tanto los Juzgados como la Fiscalia a
nivel nacional en nuestro pais. Ahora, sobre el fondo de la opinién, considero que si se
encuentra debidamente motivado puesto que se ha basado en un pronunciamiento
reciente emitido por el Tribunal Constitucional sobre la exigencia de acreditar una de las
circunstancias previstas por el DL 25967 para sustituir los periodos que figuran en cero.
Pese a ello, el pronunciamiento Unicamente favorece a la ONP y deja en desamparo a un
pensionista que debe verse obligado a subsistir con una pension minima sin considerar
que en su vida laboral como minero obtuvo un ingreso familiar un tanto elevado, y que

por tanto significa un desmedro en su calidad de vida.

27) Sentencia de Tercera Instancia.-

La sentencia emitida en tercera instancia consta de cuatro partes: a) vistos, b) materia
del recurso, c) causal del recurso, d) considerando y, e) fallo. Dentro de la parte

considerativa, se evaltan en primer lugar los antecedentes del proceso, luego la
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delimitacion de la controversia, la interpretacion de la Sala Suprema y por ultimo la
solucion del caso concreto. La Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia establece como causal del recurso la
infraccidén normativa al inciso c) del articulo 2 del Decreto Ley Nro. 25967, por lo que
establece como antecedentes la pretension del demandante y lo sefialado dentro de su
demanda de forma muy resumida, y posterior a ello relata los pronunciamientos emitidos

en primera como en segunda instancia.

La Sala Suprema hace mencién a la importancia de efectuar una interpretacion conforme
a la constitucion, considerando para ello siempre el principio “pro homine”, que implica
que debe interpretarse la norma de la forma extensiva cuando se trate de reconocer
derechos protegidos, o de forma restringida cuando se trate de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de derechos. Considerando ello, sefiala que el inciso c¢) del
articulo 2 no establece que se refiera a “meses calendario” sino hace referencia a
remuneraciones asegurables siendo estos los meses que generan obligacion de aportar al
Sistema, y que por tanto se deben omitir para el calculo los meses en que no existan
remuneraciones asegurables ni tampoco obligacion de aportar. Asimismo, la Sala
Suprema fundamenta su interpretacion en los principios de equidad y congruencia, toda
vez que resulta injusto que a pesar de cumplir con los requisitos de edad y afios de
aportacion, se le consideren aportes en cero cuando ha demostrado los afios de
aportacion exigidos en la norma. Por ultimo, precisa que dicha interpretacion no
colisiona con la Ultima parte del articulo 2 del D.L. 25967, toda vez que la norma no
establece el modo de proceder en las situaciones en que se dejo de aportar por cese

laboral o extincion de contrato de trabajo y un posterior reinicio de labores.

Asi pues, considerando que existe un vacio legal respecto a la correcta interpretacion del
articulo 2 del D.L. 25967, el considerando noveno de la sentencia establece como
precedente vinculante lo siguiente: “Para el célculo de la remuneracion de referencia
de los supuestos contemplados en los incisos a), b) y c), se debe tomar en cuenta el
promedio mensual que resulte de dividir entre treinta y seis (36), cuarenta y ocho (48)
y sesenta (60), respectivamente, el total de las remuneraciones asegurables de los Gltimo

treinta y seis (36), cuarenta y ocho (48) y sesenta (60) meses consecutivos,
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inmediatamente anteriores al ultimo mes de aportacion; considerando para ello, sélo
los meses en que existen remuneraciones asegurables porque solo éstos generan la
obligacion de aportar al sistema y no los meses calendario, en los cuales se pueden

’

presentar ‘meses en blanco’, donde no se generaron aportes al sistema.’

Por lo tanto, en aplicacién de la interpretacion efectuada la Sala Suprema, se realiza un
analisis sobre el caso del demandante, y se concluye que la liquidacion efectuada por la
ONP vulnera el derecho al actor a obtener una pension conforme el articulo 2°, inciso c)
del D.L. 25967 al haber considerado para el calculo meses calendario y no meses
asegurables. Estando a ello, se resuelve declarar fundado el recurso de casacion, casar la
sentencia de vista y actuando en sede de instancia revocaron la sentencia y reformandola
la declararon fundada, en consecuencia inaplicable la resolucién administrativa Nro.
0040-2001-ONP/DC vy disponen que la ONP expida nueva resolucién administrativa
cumpliendo con calcular la pension del demandante sobre la base de las sesenta
remuneraciones asegurables percibidas, con el reintegro de las pensiones devengadas e
intereses legales. Asimismo, resuelve declarar lo resuelto en el noveno considerando
precedente judicial vinculante conforme el articulo 37° del Texto Unico Ordenado de la
Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo, por lo que dispone también la
remision de copias de la sentencia a los presidentes de las Cortes Superiores de todos los

Distritos Judiciales para su difusion entre los magistrados.
28) Ejecucion de Sentencia.-

LA ONP, en cumplimiento de lo ordenado por la Sala Suprema, cumplié con emitir la
Resolucion Nro. 0000042976-2013-ONP/DPR.GD/DL19990 de fecha 07 de noviembre
del 2013, mediante la cual se resolvio otorgar por mandato judicial pension de jubilacion
minera a Rufino Torres Torres por la suma de S/. 508.51 soles a partir del 01 de mayo
del 2000, incluido el incremento por su hijo, la misma que se encuentra actualizada a la
fecha de expedicion de la resolucion en la suma de S/. 558.51 soles, dispone por mandato
judicial el pago de devengados por la suma de S/. 29,613.11 soles y la suma de S/.

5,489.93 soles, pudiendo verificar de la Hoja de Liquidacién que la ONP consider6 para
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el calculo de la remuneracion de referencia los meses asegurables, omitiendo considerar

los meses en cero.

Al haber presentado observaciones al calculo efectuado fuera de plazo, mediante

resolucion Nro. 22 se resuelve declarar la conclusion del proceso y su archivo definitivo.

CAPITULO IV: Posicion personal sobre el caso

Es evidente que el caso estudiado marcé un antes y un después para los jubilados y asegurados
del Sistema Nacional de Pensiones. Definitivamente, son muchos los casos en los que se han
otorgado pensiones minimas al haber considerado la ONP periodos en cero para el calculo de la
remuneracién de referencia, originando de esta forma que los pensionistas se encuentren
desamparados, ya que a pesar de haber cumplido con los requisitos establecidos por ley, no

61

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

perciben como pensidn ni la mitad de lo que solian ganar cuando eran trabajadores activos. Esta
situacion, era sumamente preocupante, ya que, en su mayoria son personas de la tercera edad
que requieren atenciones médicas que son costosas y la pension percibida no alcanza para

sustentar esos gastos.

La sentencia tanto de primera como de segunda instancia efectud una interpretacion literal del
articulo 2 del D.L. 25967, ya que consideraba correcto considerar meses calendarios, en lugar
de considerar meses donde existieran efectivamente aportaciones. Es cierto que la ley establece
excepciones para reemplazar los periodos en cero; sin embargo, tal norma al parecer fue
redactada para personas que laboran en un mismo lugar durante toda su vida laboral, y no
tomaron en cuenta que pueden haber periodos en lo que no se aporto al Sistema Nacional de
Pensiones porque se encontraba desempleada. Asimismo, las excepciones de la norma no
contemplaron la posibilidad que el empleador realizara la deduccién en la remuneracion, mas
no cumpliera con efectuar el abono a las cuentas del Sistema Nacional de Pensiones, situacion
que como ya lo ha sefialado en reiteradas oportunidades el Tribunal Constitucional, no es
responsabilidad del trabajador el abono, sino del propio empleador que efectta el descuento, y
que en todo caso la ONP esté facultada para requerir el pago al empleador ante las instancias
correspondientes, mas de ninguna forma puede ni debe verse perjudicado el asegurado.

Respecto a la procedencia del recurso de casacion, es evidente que formalmente el recurso no
cumple con los requisitos de forma que establece el articulo 388 del Cadigo Procesal Civil, y
tal como se ha descrito en el capitulo anterior, el abogado fundamenté su recurso en todas las
posibilidades establecidas en la norma, es decir en una contravencion a la norma y también a
precedentes vinculantes, olvidando que estas causales son excluyentes. Sin embargo, y tal como
lo sefiala la propia resolucion de procedencia del recurso de casacion, prevalecio el fondo sobre
la forma, ello en aplicacion del articulo 392-A del Cddigo Procesal Civil. El legislador ha
otorgado al juzgador supremo la posibilidad de poder actuar en sede de instancia y asumir
funcion jurisdiccional en procesos en los que es evidente la violacion a los derechos

fundamentales.

El caso de estudio es un tipico caso de interpretacion erronea de la ley, ya que se ha aplicado la
norma que corresponde al caso en concreto, pero no se ha interpretado de forma adecuada. Estoy
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plenamente de acuerdo con lo resuelto en tercera y Gltima instancia, es un fallo justo y respeta
los derechos constitucionales. Sin embargo, considero que la Sala Suprema pudo motivar de una
forma méas extensa los motivos que los llevaron a efectuar tal pronunciamiento, ya que la
sentencia tiene fundamento legal pero sin mayor desarrollo juridico, lo cual contradice una de
sus finalidades: adecuada aplicacién del derecho objetivo. El sentido del fallo esta basado en la
aplicacion del principio “PRO HOMINE”, que implica efectuar la interpretacion mas favorable
para el justiciable. Pero, también era importante establecer que la interpretacion que debe
efectuarse al articulo 2 del D.L. 25967 debe estar basada en el principio de razonabilidad y el

principio de proporcionalidad.

En efecto, el principio de razonabilidad se encuentra plasmado en el articulo 200 de la
Constitucion, y el Tribunal Constitucional lo define de la siguiente manera: “el principio de
razonabilidad parece sugerir una valoracion respecto del resultado del razonamiento del
juzgador expresado en su decision”, mientras que respecto al principio de proporcionalidad
sefiala: “el procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacion del principio de
proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuacion, de necesidad y de

proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion .

Estos dos principios se encuentran intimamente vinculados, pues tal como lo ha descrito el
Tribunal Constitucional, uno depende del otro para su aplicacion. Ahora bien, aplicando estos
principios constitucionales al caso estudiado, resulta l6gico pensar que un asegurado que ha
aportado como minimo 20 afos y que a lo largo de su periodo laborado ha ganado un sueldo
mayor al ingreso minimo vital, se entiende que deberia ganar en teoria un monto superior a la
pension minima institucional que otorga la ONP, asi como también resulta légico que si ha
logrado acreditar 20 afios de aportaciones solamente se consideren los meses en lo que
efectivamente se registran aportaciones, ya que ha logrado acreditar uno de los requisitos

exigidos para acceder a una pension de jubilacion.

El precedente vinculante emitido en la Casacion Nro. 5416-2011-AREQUIPA, fue reforzada
con la expedicién de la Casacion Nro. 2602-2013-PIURA que establecié que la interpretacion
debe efectuarse a todos los incisos del articulo 2 del D.L. 25967, estableciendo que debian

considerarse para el célculo de la remuneracion de referencia solo los meses en que existen
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remuneraciones asegurables, porque solo estas generan la obligacion de aportar al Sistema y no
lo calendario, en donde se pueden presentar meses donde no se generen aportes. La
interpretacion efectuada fue basada en la aplicacion del método literal de interpretacion de la
normay en el método ratio legis, que busca encontrar el significado de la norma, desentrafiando

la razén de ser de la misma.

La Corte Suprema tuvo que emitir tal pronunciamiento, puesto que los abogados de la ONP
efectuaron una interpretacion falaz a lo sefialado en la Casacion Nro. 5416-2011-AREQUIPA,
sefialando que la casacion establecio el reemplazo siempre y cuando se demuestre que durante
los periodos en cero el asegurado no habia laborado, obligando a los asegurados a probar tal

extremo en los procesos judiciales, lo cual resultaba definitivamente descabellado.

CONCLUSIONES

1. Durante muchos afios los Juzgados de primera y segunda instancia efectuaron una
interpretacion literal y limitativa de los derechos de los asegurados respecto del articulo
2 del Decreto Ley Nro. 25967, originando que estos asegurados no obtuvieran justicia

pese a que tenian el derecho de obtener una pension digna.
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2. Enel caso de estudio la Corte Suprema admitié a tramite el recurso de casacion de forma
excepcional, ya que no fue planteado conforme las formalidades por el articulo 388 del
Caodigo Procesal Civil, lo cual nos hace pensar que en muchas ocasiones los Jueces
Supremos no pueden evitar revisar el contenido de fondo pese a que el proceso se
encuentra en etapa de calificacion, y ello se debe Gnicamente a la gran responsabilidad
de imparticidn de justicia que reposa sobre sus hombros, y que de alguna forma los incita
a preferir el fondo sobre la forma, y no vulnerar derechos fundamentales de los

justiciables.

3. Asimismo, se ha podido verificar con el fallo emitido por la Corte Suprema que la
interpretacion efectuada por la ONP en el procedimiento administrativo resultaba lesivo
para los asegurados ya que se buscaba de cualquier forma otorgar una pensién mezquina
que no reflejaba los afos laborados y sus aportes al Sistema Nacional de Pensiones,
desvalorizando de esta forma el principio de solidaridad sobre el cual se rige este

sistema.

4. De igual forma, es necesario resaltar que la ONP es una de las entidades estatales méas
demandadas a nivel judicial en todo el pais, lo cual no solamente genera que la carga
procesal que tienen los Juzgados se incrementen, sino que refleja que en sede judicial se
discuten derechos que son a todas luces evidentes. Segun lo informado por la Defensoria
del Pueblo, la ONP es la segunda institucion publica con méas quejas a nivel nacional;
hecho que motivé a la Defensoria del Pueblo en el afio 2008 emitir el Informe
Defensorial Nro. 135, en el cual proponen puntos estratégicos para que la ONP gestione
mejor sus recursos, resaltando dentro de dicho informe el increible ahorro que supondria
a la institucion prescindir de los millonarios pagos efectuados anualmente a los estudios

de abogados.
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SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA —
( CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA j‘
PR

AREQUIPA {1
Reajuste pensionario
PROCESO ESPECIAL

X : CASACION PREVISONAL N° 5416-2011 I '
b

a, tres de setiembre de dos mil doce.-

VISTOS; con el acompafado y, CONSIDERANDO:
ero: Que, el recurso de casacion interpuesto por el demandante Rufino
Torre§ Torres, de fecha veintiséis de agosto de dos mil once, cumple los

requisitos de forma previstos en el texto original del numeral 3.1 del inciso 3) del

articulo 32° de la Ley N° 27584 - Ley que regula el Proceso Contercioso
Administrative) modificado por el articulo Gnico del Decreto Legislativo N° 1067 -y

los contenidos en el articulo 387° del Codigo Procesal Civil, para su admisibilidad;

Sequndo: Que, cuando el ordenamiento procesal sefiala estrictos requisitos de

forma y fondo que tiene que cumpiir todo recurso de casacion, lo hace asi en razon
d?ﬂe este medio impugnatorio es especialisimo, a traves del cual, la Corte
%)rema-ejecuta su facultad casatoria a la luz de lo gue estrictamente se denuncia

dmd vicio o error en el recurso y no actia como una instancia final de fallo en el

que se analiza primero el proceso y luego el recurso; Tercero: Que, en principio
cabe destacar que el recurso de casacion es eminentemente formal y procede sélo
| por las éausales taxativamente prescritas en el articulo 386° del Cddigo Procesal

} Civil, esto es: ) La Infraccién normativa y ii) El Apartamiento inmotivado del
/(/ - precedente judicial; Cuarto: Que, asimismo, e! recurrente debe describir con

- claridad y precisién la infraccién normativa o el apartamiento del precedente

judicial que se denuncia; asi como demostrar la incidencia directa de la infraccion
sobre la decision impugnada, tal como lo exigen los incisos 2) y 3) del articulo 388°
del Cééi'igo Procesal Civil, modificado por la Ley N° 29364; Quinto: Que, en el

cast de autos el actor solicita la inaplicabilidad de la Resolucién de Jubilacion N°
0040-2001-ONP/DC de fecha veintidos de enero de dos mil uno, ordenandose
.que el periodo para el calculo de la remuneracion referencial se haga de acuerdo a
\!!'s meses efectivamente aportados tal como lo dispone el Gitimo parrafo del
articulo 2° de la Ley N° 25967. Asimismo, se le pague los reintegros dejados de
percibir y el pago de intereses legales; Sexto: Que, el recurrente denuncia
Infraccién normativa que incida directamente sobre la decisién contenida en ‘

la resolucién impugnada, apartamiento inmotivado de precedentes judiciales

B ecaidos en sentencias del Tribunal Constitucional; Sétimo: Que, del analisis

de la fundamentacion de [a denuncia del actor, se advierte que éste no ha
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CASACION PREVISONAL N° 5416-2011
AREQUIPA

Reajuste pensionario
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v

cumplido con denunciar adecuadamente su recurso, tal como lo exige el articulo
388° del Codigo Procesal Civil, modificado por la Ley N° 29364; raz
causal Que,

argumentacion en que basa su causal el recurrente se ad

én por la que la
de

vierte que [o gue

deviene en improcedente; Octavo: sin embargo, la

realmente pretende denunciar es la infraccion normativa del inciso ¢) del articulo 2°
del Decreto Ley N° 25967; Noveno: Que, este Colegiado Supremo considera que
el resolver el recurso interpuesto va a permitir el cumplimiento de la funcidén
nomofitactica de la casacién, por io que aplicando el articulo 392°-A del Codigo
Procesal Civil, modificado por fa Ley N° 20364, en forma excepcional debe
declararse procedente el recurso interpuesto. Por estas consideraciones, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 392-A° de
modificado por la Ley N° 29364, declararon PROCEDENTE el recurso de

casacion interpuesto por el demandante Rufino Torres Torres, de fecha veintiséis

| Codigo Procesal Civil,

de agosto de dos mil once, a fojas ciento cuarenta y nueve, por la siguiente causal:

infracciéon normativa del inciso ¢) del articulo 2° del Decreto Ley N° 25967, en

consecuencia y de acuerdo a lo establecido por el inciso 1) del articulo 14° de la

Ley N° 27584, DISPUSIERON remitir los actuados al Ministerio Publico para la

emision del dictamen correspondiente, desi

gnandose oportunamente fecha para la

vista de la causa; en los seguidos contra |

a Oficina de Normalizacion Previsional

- ONP, sobre Impugnacion de Resolucion Administrativa; interviniendo comeoe

ponente el sefior Juez Supremo Arévalo Vela; NotificAndose.-

S.S.
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EXPEDIENTE N° 5416 -2011
SALA CONSTITUCIONAL Y SOCIAL
CORTE SUPREMA DE LA REPUBLICA

Ministerio Piblico ~ CASACION
Fiscalia Suprema Transitoria ) AREQUIPA
en lo Contencioso Administrativo - :

Seifior Presidente de la Primera Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de Ia Repdubiica:

RUFINO TORRES TORRES, interpone Recurso de
Casacion a fojas 150-153, contra la Sentencia de vista, de fojas 142-144,
expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, de fecha 5 de agosto de 2005, Ja misma que confirma la sentencia
de primera instancia, que declara infundada la demanda; en los seguidos por
ol recurrente contra la OFICINA DE NORMALIZACION PREVISIONAL,
sobre Proceso Contencioso Administrativo.

Mediante resolucion de fojas 21-22, del cuaderno
respectivo, la Sala de su Presidencia desestima el recurso de casacion
interpuesto por la parte demandada; sin embargo, de conformidad con o
dispuesto por el articulo 392-A del Cddigo Procesal Civil, en forma
excepcional y extraordinaria declara procedente el recurso de casacion por
ia causal de infraccién normativa del inciso c) del articulo 2° del Decreto
Ley 25967. Causal prevista en ol articulo 386° del Cédigo Procesal Civil,
modificado mediante Ley N° 29364, publicada el 28 de mayo de 2009.

Antes de iniciar el andlisis de fa norma cuya infraccién se
denuncia, debemos establecer cual es la pretension del demandante. Del
escrito de demanda de fojas 24-30, se advierte que solicita, se ordene a la
demandada que el periodo para ef calculo de la remuneracion de referencia,
se haga de acuerdo a los meses efectivamente aportados tal como lo
dispone el tltimo parrafo del articulo 2 de la Ley 25967.

| a sentencia de vista, confirma la sentencia de
primera instancia declarando infundada la demanda, al considerar que, al

 haber acreditado 24 afios de aportaciones se ha calculado la remuneracion

de referencia de conformidad al inciso c) del articulo 2° del Decreto Ley
25967, con el promedio mensual que resulta de dividir entre 60 meses
consecutivos inmediatamente anteriores al dltimo mes de aportacion.
Sostiene la Sala que, si bien el Gltimo parrafo del articulo 2° del Decrefo
citado, sefiala que en caso no se aporte por falta de prestacion de servicios
en razén de accidente, enfermedad, maternidad, licencia sin goce de haber o
paro forzoso se sustituiran dichos periodos por igual numero de meses
consecutivos anteriores aportados; estas causales deben ser acreditadas, no
siendo el caso del actor, quien reconoce no haber laborado en los periodos
de 1997 hasta parte del afio 2000. Por lo que considera que el Juez de
Primera Instancia ha hecho una debida interpretacién de la norma.

DICTAMEN N° \¥Q 2013.MP-FN-FSTCA
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Al respecto, cabe precisar que, en efecto el
articulo 2° def Decreto Ley 25967 establece criterios para el calcufo de la
remuneracion d referencia en relacién a la cantidad de afios de
aportaciones, dividiéndose entre 36, 48 y 60 meses el total de
remuneraciones asegurables; asimismo, dicha norma sefiala en el ultimo
parrafo “Si cualquiera de los casos mencionados en los incisos precedentes, durante los
meses especificados, no se hubiese aportado por falta de prestacidn de servicios, en razon
de accidente, enfermedad, maternidad, licencia con goce de haber o paro foriose, se
sustituirdn dichos periodos por igual numero de meses consecutivos inmediatamente
anteriores aportados™. (énfasis nuestro)

De la norma glosada, se advierte claramente que
si el trabajador no tuviere aportaciones dentro de los meses de los periodos
especificados debe sustituir dichos meses por igual namero de meses
anteriores en los que si figure aportacion, solo si, las razones de la falta de
aportacion se debe a accidente, enfermedad, maternidad, licencia con goce
de haber o paro forzoso. Siendo evidente que de alegarse dichos supuestos
debe acreditarse con prueba idonea.

Sobre el tema, el Tribunal Constitucional en
sentencia reciente expedida en el Expediente N°® 02050-2011%, ha sefalado
respecto a fa sustitucion de los meses no aportados por los periodos donde
se efectud aportes, que los mismos deben ser acreditados conforme a los
supuestos establecidos en el articulo 2 “in fine” del Decreto Ley 25967, pues
de no hacerlo, no es posible sustituir dicho periodo por los meses anteriores
aportados.

En el presente caso se observa que la Sala
Superior atendiendo a la pretension def recurrente dirigida al recélculo de la
remuneracion de referencia y nueva liquidacion de pension, ha efectuado un
adecuado analisis de los presupuestos normativos exigidos por mencionado

! driiculo 2.- La remuneracion de referencia a los efectos del Sistema Nacional de Pensiones, se calculard inicamente, de la
siguienie manera: 7
a) Para los asegurados que hubieran aportado durante treinid imds afos completos, s igual al promedio mensual que resulle
de dividiv entre treintiséis, el ool de las remuneraciones asegurables, percibidas por el asegurade en los iiltimos treintaiséis
meses consecutivos inmediatamente anteriores al fltimo mes de aportacién.
b} Parg los asegurados que hubieran aportads durante veinticinco afios completos y menos de treinia, es igual al promedio
mensual que resulte de dividir entre cuarentiocho, el total de las remuneraciones asegurables, percibidas por el asegurado en
los uliimos cuarentiocho meses consecutivas inmediatamente anleriores al ultimo mes de aportacidn.
¢) Para los asegurados que hubieran aportada duranie veinle afios completos de aportarién y menos de veintizinco, es igual al
promedio mensual que resulte de dividir entre sesenta, el total de remuneraciones asegurables, percibidas por el asegurado en
los ultimaos sesenta meses consecutivos inmediatamente anteriores al altimo mes de aportacion.

Si cualguiera de los casos mencionados en los incisos precedentes, durante los meses especificades, no se hubiese
aportado por faita de prestacién de servicios, en razén de accidente, enfermedad, maternidad, licencia con goce de haber 0
pare forzoso, se sustituirdn dichos periodos por igual nimero de meses consecutivos inmediatamente anleriores aportados.

2 De fecha 04 de julic de 2011, el Tribunal estimé conocer el proceso a pesar gue no constituia afectacidn al contentdo esencial
del derecho a la pensién, debido al estads de salud grave del recurrente, declarando infundada la demanda.
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f_gicuio 2 “in fine” del D.L N° 25967, verificando de autos que el recurrente
no ha cumplido con acreditar alguno de los supuestos contemplados en fa
referida ley, para la sustitucién de meses no aportados por periodos en los
que si se efectuaron aportes, esto es, no ha cumplido con acreditar que tales
periodos en los que no efectué aportes se produjeron por razones de
accidente, enfermedad, maternidad, licencia con goce de haber o paro
forzoso.

Cabe acotar que, en atencion a la pretension del
recurrente correspondia a éste demostrar encontrarse inmerso en alguno de
los supuestos de fa mencionada norma, sin embargo tanto del contenido de
la demanda, como de los recursos impugnatorios planteados por ef
recurrente no se invoca argumento alguno destinado acreditar alguno de los
supuestos establecidos en el mencionado uftimo parrafo del articulo 2 del
Decrefo Ley 25967.

De lo expuesto, podemos sefialar que la
sentencia recurrida al confirmar la apelada, se encuentra adecuadamente y
suficientemente motivada, pues ésta ha sido emitida en base a los hechos
expuestos y aplicando el derecho que corresponde para la resolucion def
conflicto de intereses, siendo asi, no se advierte infraccion normativa del
inciso c) del articulo 2 del Decreto Ley 25967.

Por las consideraciones expuestas, esta Fiscalia

Suprema es de Opinién que se declare INFUNDADO el presente Recurso de
Casacion, interpuesto por el recurrente contra la OFICINA DE
NORMALIZACION  PREVISIONAL; sobre Proceso  Contencioso
Administrativo.
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EXP. N.° 04260-2010-PA/TC
LIMA
GREGORIO BARRIOS ROJAS

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 15 de marzo de 2011

VISTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por don Gregorio Barrios Rojas

contra la sentencia expedida por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fojas 718, su fecha 21 de julio de 2010, que confirm6 la apelada y declaré
infundada la observacion planteada por el recurrente contra la Resolucion 1792-
2008/DPR.SC/DL 18846 (f. 634), en el extremo referido al monto fijado como renta
vifalicia y desde la fecha en que ésta debe liquidarse, y fundada con relacién a la

quidacion de devengados, la cual debe realizarse por un perito del Equipo Técnico

Pericial desde la fecha del informe médico, 20 de marzo de 2003; y,

ATENDIENDO A

L.

Que en el marco de la etapa de gjecucion de sentencia del proceso de amparo
seguido contra la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP) se le ordené a ésta
que cumpla con ejecutar ia septgncia de vista de fecha 16 de agosto de 2005 (f.
206).

Inicialmente la ONP emitié la Regolucion 3325-2006-ONP/DC/DL 18846, de fecha
25 de mayo de 2006 (f. 234) por la cual otorgd al actor, por mandato judicial,
pension de invalidez vitalicia pgr el monto ascendente a S/. 161,38 a partir del 20 de
marzo de 2003.

Ante ello, el recurrente forphuld observacién manifestando que el cdlculo de dicha
pension no era conform¢ al articulo 46 del Decreto Supremo 002-72-TR,
reglamento del Decreto Liey 18846, y que se le debia reconocer el porcentaje de
incapacidad permanente fotal (65%), tal como se seflalaba en el certificado médico
de invalidez, D.S. 057-2002-EF, de fecha 13 de abril de 2005. Al respecto, el
Cuadragesimo Tercer Juzgado Civil de Lima, con fecha 29 de octubre de 2007 (f
339), declaré improcedente la observacién planteada por estimar que la demandada
cumplié con establecer el calculo de dicha pensién conforme a las normas aplicadas
Ryra tal efecto. Sin embargo, la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Lima, con
atha 23 de junio de 2008 (f. 559), revocando la apelada, declaro fundada la
irida observacion en atencidn a que si bien se le otorgd al actor la pension de
dlidez vitalicia conforme al Decreto Ley 18846 y sus normas reglamentarias,
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esta s¢ encontraba derogada a partir del 18 de mayo de 1997, fecha en que entré en
vigencia la Ley 26790, normativa que debi6 ser aplicada por la emplazada, motivo
por el cual ordené a la ONP que cumpla con efectuar una nueva liquidacion de
pensiones al actor conforme a la Ley 26790, sus normas complementarias y a la
STC 1008-2004-PA/TC.

En esa linea, la ONP en cumplimiento de lo expuesto expidid la Resolucion 1792-
2008-ONF/DPR.SC/DL 18846, de fecha 27 de octubre de 2008, por la cual otorgod
al recurrente la pension solicitada por un monto ascendente a S/. 205.00, la cual
posteriormente ha sido observada.

N El recurrente, al cuestionar dicha resolucion, expresa que: “(...} no se ha realizado
V\/ ningin cdlculo aritmético conforme a Ley, que se establecié su pensién inicial en

base a la remuneracion minima vital (S/. 410.00 nuevos soles) vigente al 20 de
marzo de 2003, sin consignar dato alguno acerca de su remuneracion mensual que
percibia los 12 Gitimos meses antes de su cese laboral; y, que no se ha efectuado el
abono de las pensiones devengadas dejadas de percibir, a partir del 2 de agosto de

1992”.

Por su parte, la entidad emplazada sefiala que la referida pension debe ser calculada
teniendo en cuenta la remuneracién vigente a la fecha del siniestro, entendiéndose
por este la fecha en que se detectada la medad profesional, lo cual acontecid
con fecha 20 de marzo de 2003; asj , arguye que al actor le corresponde el
50% de la remuneracién mensugbequivgdente al promedio de las remuneraciones
asegurables de los 12 meses antériores o siniestro.

ivil de Lima con fecha 25 de enero de 2010,
declar0 fundada la observacion def actor en el extremo referido a la liquidacion de
devengados desde €l 20 de marzd de 2003, ¢ infundada en cuanto al monto fijado
como pension de invalidez vitalicia y a la fecha en que debe liquidarse dicha
pensién, A su turno, la Sala re¥isora confirma la apelada por similar fundamento.

2. Que el Trigésimo Noveno Juzgado

3. Que aun cuando [a observagion planteada por ¢l demandante, en etapa de ejecucion,
ha sido declarada fundada/en parte, éste solicita al Tribunal Constitucional mediante
recurso de agravio constitucional (f. 725) que la entidad demandada emita una
nueva resolucion otorgdndole pension de invalidez vitalicia conforme al Decreto

/,___; Ley 18846; establecer el cdlculo de dicha pensidn sobre la base de su remuneracién
geghrable mensual anterior a su cese laboral (1/8/1992), y el pago de las pensiones

grpdas e intereses legales desde el 2 de agosto de 1992, puesto que la emplazada
fco radicalmente la cosa juzgada con el informe técnico de fecha 27 de
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octubre de 2008.

4. Que el Tribunal Constitucional ha comprendido que el derecho a la ¢jecucion de
resoluciones constituye parte inseparable de la exigencia de efectividad de la tutela
judicial. En efecto, en las Sentencias 0015-2001-A1/TC, 0016-2001-AI/TC y 004-
2002-AVTC este Colegiado ha dejado establecido que “[e]! derecho a la ejecucion
de resoluciones judiciales no es sino una concrecion especifica de la exigencia de
efectividad que garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional, y que no se agota aili,
ya que, por su propio caracter, tiene una vis expansiva que se refleja en otros
derechos constitucionales de orden procesal (...). El derecho a la efectividad de las
resoluciones judiciales garantiza que lo decidido en una sentencia se cumpla, y que

“la parte que obtuvo un pronunciamiento de tutela, a través de la sentencia favorable,
sea repuesta en su derecho y compensada, si hubiere lugar a ello, por el dafio
sufrido” [Fundamento 11]. En esta misma linea de razonamiento, este Colegiado ha
precisado en ofra sentencia que “la tutela jurisdiccional que no es efectiva no es
tutela”, retterando la intima vinculacion entre tutela y ejecucion al establecer que
“el derecho al cumplimiento efectivo y, en sus propios términos, de aquello que ha
sido decidido en el proceso, forma parte inescindible del derecho a ia tutela
jurisdiccional a que se refiere el articulo 139.3 de la Constitucion” (STC 4119-
2005-AA/TC, fundamento 64).

5. Que en efecto, “la actuacion de la autoyidagd jurisdiccional en la etapa de ejecucion
de sentencias constituye un elemente” fundamental e imprescindible en el iogro de
una efectiva tutela jurisdiccionat, siendo de especial relevancia para el interés
publico, dado que el Estado-de Derefgho no puede existir cuando no es posibie
alcanzar la justicia a través de los Organos establecidos para tal efecto. Para ello, la
autoridad jurisdiccional debera reafizar todas aquellas acciones que tiendan a que
los justiciables sean repuestos efy sus derechos reaccionando frente a posteriores
actuaciones o comportamientod que debiliten el contenido material de sus
decisiones, pues solo asi se poliran satisfacer los derechos de quienes han vencido
en juicio, sin obligarles a asfimir la carga de nuevos procesos” (STC 1042-2002-
AA/TC). /

/

6. Que de autos se desprende que la controversia consiste en determinar, si en fase de
ejecucion de sentencia se desvirtud lo decidido a favor del recurrente en el proceso
de amparo a que se ha hecho referencia en el fundamento 1, supra.

¢ la resolucion de vista estimatoria de fecha 16 de agosto de 2005, resolvié:
..) Declarar FUNDADA EN PARTE la referida demanda; en consecuencia,
licable al demandante la Resolucion 1371-2001-GQ-18846/0ONP, de fecha 6 de




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

LAERELARnO R

EXP. N.° 04260-2010-PA/TC
LIMA
GREGORIO BARRIOS ROJAS

setiembre de 2001, y por consiguiente, se ordena que la entidad emplazada Oficina
de Normalizacion Previsional —ONP—, emita nueva resolucion administrativa
otorgdndole al actor renta vitalicia por enfermedad profesional con arreglo a los
alcances al Decreto Ley 18846 y sus normas reglamentarias, asf como, el abono de
las pensiones devengadas dejadas de percibir, abono que se efectuard en la forma
establecida en los considerandos precedentes, mds los intereses legales
correspondientes (...)".

Que de lo actuado se advierte que la entidad emplazada, al cumplir con la sentencia
de vista antes referida, la cual tiene la calidad de sentencia firme, emiti¢ resolucion
otorgandole al recurrente pensién de invalidez vitalicia conforme al Decreto Ley
18846, a partir dei 20 de marzo de 2003 (f. 234), fecha en que se diagnosticé que el
actor padece de enfermedad profesional, ¥y en la cual se procedié a abonar las
pensiones dejadas de percibir.

Que siendo asi, habiéndose ¢jecutado la sentencia de vista, en sus mismos términos,
no se ha acreditado la vulneracion de derecho alguno del demandante, por lo cual
corresponde desestimar ¢l recurso de agravio constitucional presentado por el actor.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

conflere la Constitucion Politica del Pert

RESUELVE

Declarar INFUNDADQ el recurso de agravio constitucional interpuesto por el
recurrente.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVAREZ MIRANDA
BEAUMONT CALLIRGOS

CALLE HAYEN @ ﬁ
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RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Lima, 17 de marzo de 2011
NISTO
¥ 7
El recyrso de agravio constitucional interpuesto por don Juan Mallqui Rojas,
contra la resolucion expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia

de Lima, de fojas 152, su fecha 20 de octubre de 2009, que declar6 fundada en parte las
observacionés formuladas por el accionante; y,

ATENDIENDO A

1. Que en la etapa de ejecucion de sentencia del proceso de amparo seguido contra la
OZcina de Normalizacién Previsional (ONP) se le ordend a ésta cumpla con ejecutar
I4 sentencia de vista expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de
usticia de Lima, con fecha 29 de setiembre de 2005 (f. 36). En respuesta la ONP
emiti6 la Resolucion 4690-2006-ONP/DC/DL 18846, de fecha 18 de julio de 2006
(f. 46), por la cual otorgd al actor, por mandato judicial, pensiéon de invalidez
vitalicia por el monto ascendente a S/. 161.38 nuevos soles, a partir del 28 de
octubre de 2002.

/ Ante ello el recurrente formula observacion manifestando que el calculo de dicha
pension no es acorde con el articulo 30 del Decreto Supremo 002-72-TR,
reglamento del Decreto Ley 18846, al no haberse tomado en consideracion sus
ingresos percibidos en el altimo mes de la fecha de la verificacion del riesgo, esto es
en el mes de octubre del 2000, toda vez que prestd servicios hasta el 30 de
noviembre de 2000, debiendo ser calculada su pension conforme a sus ingresos
reales, los cuales ascendian a S/. 1,950.80, habiéndose calculado la pensién en base
al sueldo minimo vigente al mes de octubre del 2002, esto es, S/. 410.00 nuevos
soles. Al respecto el Cuadragésimo Tercer Juzgado Civil de Lima, con fecha 15 de
mayo de 2009 (f. 122), declar6 fundadas las observaciones pfanteadas, incluyendo
la observacion planteada por el actor al Informe Pericial LContable 020-2008-PJ-
FRR, de fecha 22 de enero de 2008, (f. 88), ordenado porResolucion 15, de fecha 4
de mayo de 2007 (f. 83). En esa linea la ONP en cyfnplimiento de lo expuesto
expidio la Resolucion 2789-2009-ONP/DPR.SC/ 18846, de fecha 24 de
setiembre de 2009 (f. 171), que otorga al actor la syha de S/. 600.00 nuevos soles a
partir del 28 de octubre de 2002.

2. Que mediante Resolucion 3, de fecha 20 de ogfubre de 2009, emitida por la Primera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia fde Lima (f. 152), se revoca la apelada
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declarando fundada en parte las observaciones formuladas por el actor, y en
consecuencia se ordena a la ONP que proceda a realizar una nueva liquidacion de la
renta vitalicia del accionante, tomando en consideracion la remuneraciéon minima
vital vigente a la fecha de pronunciamiento médico que determina la existencia de
la enfermedad profesional (28 de octubre de 2002), y en base al grado de
incapacidad no menor del 50% hasta el 66.65%.

Que en el caso de autos el actor solicita que en ejecucion de sentencia se ordene a la
ONP expedir nueva resolucion administrativa, calculandose la pension del actor en
base a las remuneraciones reales y efectivas percibidas de acuerdo al articulo 30 del
Decreto Supremo 002-72-TR, reglamento del Decreto Ley 18846, tomando en
consideracioén, en caso que no se cuente con remuneraciones en los 12 meses
anteriores al siniestro (28 de octubre de 2002), el promedio de las remuneraciones
que haya recibido el actor durante su vida laboral.

Que de lo expuesto este Colegiado concluye que habiéndose ejecutado la sentencia
de vista expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
de fecha 29 de setiembre de 2005, en sus propios términos, se aprecia que la
actuacion de la emplazada, asi como la evaluacion efectuada por las instancias
judiciales en ejecucion, resultan conformes con lo decidido en la Resolucion 3, de
fecha 20 de octubre de 2009, emitida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Lima, que es materia del presente recurso.

Que en consecuencia habiéndose ejecutado la sentencia en sus propios términos, el
presente recurso de agravio constitucional debe ser desestimado.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

confiere la Constitucion Politica del Pera

RESUELVE

Declarar INFUNDADO el recurso dg’agravio constitucional.
Publiquese y notifiquese. | \&
SS.

MESIA RAMIREZ

VERGARA GOTELLY/
ETO CRUZ




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4



