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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objeto analizar un proceso judicial en donde se discute la
correcta determinacion de la remuneracion de referencia. Cabe precisar que los
asegurados 0 pensionistas siempre aspiran a pensiones que se acerquen a su ultima
remuneracion antes de la fecha de cese, a efectos no generar desbalances econémicos,
post jubilacion Es por ello que la correcta determinacién de la pensién es un punto
algido que da lugar a diversas controversias. En muchos casos se presentan
reiteradamente demandas para solicitar el recalculo de pensiones sin respetar las
pensiones maximas o topes legales que resultan aplicables al momento de otorgar una
pension de jubilacién. Asi también, los asegurados peticionan el recalculo y correcta
determinacion de una pension pero que no resulta acorde con los principios de
sostenibilidad financiera y la intangibilidad del Fondo del Sistema Nacional de
Pensiones. La controversia se inicia porque el demandante no estd de acuerdo con la
norma que aplica la Oficina de Normalizacidn Previsional para recalcular la pension. En
el presente trabajo se analiza por un lado los criterios que vienen aplicando los operados
jurisdiccionales sobre el calculo de la pension y por otro lado, se analiza los reales
alcances de la categoria conceptual de sostenibilidad financiera desarrollada por el

Tribunal Constitucional

Palabras claves: remuneracion, asegurable. pension, sostenibilidad, célculo, topes,

jubilacion.



INTRODUCCION

El Sistema Nacional de Pensiones en nuestro Pais adolece de una serie de problemas
financieros que hacen que el pago de pensiones sea insostenible en el tiempo. El
Gobierno Central ha implementado una serie de medidas y politicas para evitar que

dichos problemas financieros se agudicen.

Es asi que dentro de politicas pensionarias se ha establecido el régimen juridico de
pensiones contributivas, valer decir, que el trabajador adquiere el derecho a la pension
cuando acredita determinada edad de jubilacion y acumula determinados afios de
aportes. A diferencia de lo que sucede en otros paises del globo, en nuestro pais no
existe el régimen de pension no contributiva, por lo menos con contenido general. Por
ejemplo, en Espafia, un ciudadano puede acceder a una pensién de jubilacion sin
acumular determinados afios de aportes, basta acreditar que no tiene los medios

econdmicos para sobrevivir.

Asimismo, de acuerdo con al criterio de sostenibilidad financiera se ha establecido que
las pensiones deben ser otorgadas respetando determinados pardmetros de célculo, es
por eso que existe un marco normativo que establece los criterios y metodologia de

calculo para la determinar la pensién.

Asimismo, el legislador ha desarrollado una serie de formulas legales a fin de sostener
financieramente al Fondo del Sistema Nacional Pensiones. Es asi que se ha establecido
el reconocimiento de pensiones maximas que si bien no resultan acordes con el costo de

vida de nuestro pais sirven para resguardar las reservas previsionales. Es por ello que



independiente de lo que haya ganado el trabajador en su vida laboral la pensién estara

sujeta a un maximo o tope legal

Este trabajo pretende analizar los pronunciamientos emitidos por las diversas instancias
jurisdiccionales y los criterios aplicables en los casos en que se pretende un recalculo de

la pension.

La estructura del presente trabajo se divide en tres capitulos; el primer capitulo
mencionamos el marco tedrico, en la segunda parte; se analiza el caso judicial, en el
capitulo tres se analiza jurisprudencia relacionado con el caso y por Gltimo aportamos

nuestras conclusiones y recomendaciones del caso.



CAPITULO I
MARCO TEORICO
1.1.Antecedente Legislativos. Fuentes normativas

En cuanto a la determinacion de la pension hay que observar a la Ley 27617/27655.
Dicha norma establece basicamente una nivelacion o reajuste de la pension minima en
correspondencia con los afios de aportes. Es asi que la DISPOSICION TRANSITORIA
Unica del primer dispositivo legal citado (Ley 27617) establece que: “Pension Minima
en el Sistema Nacional de Pensiones. Mediante la presente Ley, por Unica vez se fija,
sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 1°, que la pension minima en el Régimen del
Sistema Nacional de Pensiones es de S/. 415,00 nuevos soles. Por su parte, el segundo
dispositivo (Ley 27655) sefiala en su Articulo Unico que el monto de la Pension
Minima en el Régimen del Decreto Ley N° 19990 a que se refiere la Unica Disposicion
Transitoria de la Ley N° 27617 recae sobre las pensiones percibidas con un minimo de
20 afios de aportacién al Sistema Nacional de Pensiones. Los valores minimos
aplicables a las pensiones que no cumplan con el requisito de afios de aportacion
sefialado en el parrafo anterior, seran determinados con arreglo a lo dispuesto por el
Articulo 7° del Decreto Legislativo N° 817.

Al respecto, debemos sefialar que el inciso c¢) del Articulo 2 del Decreto Ley 25967
establece una regla general de céalculo, estableciendo un promedio bajo determinados
parametros que resultan de ineludible cumplimiento. Ahora bien, en caso de no cumplir
a cabalidad dichos requisitos el precepto normativo ha establecido una excepcion a la

regla, que a la letra dice: “Si cualquiera de los casos mencionados en los incisos



precedentes, durante los meses especificados, no se hubiese aportado por falta de
prestacion de servicios, razon 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”. Lo cual quiere decir que si
comprueban dichas excepciones se puede ampliar el periodo de referencia hasta

encontrar aportaciones efectivas.

Por otro lado, en cuento a la determinacion de la pension el Articulo 2 del Decreto Ley
25967, establece que el calculo debe realizarse en base al promedio de las dltimas
remuneraciones asegurables segin mes calendario en vez de las remuneraciones
asegurables efectivamente percibidas. Al respecto, se debe realizar una interpretacion
sistematica de dicho articulo, estableciendo que el total de las remuneraciones
asegurables percibidas por el asegurado en los Gltimos meses consecutivos (sin solucion
de continuidad) inmediatamente anteriores al Gltimo mes de aportacion, ya no son

consecutivos como regla general.

En efecto, articulo 2 del Decreto Ley N° 25967 establece una regla general de célculo,
estableciendo un promedio (meses) bajo determinados parametros que resultan de
ineludible cumplimiento. Asi tenemos que, segin su sentido gramatical, se ha
determinado diversos requisitos para efectuar un calculo correcto: i) periodo de
referencia; ii) remuneracion percibida en dicho periodo de referencia; iii) punto de

partida constituido por el Gltimo mes de aportacion.

Ahora bien, en caso de no cumplir a cabalidad dichos requisitos el precepto normativo

ha establecido una excepcion a la regla, que a la letra dice: “Si cualquiera de los casos



mencionados en los incisos precedentes, durante los meses especificados, no se hubiese
aportado por falta de prestacion de servicios, razon de accidente, enfermedad,
maternidad, licencia con goce de haber o paro forzoso, se sustituirdn dichos periodos

por igual numero de meses consecutivos inmediatamente anteriores aportados”.

Como emerge de la interpretacion correcta de la norma, el pensionista debid acreditar

alguno de los supuestos a fin permitir su encuadramiento en la excepcion contemplada.

Cabe precisar que el método de interpretacion sistematica presupone que el sentido de
una norma juridica debe entenderse en armonia con el contexto de ordenamiento
juridico. Si esto es asi, con mayor razon lo dispuesto por una norma debe interpretarse

en armonia con su contenido.

En el caso de autos, no ha quedado debidamente acreditado que el actor durante los
meses que le correspondia aportar no lo hizo por razon de accidente, enfermedad,

maternidad, licencia con goce de haber o paro forzoso.

Consideramos que el articulo 2 del Decreto Ley 25967 debe ser interpretada como una
norma que fija una regla general de célculo, estableciendo para tal efecto una serie de
requisitos de ineludible cumplimiento, entre ellos el periodo de referencia. No obstante,
el mismo dispositivo se encarga de precisar que ante la carencia de aportaciones en
dicho periodo de referencia, excepcionalmente se podra suplir dicho periodo con uno
méas amplio, siempre que el pensionista acredite y se encuentra encuadrado en los
supuestos detallados en el precepto normativo. En este sentido, el real alcance es como

sigue:“La remuneracion de referencia se calculara teniendo en cuenta el promedio
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mensual que resulte de dividir entre 24, 36 o 60, el total de las remuneraciones
asegurables percibidas por el asegurado en los Ultimos meses consecutivos
inmediatamente anteriores al Ultimo mes de aportacion. Excepcionalmente, de no
haberse aportado en el periodo de referencia, y siempre que se acredite un supuesto de
enfermedad, maternidad, licencia con goce de haber o paro forzoso, se sustituiran

dichos periodos por igual nimero de meses consecutivos inmediatamente anteriores

aportados.”

Ahora bien, conforme es de apreciarse, la excepcion contenida en dicho precepto
normativo refuerza la regla general, sino no se explicaria por qué el precepto normativo
pretende suplir la carencia de las aportaciones dentro del periodo de referencia cuando

estamos frente a supuestos de caracter excepcional y restringido.

El articulo 78° del Decreto Ley 19990 establecid, fijando topes o pardmetros maximos a
las pensiones reguladas por tal Sistema Nacional de Pensiones, sefialando en forma
expresa que el maximo o6rgano del Seguro Social del Perd, encabezado por el Consejo
Directivo, elaborara, en base a un estudio actuarial, una propuesta que sera dirigida al
Ministerio de Trabajo a fin de que se determina finalmente el tope maximo de las
pensiones que otorga el Sistema Nacional de Pensiones, el mismo que sera determinado

finalmente por decreto supremo con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros.

Con posterioridad se emitio el Decreto Ley 22847 de fecha 26 de Diciembre de 1979,
donde se modifico el articulo 10° y 78° del Decreto Ley 19990, estableciendo la Pensién
Maéaxima que pagara el Seguro Social a partir del 01 de Enero de 1980 a los pensionistas,
la misma ascendera a la suma equivalente al 80% de la cantidad fijada en el articulo 10

de la norma acotada. De igual manera, a través del Decreto Supremo N° 078-83-PCM,

11



en el articulo 2° se establecié que la pensidn maxima a abonarse ascenderia al 80% de
siete y media remuneraciones minimas vitales sefialadas para la Provincia de Lima. De
igual modo, mediante Decreto Supremo 034-84-PCM se estableci6 como tope la
cantidad ascendente al 80% de 11 remuneraciones minimas vitales para la Provincia de
Lima. De igual manera, mediante Decreto Supremo N° 077-84-PCM de fecha 30 de
Noviembre de 1984 se establecio en el articulo 4° que la remuneracion de referencia o
asegurable serd la base de referencia sobre lo que debera cotizarse, por cada trabajo,
para los regimenes mencionados en el articulo anterior, serd igual a diez veces el monto
de la remuneracién minima asegurable mensual. El tope maximo de pension que pagara
el Instituto Peruano de Seguridad Social, hoy ONP, sera el equivalente al monto de
80% del monto arriba acotado, de conformidad con lo prescrito en el Decreto Ley
19990. Asimismo, mediante Directiva No. 022-DE-IPSS-92 se fijo como Pension
maxima mensual la suma de S/. 576.00 nuevos soles que ascendia al 80% de 10 sueldos

minimos vitales para la Provincia de Lima.

1.2.Marco Legal
Constitucién Politica del Peru

Conforme lo sefala el articulo 10° de la Carta Magna y en virtud del principio de
economia social de mercado, el Estado debe procurar reconocer el derecho universal y
progresivo de la seguridad social a todo ciudadano, lo cual le permitira hacer frente a las

contingencias reguladas normativamente.

Por su parte, el articulo 11° de la misma norma suprema establece que es parte del

contenido constitucional protegido del derecho a la pension, el libre acceso a las
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pensiones. Dicho articulo de la Constitucion ha sido ampliamente desarrollado por el
Tribunal Constitucional en sendos precedentes vinculantes, sobre todo en el Caso

Anicama recaido en el Expediente 5189-2005-PA.

El articulo 12° otorga cobertura constitucional a los fondos y a las reservas de la
seguridad social, otorgandoles caracter de intangibilidad, con lo cual ninguna institucién
publica y privada podra darle un destino distinto para los que fueron creados, bajo

responsabilidad de ley.

De los articulos precitados se desprende con claridad que el Derecho a la Pension es un
tipico derecho de configuracion legal, vale decir que para definir sus precisos alcances,
contenidos y contornos necesita de normas legales de desarrollo, tarea que también le
corresponde al Tribunal Constitucional a través de las sentencias emitidas como

doctrina constitucional y sus precedentes vinculantes.

Decreto Ley 19990

El articulo 8° sefiala que se considera remuneracion asegurable el integro de lo que
percibe el asegurado por los servicios que presta a su empleador, independiente del
nombre que se le dé al monto contraprestativo de los servicios. Las Gnicas excepciones
seran los conceptos no remunerativos que no sirven de base de calculo para el pago de

una pension.

Por su parte, el articulo 10° establece que la remuneracion de referencia sobre la que se
calculara el pago de aportaciones, se determinara por Decreto Supremo con el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros, teniendo en cuenta para ello la propuesta hecha

por el Consejo Directivo de la Seguridad Social.
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Dichos dispositivos leidos en forma sistematica permiten comprender que, si bien se
establece una procedimiento o metodologia de célculo para determinar el monto de una
pension, en donde se toman en cuenta los pardmetros personales y remunerativos del
asegurado, siempre hay que tener presente que existe un maximo legal, al cual el célculo

final de la pension debera adecuarse.

Decreto Ley 25967

El Decreto Ley 25967 en su articulo 3° continud con el establecimiento de fijacion de
montos maximos por concepto de Pension de Jubilacion. Asi tenemos que esta norma
establecio que el tope maximo pension que abona el érgano maximo de gestion de
pensiones, ya sea del Régimen del Decreto Ley 19990 o similares, no podra exceder de
S/. 600.00 Soles. La modificacién de su monto s6lo podra hacerse por Decreto
Supremo, con voto aprobatorio del Consejo de Ministros, a propuesta del Consejo

Directivo.

En este sentido, y como quiera que el demandante considera que su pension inicial debe
arrojar un monto mayor al calculado, debemos precisar que toda prestacién previsional
que otorga la ONP estd sujeta a TOPE o PENSION MAXIMA. Ahora bien, debo
sefialar que en el supuesto negado que se efectle un calculo de su pensién tomando
como referencia un nuevo parametro remunerativo, no implicara en ningdn caso una
mejora de la Pensidn, toda vez que el actor viene percibiendo una Pension por la suma
mensual de S/. 913.00 Nuevos Soles, esto es, muy por encima del monto sefialado como

tope maximo, independientemente del dispositivo legal aplicable.

En efecto, al caso sub materia es aplicacion el tope previsto en el articulo 3° del Decreto

Ley N° 25967. De igual manera, mediante Decreto Supremo No. 106-97-EF de fecha 10

14



de Agosto de 1997, se establecio en forma taxativa que la Pension Maxima que pagaré
la Oficina de Normalizacién Previsional por cualquiera de los regimenes pensionarios

no podra ser mayor de S/. 696.00 soles.

Asimismo, mediante Decreto Supremo N° 056-99-EF de fecha 29 de abril de 1999 se
incremento la pension maxima mensual en la suma de S/. 807.36 Nuevos Soles, siendo

de aplicacion a las pensiones que deben ser pagadas a partir del mes de junio de 1999.

Bajo este contexto, y tomando en cuenta la evolucion de los topes pensionarios, al
accionante se le otorg6 la pension de acuerdo a ley, tomando como referencia el Decreto
de Urgencia 105-2001-EF, el mismo que ha fijado como monto méximo de las

Pensiones de Jubilacién en la suma de S/. 857.36 nuevos soles.

En consecuencia, habiendo establecido que existe estrecha vinculacion o relacion entre
el Sistema Nacional de Pensiones regulado por el Decreto Ley 19990 y la Pension de
Jubilaciéon Minera conforme a la Ley 25009, es de colegir también que los presupuestos
establecidos en el Decreto Ley 25967 es de aplicacion para las pensiones reguladas por
ambas normas. En efecto dicha clausula se remite clara e imperativamente a todos los
regimenes pensionarios que administra el IPSS, por lo que es féacil colegir que el
trabajador minero de la Ley N° 25009 también se encuentra inmerso dentro de dicha

condicion y exigencia.

Es asi que al caso materia de autos resulta de aplicacion el articulo 1° del Decreto Ley
25967 que establece en forma expresa que: “Ningun asegurado de los distintos
regimenes pensionarios que administra el Instituto Peruano de Seguridad Social podra
obtener el goce de pension de jubilacion si no acredita haber efectuado aportaciones por
un periodo no menor de veinte afios completos, sin perjuicio de los otro requisitos

establecidos por la Ley”, de lo cual se concluye que dicho dispositivo legal de manera
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tacita ha derogado cualquier otra disposicion que establezca requisitos distintos a los
sefialados en aquella norma, por lo que queda claro que los presupuesto de esta norma
también son aplicables a la Pension de Jubilacién Minera ( regulado por la Ley 25009),
bajo el afiadido que en la actualidad la Oficina de Normalizacion Previsional se encarga
de la administracion y pago de las prestaciones econdmicas derivadas de ambos

regimenes pensionarios.

1.3 Analisis doctrinario de figuras juridicas presentes en el expediente y afines

nacional y/o extranjero

Actos administrativos

En cuanto a los actos administrativos, de conformidad con lo normado por la Ley
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, son actos administrativos
(articulo 1°, numeral 1.1) las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas
de derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion concreta, siendo
que el objeto o contenido del acto administrativo (articulo 5°, numeral 5.3) no debe
contravenir en el caso concreto disposiciones Constitucionales, legales, mandatos
judiciales firmes, ni puede infringir normas administrativas de caracter general
provenientes de autoridad de igual, inferior o superior jerarquia, e incluso de la misma

autoridad que dicte el acto.

La declaracion de nulidad de los actos administrativos, conforme lo dispuesto por la
Ley 27444, la validez del acto administrativo (articulo 8°) esta condicionada a que su

dictado se haya dado conforme al ordenamiento juridico, presumiéndose su validez
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(articulo 9°) en tanto la nulidad que se pretenda no sea declarada por autoridad
administrativa o jurisdiccional, segin corresponda; siendo que la contravencion a la
Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias, entre otros, constituye vicio del
acto administrativo (numeral 1.- del articulo 10°) que causa su nulidad de pleno

derecho.

Derecho a la pension

A través del derecho a la pensidn se otorga una prestacion previsional para hacer frente
al cese de la remuneracién que el trabajador percibia fruto de la relacion laboral, lo cual
le permite cubrir las contingencias habituales producto del cese de su actividad
productiva. EI Estado como ente promotor del principio de economia social de mercado,
debe crear un marco normativo que establezca las condiciones reales, asequibles y
razonables para que los trabajadores en edad jubilacion puedan cumplir con los
requisitos concurrentes para el acceso a las pensiones, en sus diferentes modalidades,
ello sin dejar el velar y garantizar el correcto funcionamiento de la entidad encargada de

gestionar y administrar los fondos y el otorgamiento de las prestaciones.

En efecto, a pesar de que derecho a la pension tiene alcance constitucional ello no
quiere decir que es un derecho irrestricto e ilimitado, dado que es necesario que el
asegurado acredite determinados requisitos legales. De igual forma, no es un derecho
que se liquide o se calcule por iniciativa privada, dado que el sistema de calculo y el

monto maximo sera determinado por la norma material.

Sostenibilidad financiera del Sistema Nacional de Pensiones

Es nuestro pais existe un sistema dual de regimenes de pensiones, dado que tenemos un

sistema privado de pensiones y un sistema publico, sin embargo, los riesgos de
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sostenibilidad y cobertura adn contindan. Es por ello que es necesario establecer un
marco normativo que lo que proteja, siendo el mejor ejemplo en nuestro pais el

establecimiento pensiones contributivas y el establecimiento de pensiones maximas.

Pensiones Méxima

En el sistema publico de pensiones rigen como un limite del derecho a la pension los
principios de equilibrio presupuestal y sostenibilidad financiera, de modo tal que no
podrian otorgarse pensiones demasiado elevadas que terminen generando un
desfinanciamiento del mismo sistema o pongan en riesgo la capacidad del Estado de

asegurar el otorgamiento de las pensiones futuras (Landa 2018: 158)
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CAPITULO I

CASO PRACTICO

2.1. Planteamiento del caso

Este caso pone en evidencia la necesidad de todo trabajador, llegada la edad jubilacién,
de aspirar a una pension justa, digna y equitativa que le permita cubrir sus necesidades
béasicas. Es por ello que en su demanda el actor pretende la inaplicacion de una norma
no es favorable para sus intereses. En efecto, en el marco normativo previsional existen
una serie de dispositivos que establecen variados criterios de calculo, dependiendo del
que se utilice se podra obtener una mayor o menor pension. En cualquier caso, la
decision administrativa o judicial que se adopte debera tener presente la sostenibilidad

financiera del fondo de pensiones.

2.2. Sintesis del caso

El demandante considera que ha vulnerado su derecho a una pension justa, es por ello
que se plantea una demanda en la via contenciosa administrativa, dado que considera
gue se ha vulnerado su derecho fundamental a la pension. El actor considera que el
calculo de la pensién no se ajusta a lo establecido legalmente, en consecuencia, afecta
su derecho a la pension. En el presente caso no esta en discusion el acceso a una
pensién, dado que la propia Oficina de Normalizacidn Previsional ha reconocido una

prestacion adicional, sino lo que se discute es si el monto reconocido es el correcto.
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2.3. Anélisis y opinidn critica del caso

El demandante solicita como pretension que se declare nula la resolucion administrativa
que le otorga una pension por un monto infimo. Considera que su pension estd mal

calculada y mal calificada.

En cuanto a la norma que estaria incumpliendo la administracion, se invoca el Decreto
Ley N° 25967, vigente desde el 19 de diciembre de 1992. EI mismo que en su articulo
2°, regula la férmula de calculo de la remuneracion de referencia, estableciendo tres
supuestos diferentes, para aquellos que aportaron 20, 25 y 30 afios de aporte. Asi para
aquellos que aportaron un nimero igual o mayor a 30 afios de aportes (como es el caso
del demandante). El literal “a” establece lo siguiente: “Para los asegurados que hubieran
aportado durante treinta 0 mas afios completos, es igual al promedio mensual que
resulte de dividir entre treinta y seis meses consecutivos inmediatamente anteriores al

ultimo mes de aportacion”.

Como es de verse, para efectos de calcular la remuneracion de referencia, para los casos
que aportaron un namero igual mayor a 30 afios de aporte, se debe tener en cuenta, las
36 remuneraciones asegurables inmediatamente anteriores al Ultimo mes de aportacion.
Para el calculo, se debe tener en cuenta solo las remuneraciones asegurables, por la
razon, que estas generan la obligacion de aportar al Sistema Nacional de Pensiones.
Debe enfatizarse, que los meses calendarios no son base de célculo de la remuneracion

de referencia, porque estas no generar obligacion de aportar.
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Cabe recordar que, para los fines del Sistema Nacional de Pensiones, se considera
remuneracion asegurable el total de las cantidades percibidas por el asegurado por los
servicios que presta a su empleador o empresa, cualquiera que sea la denominacion que
se les dé, con las excepciones de: a). Las gratificaciones extraordinarias, b). Asignacion
Anual sustitutoria del régimen de participacion en las utilidades, c) Participacion en las
utilidades, d). Bonificacion por riesgo de pérdida de dinero, e). Bonificacion por
desgaste de herramientas; y f). Las sumas o bienes entregados al trabajador para la
realizacion de sus labores, exigidos por la naturaleza de estas, como las destinadas a
movilidad, viaticos, representacion y vestuario, de conformidad con el articulo 8°y 9°

del Decreto Ley N° 19990.

En el caso que nos ocupa, se advierte de la hoja de liquidacion (F: 171 del expediente
administrativo), que la demandada no ha cumplido con el procedimiento de calculo que
establece el literal “a” del articulo 2° del Decreto Ley N° 25967. Toda vez que la
demandada si bien ha reconocido 32 afios y 9 meses de aportes a favor del actor. Sin
embargo, a efectos de calcular la remuneracion de referencia, ha calculado la
remuneracién de referencia, como si fuera, que el actor hubiese aportado 20 afios de
aportacion. Por lo tanto, advirtiéndose que el célculo realizado por la Oficina de
Normalizacion Previsional, no se efectio de forma correcta, en contravencion a la
interpretacion efectuada del articulo 2° literal a) del Decreto ley N° 25967, debe
ordenarse el cumplimiento de la norma aplicable al caso. Debiendo la demandada,

realizar un nuevo calculo.

En tal sentido, el Juez considera que debe estimarse la demanda, debiendo para ello la

demandada expedir nueva resolucion efectuando un nuevo célculo de la pension de
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jubilacion en base a las 36 remuneraciones asegurables inmediatamente anterior al

ultimo mes de aportacion, considerando para ello, solo los meses en que existan

remuneraciones asegurables, porque solo estos generan la obligacion de aportar al

sistema y no los meses calendarios, en los cuales se puede presentar meses donde no se

generan aportes al Sistema Nacional de Pensiones.

En consecuencia, advirtiendo que la pension de jubilacion del actor, otorgada mediante
la Resolucién N° 83366-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990, de fecha 12 de agosto del
2014, ha sido calculada sobre la base del monto de la remuneracion de referencia,
monto calculado de forma errada, corresponde declarar la nulidad parcial de este acto
administrativo, por infraccion al articulo 1° literal a) y 2° del Decreto Ley N° 25967, de
conformidad con el articulo 10° numeral 1 de la Ley N° 27444 (todo acto administrativo

en contravencion a la ley o la constitucién, es nulo de pleno derecho).

La judicatura sostiene que no es aplicable el criterio de calculo establecido en el Decreto
Supremo N° 099-2002-EF (como sustento el Ministerio Publico). En razon, que,
mediante precedente judicial, recaido en la Casacion N° 4667-2013, se establecido
como regla que el articulo 2° del Decreto Supremo N° 099-2002-EF, solo es aplicable
para los asegurados facultativos y los obligatorios con continuacion facultativa. Sin
embargo, no es aplicable a los asegurados obligatorios. En el caso del demandante, se
advierte que tiene la condicion de asegurado obligatorio, condicion que es reconocida
por la Oficina de Normalizacion Previsional; siendo asi, no existe supuesto de hecho,
por el cual, invocar los efectos previsto en el articulo 1° y 2° del Decreto Supremo N°
099-2002-EF. Siendo asi, la demandada, no debe aplicar el criterio de calculo

establecido en el DS N° 099-2002-EF.
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Respecto a los devengados, habiendo concluido en el considerando procedente, que la
entidad demandada, no ha calculado la pension en base a las 36 Ultimas remuneraciones,
anteriores al Ultimo mes de aportacion, corresponde estimar, el pago de los devengados,
siempre y cuando se generen por el nuevo céalculo. Los mismos que deben calcularse
desde la fecha de la contingencia “1 de junio del 2014” hasta la fecha de su pago

efectivo.

Respecto a los argumentos desarrollados por el Juez de primera instancia hay que
sefialar que La Ley N° 27617, que dispuso la reestructuracion del Sistema Nacional de
Pensiones del Decreto Ley N° 19990, en su numeral 1.1 del articulo 1°, senala: “ A
partir de la entrada en vigencia del la presente Ley, para efectos de la determinacion del
monto de la pension de jubilacion normada por los Articulos 41, 44 y 73 del Decreto
Ley N° 19990 y por los articulos 1 y 2 del Decreto Ley N° 25967, mediante decreto
supremo expedido con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, se pondran

modificar las criterios para determinar la remuneracion de referencia.

Es asi que mediante Decreto Supremo N° 099-2002-EF, reglamento de la Ley N°
27617, se establecen disposiciones para la determinaciéon del monto de pensiones de
jubilacion en el Sistema Nacional de Pensiones, modificandose el célculo de la
remuneracion de referencia, estableciéndose que la remuneracion de referencia es igual
al promedio mensual que resulte de dividir entre 60 el total de la remuneraciones,
percibidos por el asegurado durante los Gltimos 60 meses consecutivos inmediatamente

anteriores al ultimo mes de aportacion.

23



Ahora bien, se llevamos a cabo interpretacion juridica del dispositivo legal mencionado
para establecer el significado legal de la norma material, podemos concluir que el
sentido o ratio legis (Decreto Supremo N° 099-2002-EF) apunta a todo el universo de
afiliados independiente si son facultativo u obligatorios. Nétese que el segundo pérrafo
del articulo 2 del Decreto Supremo N° 099-2002-EF hace referencia a supuestos de la
SUSPENSION DE LA RELACION LABORAL, situacion que Gnicamente se daria en
el caso de asegurados forzosos. Asimismo, continua el articulo 5° del Decreto Supremo
N° 099-2002-EF agregando, respecto al ambito de aplicacion de dicho célculo: “ Lo
dispuesto en los articulos precedentes serd de aplicacion a toda la poblacion afiliada al
Sistema Nacional de Pensiones que haya nacido con posterioridad al 01 de enero de
1947 (...)”, con lo cual podemos concluir en base a una interpretacion sistematica del
referido Decreto Supremo que el célculo de la remuneracion de referencia en base a los
ultimos 60 meses a que hace referencia el Decreto Supremo N° 099-2002-EF es de
aplicacion a toda la poblacion afiliada al Sistema Nacional de Pensiones nacida a partir
del 01 de enero de 1947, tanto para os asegurados obligatorios sefialados en el articulo
3° del Decreto Ley N° 19990 como para los asegurados facultativos de los incisos a) y

b) del articulo 4° del Decreto Ley N° 19990.

En relacién al nuevo célculo de la pension que es pretendido por el actor, debemos
precisar que nuestra entidad mediante Resolucion Administrativa otorgo al recurrente
Pension de Jubilacion, la misma que fue determinada en base a criterios de calculo
estrictamente legales de aplicacion obligatoria para la administracion. En efecto,
conforme se desprende de la Resolucion acotada la Autoridad Administrativa se cifid en

forma estricta a lo estipulado en la Ley 27617 y el Decreto Supremo N° 099-2002-EF.
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En este sentido, de la demanda y como de los documentos acompafiados, podemos
extraer que la presente demanda carece de todo sustento de hecho y derecho, pues el
emplazante pretende que la ONP recalcule su Pension de Jubilacién, empleando para
ello argumentaciones que no se condicen con los hechos y pruebas que constan en
legajo administrativo del actor. Peor adn, lo alegado por el demandante NO TIENE
ASIDERO LEGAL, no bastando para ello realizar aseveraciones y afirmaciones que se

alejan de la realidad.

Ahora bien, debemos precisar que la pension de jubilacion del emplazante ha sido
obtenida en base a un correcto calculo de la pensién, y no como pretende hacer creer el
emplazante, pues conforme su descripcion este confunde la manera como se obtiene el

monto de pension.

En este orden de ideas, resulta evidente que nuestra representada ha calculado la
pension de jubilacién del demandante de acuerdo a ley, para ello basta apreciar la hoja
de liquidacién y advertir que nuestra entidad ha seguido una metodologia de célculo

predeterminada por ley para determinar la prestacion previsional del actor.

Ahora bien, el actor considera que la determinacion y célculo de su pension debi6
realizarse de conformidad con el Decreto Ley N° 25967, sin embargo, dicha afirmacion
no tiene asidero legal, dado que, si tomamos en cuenta la fecha de la contingencia y la
norma aplicable en ese entonces, podemos concluir claramente que la metodologia de

calculo contenida en el Decreto Ley N° 25967 no es aplicable bajo ningun concepto.
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En efecto, el actor ha acumulado afios de aportes cuando ya no estaba vigente el articulo
9 de la Ley N° 26504 y el Decreto Ley 25967, por lo que el cumplimiento de los
requisitos para acceder a una pension se dio con posterioridad a la vigencia de dichas
normas. NOTESE QUE EL ACTOR ACUMULO ANOS APORTES Y CUMPLIO LA
EDAD DE JUBILACION CUANDO YA NO SE ENCONTRABA VIGENTE LA LEY
26504 Y EL DECRETO LEY 25967 SINO LA LEY N° 27617 Y DECRETO

SUPREMO N° 099-2002-EF

En efecto, de conformidad con el articulo 1, 2 y 5° del Decreto Supremo N° 099-2002-
EF, vigente desde el 14 de junio de 2002, se establece un procedimiento céalculo para los
afiliados al Sistema Nacional de Pensiones que hayan nacido con posterioridad al 01 de

enero del 1947.

Bajo este contexto, podemos concluir que no se le puede subsumir en el supuesto de
hecho contenidos en los articulos 1° y 2° del Decreto Ley N° 25967, dado que ya regia

los alcances de la Ley N° 27617 y el Decreto Supremo N° 099-2002-EF.

Ahora bien, habiendo determinado cuél es la norma aplicable, se debe sefialar que el
articulo 2 del Decreto Supremo aludido, ha establecido que la remuneracion de
referencia es igual al promedio mensual que resulte de dividir entre setenta (60), el total
de las remuneraciones o ingresos asegurables, percibidas por el asegurado durante los

ultimos sesenta meses consecutivos inmediatamente anteriores al tltimo de aportacion.

En caso que durante los meses especificados no se hubiere aportado por falta de

prestacion de servicios, en razon de accidente, enfermedad, maternidad, licencia con
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goce de haber o paro forzoso, los referidos periodos seran sustituidos por igual nimero

de meses consecutivos inmediatamente anteriores.

Es asi que la ONP con el fin de determinar la pension — que a la fecha viene percibiendo
el demandante - procedi6 a efectuar la liquidacion y el calculo de las remuneraciones
asegurables de acuerdo a la normatividad vigente, tomando como base la
documentacion aportada por el pensionista y la documentacién que obra en el
expediente administrativo. Sin embargo, a pesar de haber liquidado correctamente la
pension, el actor considera que no se ha tomado en cuenta el verdadero periodo

computable para determinar la remuneracion de referencia.

Ahora bien, conforme lo establece la Constitucion y el Cédigo Procesal Constitucional
el Tribunal Constitucional es el maximo intérprete de la constitucién y el drgano de
cierre de nuestro sistema juridico. En este sentido, sus sentencias, aungque no sean
precedentes vinculantes son criterios orientadores que generan un efecto modélico al

momento de interpretar normas juridicas.

Por otro lado, el actor para justificar la necesidad de un nuevo célculo de la pension
elabora un cuadro de remuneraciones, sin embargo, el actor considera que la base de

calculo para el otorgamiento de la pension debe incluir conceptos no remunerativos.

Al respecto, y a efectos de determinar qué conceptos de la Boleta de Pago integran la
remuneracion de referencia, es necesario previamente determinar cuéles son los
dispositivos legales que regulan la remuneracion asegurable. Asi tenemos al articulo 8

del Decreto Ley 19990, articulo 6 del D.S. 003-97, articulo 9 y 19 del Texto Unico
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Ordenado de la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios (DS N° 001-97-TR) y

articulo 2 del D.S. 003-2000-EF .

En asi que la ONP con el fin de determinar la pensién inicial — que a la fecha viene
percibiendo el demandante - procedidé a efectuar la liquidacion y el célculo de las
remuneraciones asegurables de acuerdo a la normatividad vigente, tomando como base
la documentacion aportada por el pensionista y la documentacion que obra en el

expediente administrativo.

Dichos dispositivos fueron aplicados teniendo en cuenta los antecedentes del actor, de
manera tal que se respetaron los parametros necesarios para determinar la remuneracion
asegurable. En este sentido, consideramos que lo que en realidad pretende el actor es
contravenir los verdaderos alcances de lo que se entiende por conceptos remunerativos y
no remunerativos, los mismos que al tener vocacion de generalidad son aplicables a
todos los ambitos del Derecho. La aplicacion de los conceptos no remunerativos como
lo remunerativos, se extiende a temas como la determinacién de la pension de
jubilacion, los créditos laborales, etc. Una muestra de los alcances de los dispositivos
glosados lo constituye el articulo 19 del D.S 011-74-TR, que a la letra dice: “Para el
calculo de la remuneracion asegurable a que se refiere el articulo 8° del Decreto Ley N°
19990, se tendra en cuenta las remuneraciones en especie, cuya equivalencia en dinero

se establecera de conformidad con las disposiciones legales de orden laboral sobre la

materia.” Por otro lado, tenemos que la Norma 11 del TUO del D.Leg. 650, —D.Leg. 815
-ha establecido que: “Este codigo rige las relaciones juridicas originadas por los

tributos(..)”. Asimismo, el articulo 2 del D.S. 003-2000-EF establece que: “Se régimen
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por el Cddigo Tributario las contribuciones de los afiliados obligatorios del Sistema

Nacional de Pensiones a cargo de la ONP”

Asi, un concepto no remunerativo no forma parte de las remuneraciones computables
para el calculo de beneficios sociales (CTS, utilidades, gratificaciones, etc.) ni de las
remuneraciones asegurables para la determinacién de tributos y aportes legales. Dicho
esto, consideramos que el emplazante no ha tenido en cuenta dichos dispositivos, toda
vez que pretende considerar todos conceptos percibidos en la Boleta de Pago como
computables para la remuneracién asegurable, obviando que existe norma clara y
expresa que diferencia entre remuneracion computable y no computable. Cabe precisar,
que la remuneracién asegurable no es un concepto juridico lato, sino un concepto

delimitado por sus propias normas reguladoras.

De lo expuesto, se infiere en forma indubitable que, al momento de expedir la
Resolucion Administrativa, donde se otorga la Pension de Jubilacion que viene

percibiendo el demandante, se ha aplicado correctamente las normas vigentes, por lo

gue no resulta atendible lo peticionado.

Asimismo, es necesario precisar que los documentos laborales aportados por el actor
contienen informacion que difiere sustancialmente de lo verificado en sede
administrativa. Cabe precisar que nuestra entidad para establecer la remuneracion de

referencia tomd como base la documentacion que obra en el expediente administrativo.

Asi las cosas, consideramos que resulta un despropdsito hacer valer pruebas que no han

sido compulsadas ni validadas en sede administrativa.
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En efecto, Sefior Juez, consideramos que la actividad probatoria debe restringirse
exclusivamente a los antecedentes administrativos que son materia de impugnacién en
la presente causa, siendo ello asi no se puede hacer valer un medio probatorio y/o

actuacion que no obra en los antecedentes administrativos del actor.

Como es de apreciar, y de acuerdo con los alcances de la actividad probatoria en el
proceso contencioso administrativo, la prueba requerida pugna con la esencia de los
procesos administrativos, pues siendo la funcion del proceso contencioso administrativo
la sola revision de lo decidido por la Administracion resulta innecesario la actuacion de
medios probatorios sobre los hechos que se controvierten, pues todo ya ha sido actuado
en el procedimiento administrativo. En este sentido, el medio probatorio por excelencia
esta constituido por el expediente administrativo, por lo que el Juzgado debi6 recurrir a
dicha instrumental a efectos de obtener una suficiente conviccidn sobre la razonabilidad

del petitorio.

Bajo este orden de ideas, es menester precisar a vuestro Despacho que tratdndose de
materia de Derecho de Seguridad Social (donde esté incluido el Sistema Nacional de
Pensiones regulado por el Decreto Ley 19990), toda persona que pretenda mejorar un
derecho pensionario, necesariamente debera cumplir con los requisitos establecidos en
tal regulacion normativa; debiéndose entender que tales normas son de caracter
imperativo y de cumplimiento obligatorio. De todo ello se colige que, en base a
suposiciones o afirmaciones sin mayor sustento, no se puede acceder a determinadas
derechos, sobre todo tratdndose del Sistema Nacional de Pensiones regulado por el

Decreto Ley 19990.
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CAPITULO 11l

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

3.1. Jurisprudencia nacional

Al respecto, es pertinente sefialar que el Tribunal Constitucional en reiterada
jurisprudencia, ha sefialado que es menester precisar a que tratdindose de materia de
Derecho de Seguridad Social (donde esta incluido el Sistema Nacional de Pensiones
regulado por el Decreto Ley 19990), toda persona que pretenda mejorar un derecho
pensionario, necesariamente debera cumplir con los requisitos establecidos en tal
regulacion normativa; debiéndose entender que tales normas son de carécter
imperativo y de cumplimiento obligatorio. De todo ello se colige que, en base a
suposiciones o afirmaciones sin mayor sustento, no se puede acceder a determinadas
derechos, sobre todo tratandose del Sistema Nacional de Pensiones regulado por el
Decreto Ley 19990. En base a ello se ha sefialado que las pensiones siempre han

estado sujeta a topes.

Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente N° 4046-2005-PA/TC.

Lima, 07 de Julio de 2006

El Tribunal Constitucional ha aportado nuevos criterios sobre la aplicacion de topes
legales. Es asi que en la Sentencia recaida en el expediente N° 1294-2004-AA/TC de

fecha 30 de noviembre de 2004, ha establecido con meridiana claridad lo siguiente:
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e EI Decreto Ley N° 25967 es parte de la evolucion legislativa del tope
concebido — desde un inicio- por el Decreto Ley N° 19990.

e -El campo de proteccion de los derechos adquiridos del Decreto Ley N°
19990 estara limitado a los requisitos (edad y aportes) y la formula de calculo
para determinar la remuneracion de referencia (base para fijar el monto de la
pensidn respectiva), pero en ningln caso a los topes.

e Las normas aplicables para establecer la pension minima y maxima (tope)
seran las que se encuentren vigentes al momento de presentada la solicitud de
pension, a pesar de que el asegurado haya reunido la edad y afios de aportes

antes del 19 de diciembre de 1992.

Cabe sefialar que la principal modificacion del criterio de topes se recoge en el
fundamento 15, en el cual se establece que la aplicacién ultractiva de las
disposiciones del Decreto Ley N° 19990 solo se referiran al respeto de los requisitos
(edad y afios de aportacion) y el sistema de calculo de la remuneracién de referencia
(los 12 ultimos meses, en lugar de los 36, 48 y 60 fijados por el Decreto Ley N°
25967), siendo aplicables para la determinacion de la pensién minima y méaxima la
normas vigentes al momento de presentacion de la solicitud de otorgamiento de
pensién, en nuestro caso el Decreto Ley N° 25967. Siendo esto asi, resulta errada la
posicion asumida por el actor en su demanda al considerar que no son aplicables los
topes considerados en el Decreto Ley 25967, ya que, segun se afirma explicitamente

dichos topes rigen a partir del 19.12.92.

Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente N° 1294-2004-

AA/TC. Lima, 30 de noviembre de 2004.
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La norma citada precedentemente ha sido materia de interpretacion por parte de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, mediante la Casacion N° 2602-2013-Piura, que
senté como precedente judicial: “la interpretacion correcta de los inciso a), b) y ¢) del

articulo 2° del Decreto Ley N° 25967 es la siguiente: “Para el céalculo de la

remuneracion de referencia a la que hacen mencion los supuestos contemplados en los

incisos a), b) v c) del articulo 2° del Decreto Ley N° 25967, se debe de tomar en cuenta

el promedio mensual gue resulte de dividir entre 36°, 48° y 60° respectivamente el total

de remuneraciones asequrables de los Ultimos 36, 48 y 60 meses consecutivos

inmediatamente anteriores al Ultimo mes de aportacidn; considerando para ello, solo los

meses en gue existan remuneraciones asegurables, porque solo estos generan la

obligacion de aportar al sistema y no los meses calendario, en los cuales se puede

presentar meses donde no se generan aportes al sistema”. (El énfasis es nuestro).

Corte Suprema de Justicia de la Republica. Casacién N° 2602-2013-Piura

Bajo este contexto, el procedimiento de célculo que nos ocupa ha sido plenamente
ratificado y convalidado por el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Es asi que, en la
Sentencia de fecha 13 de mayo del 2009, recaida en el Expediente N° 03067-2007-
PA/TC, en los seguidos por Ricardo Torres Estrada con la ONP, se ha establecido en el

noveno y décimo considerando lo siguiente:

En cuanto a la forma de célculo de la pension de jubilacién del demandante, debe
precisarse que el Decreto Supremo 099-2002-EF establecio en su articulo 2 que “la
remuneracion de referencia para los asegurados facultativos y obligatorios a los que se

refieren los incisos a) y b), respectivamente, del articulo 4 del Decreto Ley 19990, es
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igual al promedio mensual que resulte de dividir entre sesenta (60), el total de
remuneraciones o ingresos asegurables, percibidos por el asegurado durante los ultimos
sesenta (60) meses consecutivos inmediatamente anteriores al Gltimo mes de
aportacion”. El referido decreto entrd en vigencia el 12 de junio de 2002, y es aplicable,
de conformidad con su articulo 5 a los trabajadores que hayan nacido con posterioridad

al 1 de enero de 1947.

En el Documento Nacional de Identidad de fojas 2 y en la resolucion cuestionada (f. 3)
consta que el recurrente nacié el 7 de febrero de 1947 y que cesd en sus actividades
laborales el 31 de enero de 2003, por lo que le es aplicable la forma de calculo
establecida en el Decreto Supremo 099-2002, vigente a la fecha de contingencia; y
evidenciandose de la Hoja de Liquidacion obrante a fojas 5, que la emplazada ha
efectuado debidamente el célculo de la pension de jubilacion del recurrente,

corresponde desestimar este extremo de la demanda.

Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente N° 03067-2007-

AA/TC. Lima, 13 de Mayo de 2009.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES DEL CASO

CONCLUSIONES

a)

b)

Conforme se encuentra configurado nuestro Sistema Nacional de Pensiones toda
persona que pretenda acceder a un derecho pensionario, necesariamente debera cumplir
con los requisitos establecidos en tal regulacién normativa y sujetarse a los
procedimientos de célculo preestablecidos que se basan en los pardmetros personales de
cada asegurado, el cual incluye el monto de la remuneracion asegurable y periodo de
referencia para el calculo de la pension; debiéndose entender que tales normas son de
caracter imperativo y de cumplimiento obligatorio.

El derecho de pension es un derecho de configuracion constitucional contenido en
nuestra Carta Magna y desarrollado por el Tribunal Constitucional, sin embargo, no es
un derecho absoluto, puede tener restricciones y limitaciones con la finalidad de
compatibilizarlo con otros derechos, principios o criterios rectores contendidos en la
Constitucion Politica del Estado, como resulta siendo el criterio rector de sostenibilidad

financiera del Sistema Nacional de Pensiones.
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RECOMENDACIONES DEL CASO

a) Considero que, para generar predictibilidad entre los asegurados y pensionistas,
el 6rgano administrador del Sistema Nacional Pensiones, debe ser el principal
promotor de un marco normativo coherente, trasparente y predecible para la
calificacion, determinacion y célculo de la pension de jubilacion. Ello en razén
de que a la fecha existen maltiples pensiones y procedimientos de calculo que
generan confusion, generando falsas expectativas entre los asegurados, lo cual es
aprovechado por profesionales del derecho inescrupulosos que plantean
demandas inoficiosas y carentes de fundamento en contra de la Oficina Nacional

de Pensiones, recargando y saturando innecesariamente la labor jurisdiccional.
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pJp_I CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE JUNIN
pJpJ Primera Sala Laboral Permanente de Huancayo
Jirén Parra del Riego N° 400, El Tambo,
PODER JUDICIAI Central telefénica (064)481490
DEL PERU
SENTENCIA DE VISTA N° 1631 - 2017

EXPEDIENTE :00519-2016-0-1501-JR-LA-03

ORIGEN EXP. :JUZGADO DE TRABAJO TRANS. DE EL TAMBO
MATERIA : DECLARACION DE NULIDAD TOTAL O
PARCIAL O INEFICACIA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADO : OFICINA DE NORMALIZACION PREVISIONAL
DEMANDANTE : MONTANEZ ALEGRE, NORVEL RAMULFO
PONENTE : MONTES ABREGU

RESOLUCION N° 17
Huancayo, siete de noviembre
Del afio dos mil diecisiete.

VISTOS: Vienen en grado de apelacion la sentencia N° 204-
2017 contenida en la resolucion doce, de fecha veinte de mayo de
dos mil diecisiete, de pagina 165 a 172, que declara: 1) FUNDADA la
demanda contenciosa administrativa interpuesta por Norvel Ramulfo
Montafiez Alegre, a folios (uno al once) contra la Oficina de
Normalizacion Previsional; en consecuencia, declara la nulidad parcial
de la Resolucion N© 096786-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990, en el
extremo del monto de la pension de jubilacion, por infraccion al
articulo 1 y 2 numeral a del Decreto Ley N° 25967. 2) ORDENA a la
autoridad de mas alta jerarquia de la demanda, a fin de disponer
expedida resolucion efectuando nuevo calculo de la pension de
jubilacion adelantada del actor, conforme al articulo 2 inciso a y
articulo 1 del Decreto Ley N° 25967, en concordancia con el articulo 8
del Decreto Ley N© 19990; juntamente con la liquidacion de los
devengados vy los intereses legales, de generarse modificacion en el
monto.

Opinion del Ministerio Publico:

Mediante Dictamen N.° 481-2017 de fecha 22 de mayo de
2017, de pagina 193 a 194, el sefor representante del Ministerio
Publico opina porque se confirme la sentencia recurrida.

Tema materia de decision:
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El tema materia de decision, consiste en determinar si al actor
le corresponde o no el re calculo de su pensidn de jubilacion

Pretension impugnatoria y fundamentos de Ilas
apelaciones:

La demandada apela la sentencia, postulando como pretensién
impugnatoria su revocatoria y reformandola se declare fundada la
demanda, bajo el siguiente fundamento: a) si tomamos que el actor
nacié el 27 de mayo de 1950, podemos concluir que ha dicha fecha
no cumplia con los requisitos exigidos por los articulos 1 y 2 del
Decreto Ley N° 25967, motivo por el cual el actor se encontraria
comprendido entre los alcances de la Ley N© 27617 y el Decreto
Supremo N© 099-2002-EF. b) si se remiten al expediente
administrativo del actor, tenemos que en el periodo comprendido
entre mayo 2009 hasta abril de 2014, en el cual se establecid la
remuneracion de referencia que sirvio para determinar el monto de la
pensidn otorgada, no existen meses dejados de aportar al Sistema
Nacional de Pensiones por razén de accidente, enfermedad, licencia
de goce de haber o paro forzoso, motivo por el cual no corresponde la
sustitucion de los meses, al no encontrarse comprendido dentro de
los alcances del ultimo parrafo del articulo 2 de la Ley N° 25967.

CONSIDERANDO:

Primero: El articulo 10° de la Constitucion Politica del Estado,
prescribe: “El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de
toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las
contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de
vida”, de igual modo, el articulo 11° del mismo cuerpo normativo
indica: “El Estado garantiza el libre acceso a las prestaciones de
salud y a pensiones, a través de entidades privadas, publicas o
mixtas. Supervisa asimismo su eficaz funcionamiento” (énfasis
nuestro).

Segundo: De pagina uno y siguientes, obra la demanda contenciosa
administrativa interpuesta por el actor contra la Oficina de
Normalizacion Previsional con la finalidad de que el dérgano
jurisdiccional disponga lo siguiente: a) La inaplicabilidad de Ila
Resolucion N° 83366-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990. b) se ordene que
se emita nueva resolucion administrativa otorgandole su pension de
jubilacion adelantada al amparo del articulo 1 y 2 inciso a) del
Decreto Ley 25967, calculando su pensidén de jubilacion adelantada
sobre su remuneracién total integra. ¢) pago del reintegro de los
devengados e intereses legales.

Tercero: Respecto al calculo de la remuneracion de referencia el

about:blank
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remuneracion de referencia a los efectos del Sistema Nacional de Pensiones,
se calculara unicamente, de la siguiente manera:

a) Para los asegurados que hubieran aportado durante treinta
o mas afios completos, es igual al promedio mensual que
resulte de dividir entre treintiséis, el total de Ilas
remuneraciones asegurables, percibidas por el asegurado en los
ultimos treintaiséis meses consecutivos inmediatamente anteriores al
ultimo mes de aportacion.

b) Para los asegurados que hubieran aportado durante veinticinco
afios completos y menos de treinta, es igual al promedio mensual que
resulte de dividir entre cuarentiocho, el total de las remuneraciones
asegurables, percibidas por el asegurado en los ultimos cuarentiocho
meses consecutivos inmediatamente anteriores al uUltimo mes de
aportacion.

c) Para los asegurados que hubieran aportado durante veinte afos
completos de aportacién y menos de veinticinco, es igual al promedio
mensual que resulte de dividir entre sesenta, el total de
remuneraciones asegurables, percibidas por el asegurado en los
ultimos sesenta meses consecutivos inmediatamente anteriores al
ultimo mes de aportacion. (...)” (énfasis nuestro)

Cuarto: Analizando el extremo amparado por el Juez, referido a la
Nulidad parcial de la Resolucion N° 83366-2014-ONP/DPR.GD/DL
19990, sefialamos lo siguiente:

1.Revisado el expediente administrativo, se observa que

mediante Resolucion N° 000008336-2014- ONP/DPR.GD/DL
19990 de fecha 12 de agosto del 2014, la entidad demandada
otorgd al actor pension de jubilacion adelantada definitiva por
la suma de S/. 620.35 nuevos soles a partir del 01 de junio del
2014; reconociéndole un total de 32 afios y 09 meses de
aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones. Ademas de la
Hoja de Liquidacion se observa que para el calculo de la
referida pension se tomo en cuenta el articulo 1 y 2 del
Decreto Supremo N° 099-2002-EF, es decir, se le calculo en
base a las 60 remuneraciones.

Siendo asi, es necesario analizar si corresponde aplicar la
forma de calculo establecida en el articulo 1 y 2 del Decreto
Supremo N° 099-2002-EF al presente caso.

. El articulo 2° del Decreto Supremo N° 099-2002-EF, establece

que: “La remuneracién de referencia para los asegurados facultativos y
obligatorios a los que se refieren los incisos a) y b), respectivamente, del
Articulo 4 del Decreto Ley N° 19990, es igual al promedio mensual que
resulte de dividir entre sesenta (60), el total de remuneraciones o ingresos
asegurables, percibidos por el asegurado durante los dltimos sesenta (60)
meses consecutivos inmediatamente anteriores al ultimo mes de aportacion.

about:blank
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Decreto Ley N.°© 19990, dispone: “Podrén asegurarse
facultativamente en el Sistema Nacional de Pensiones en las condiciones que
fijle el reglamento del presente Decreto Ley: a) Las personas que realicen
actividad econbémica independiente; y, b) Los asegurados obligatorios que
cesen de prestar servicios y que opten por la continuacién facultativa.

3.Entonces, podemos sefialar que la remuneracion de referencia,

para los asegurados facultativos, sera igual al promedio de las
sesenta Ultimas remuneraciones anteriores al cese. En el caso
de autos, de los medios probatorios advertimos que el
demandante no fue asegurado facultativo, toda vez que aportd
hasta su fecha de cese 32 anos y 09 meses de aportes
completos, en su condicion de asegurado obligatorio, y en
merito a ello se le otorgd una pension de jubilacion, por ende,
no le es aplicable el articulo 4° del Decreto Ley N° 19990 ni el
Decreto Supremo N.° 099-2002-EF, criterio que es
concordante con la Casacion N° 4667-2013 Del Santa, el
cual ha establecido como regla vinculante que el articulo 2 del
Decreto Supremo N° 099-2002-EF solo es aplicable para los
asegurados facultativos y los asegurados obligatorios que
optaron por la continuacién facultativa.

4.Siendo asi, debid calcularse la remuneracion de referencia en

aplicacion del literal a) del articulo 2° del Decreto Ley N.°
25967 el cual establece que los asegurados que hubieran
aportado durante treinta o mas afios completos, es igual al
promedio mensual que resulte de dividir entre treintiséis, el
total de las remuneraciones asegurables, percibidas por el
asegurado en los Ultimos treintiséis meses consecutivos
inmediatamente anteriores al Ultimo mes de aportacion. En
este contexto, resulta necesario enfatizar que el argumento b)
de la apelacion deviene en impertinente, por no ser materia
de, por ello, no corresponde ser analizado.

5. Sin perjuicio a lo antes sefialado, es pertinente sefalar que la

Ley 27617 y su Reglamento el Decreto Supremo N° 099-2002-
EF (articulos 1° y 2°), se aplica a todos los afiliados al SNP que
cuenten con menos de 55 afios de edad a la fecha de entrada
en vigencia de la Ley (01/01/2002), es decir, se aplica para
quienes han nacido con posterioridad al 1 de enero de 1947
(articulo 5° del DS citado); precisandose que la aplicacion del
articulo 2 solo corresponde a los asegurados facultativos; por
lo cual, en el caso de autos, Unicamente corresponde aplicar la
forma de cdlculo establecida en el articulo 1 de la referida
norma, pues el actor ha nacido el 27 de mayo de 1950
conforme a su DNI (p. 12).

about:blank
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6. En consecuencia, corresponde calcular la pension de jubilacién
del actor en base a sus 36 remuneraciones (literal a del
articulo 2 del Decreto Ley 25967) y conforme a la forma de
calculo senalado en el articulo 1 del Decreto Supremo N°
099-2002-EF -mas no como lo ha sefalado el Juez, en cuyo
quinto considerando ha establecido que corresponde aplicar la
formula de calculo establecido en el articulo 1 del Decreto Ley
NO 25967.

7.Por otro, con la finalidad de evitar retrasos en la etapa de
ejecucion de sentencia, es pertinente sefialar que segun lo
establecido por los articulos 8° y 9° del Decreto Ley N° 19990,
para los fines del Sistema se considera remuneracion
asegurable el total de las cantidades percibidas por el
asegurado por los servicios que presta a su empleador o
empresa, cualquiera que sea la denominacion que se les dé, y,
por otro lado no forman parte de la remuneracion asegurable,
Unicamente las cantidades que perciba el asegurado por los
siguientes conceptos: a) Gratificaciones extraordinarias; b)
Asignacion Anual sustitutoria del régimen de participacion en
las utilidades; c) Participacion en las utilidades; d) Bonificacion
por riesgo de pérdida de dinero; e) Bonificacion por desgaste
de herramientas; y, f) Las sumas o bienes entregados al
trabajador para la realizacion de sus labores, exigidos por la
naturaleza de éstas, como los destinados a movilidad, viaticos,
representacion y  vestuario. Asimismo los conceptos
denominados gratificacion -legal- de julio y diciembre y
gratificacion vacacional forman parte de la remuneracion
asegurable (Casacion N° 9907-2014-LIMA)

En consecuencia, corresponde amparar en parte los
fundamentos de apelacion.

Quinto: Por Ultimo, en la parte resolutiva de la sentencia materia de
grado, se ha declarado la nulidad en parte de la Resolucion N°
096786-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990; sin embargo, en el quinto
considerando de la sentencia, se observa que el Juez ha declarado la
nulidad de la Resolucion N° 83366-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990, por
lo cual, a considerar de este Colegiado, ha existido un error material
que no afecta el fondo de la controversia, por ende, en aplicacion del
articulo 407° del Cddigo Procesal Civil, en la que sefiala que “Antes
que la resolucion cause ejecutoria, el Juez puede de oficio o a pedido de
parte y sin tramite alguno, corregir cualquier error material evidente que
contenga. Los errores numéricos y ortogrdaficos pueden corregirse incluso
durante la ejecucién de la resolucién”, corresponde la correccion de la
resolucion sefialada.

about:blank

10/01/2022 15:17



Firefox

6 de 7

POR ESTOS FUNDAMENTOS:

1) CORRIJASE la parte resolutiva de la sentencia N° 204-2017,

en el extremo que sefala:“declaro la nulidad parcial de la Resolucién
NO© 096786-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990, en el extremo del monto de la
pensién de jubilacién (...)”, debiendo decir: “declaro la nulidad parcial de
la Resolucion N° 83366-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990, en el extremo del
monto de la pensidn de jubilacién (...)”

2) CONFIRMARON en parte la sentencia N° 204-2017 contenida

en la resolucion doce, de fecha veinte de mayo de dos mil
diecisiete, de pagina 165 a 172, que declara FUNDADA Ila
demanda contenciosa administrativa interpuesta por Norvel
Ramulfo Montafiez Alegre, a folios (uno al once) contra la
Oficina de Normalizacion Previsional, con lo demas que
contiene.

3) REVOCARON el extremo que ordena el calculo de la pension de

jubilaciéon conforme al articulo 1 de la Ley N° 25967.
REFORMANDOLA ordenaron que el calculo se efectué en base
al articulo 1 del Decreto Supremo N© 099-2002-EF.
NOTIFIQUESE.-

Jueces.
Corrales Melgarejo
Cristoval De la Cruz

Montes Abregu

about:blank
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE JUNIN
JUZGADO DE TRABAJO TRANSITORIO DE EL TAMBO
JR. Manuel Alonso N° 499- éto Piso- El Tambo- Huancayo

JUZGADO DE TRABAJO TRANSITORIO (EX. 1°) - SEDE CENTRAL

EXPEDIENTE : 00519-2016-0-1501-JR-LA-03

MATERIA : DECLARACION DE NULIDAD TOTAL O PARCIAL O
INEFICACIA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

JUEZ : JARA FABIAN GILMER ALBERTO

ESPECIALISTA : DE LA CRUZ GUTIERREZ DAISY NOELIA
DEMANDADO : OFICINA DE NORMALIZACION PREVISIONAL,
DEMANDANTE : MONTANEZ ALEGRE, NORVEL RAMULFO

SENTENCIA Nro. 204- 2017

RESOLUCION NUMERO DOCE
Huancayo, veinte de marzo del ano
dos mil diecisiete.

l.- PARTE EXPOSITIVA

DE LA DEMANDA

Resulta de autos que mediante escrito a folios (uno al once), NORVEL
RAMULFO, MONTANEZ ALEGRE, interpone demanda contenciosa
administrativa contra LA OFICINA DE NORMALIZACION PREVISIONAL,
formulando como PETITORIO:

1.- Se declare inaplicable la Resolucion N° 83366-2014-ONP/DPR.GD/DL
19990.

2.- Se emita resolucion administrativa otorgdndole su pension de jubilacion
adelantada al amparo del articulo 1° y 2° inciso a) del Decreto Ley N°
25967, calculando su pension de jubilacidon sobre su remuneracion total
integra.

3.- Se le pague el reintegro de los devengados e intereses legales.

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

A folios (1-11) obra el escrito de demanda mediante el cual expone los
siguientes argumentos, que sustentan su pretension.

El actor relata su demanda, senalando que las normas aplicables a su
caso, es la prevista en el articulo 1°y 2° inciso a) del Decreto Ley N° 25967.
Respalda su demanda, en el pronunciamiento recaido en la Casacion N°
2602-2013-PIURA. Indica que mediante la Resolucidon N° 83366-2014-
ONP/DPR.GD/DL 19990, le otorgaron pensidn de jubilacion adelantada por
la suma de S/. 620. 35 soles, reconociéndose 32 anos y 9 meses de aportes




al Sistema Nacional de Pensiones. Sin embargo, de la hoja de liquidacion se
advierte que la entidad demandada por los primeros 20 anos se le estd
otorgando pension adelantada equivalente al 45% de su remuneracion de
referencia y cuando lo correcto debid ser que se le aplique el 50% de
conformidad al articulo 1° del Decreto Ley N° 25967.

Ademds por los 4 anos en exceso solo se le incremento en un 2% de la
remuneracion de referencia, cuando lo correcto debid ser que se le
apligue un 4% de la remuneraciéon de referencia por cada ano adicional
completo de aportacién. Finaimente observa, que la demandada calculo
en base a las 60 remuneraciones, cuando lo correcto era que la
demandada, fome en cuenta las 36 remuneraciones, de conformidad con
el articulo 2° inciso a) del Decreto Ley N° 25%967.

AUTO ADMISORIO.-A folios (42) obra el Auto Admisorio, contenida en Ia
Resoluciéon numero Uno de fecha diez de marzo del dos mil dieciséis; en la
via de PROCESO ESPECIAL, contra la entidad administrativa demandada
Oficina de Normalizacién Previsional (ONP); se dispuso su emplazamiento,
ordendndose que presente el expediente administrativo que dio origen a la
presente causa; verificdndose los emplazamientos respectivos segun
constancias de notificacion obrante a (folios: cuarenta y dos).

ABSOLUCION A LA DEMANDA

A folios (43-50), obra el escrito de absolucion a la demanda, mediante el
cual plantea que se declare infundada la demanda, bajo los siguientes
argumentos.

Esta parte sostiene que la resolucidn que pretende su inaplicabilidad, se
encuentra expedida con arreglo a ley. Que lo pretendido por la actora,
seria, percibir una pension sin tope alguno. Que el régimen previsional
pensionario, desde su origen, se establecid topes institucionales, los mismo
que se regularian segun derechos supremos. En tal sentido, la demanda,
debe ser declarada infundada.

AUTO DE SANEAMIENTO

A fojas (62-63), obra el Auto de Saneamiento, mediante el cual se declaro
saneado el proceso, y se fijaron los siguientes puntos controvertidos:

1.- Determinar si corresponde o no ordenar la inaplicable la Resolucion
Administrativa N° 83366-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990.

2.- Determinar si corresponde ordenar a la demandada cumpla con emitir
una nueva resolucion ordenando el pago de la pensidn de jubilaciéon
adelantada al amparo del articulo 1° y 2° inciso a) del Decreto Ley N°
25967, calculando la pension de jubilacion adelantada sobre Ia
remuneracion total integra.

3.- Determinar si corresponde el pago de los reintegros de las pensiones
devengadas e intereses legales de ser el caso.

DICTAMEN FISCAL

A folios (90-94) obra el Dictamen Fiscal N° 209-2016, por el cual, se opino
que la presente controversia, se declare infundada. Esta parte resalta que
siendo la confingencia de fecha 31 de mayo del 2014 y a esta fecha no se
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encuentra vigente el Decreto Ley N° 25967, es correcto la aplicacion del
Decreto Supremo N° 099-2002-EF, a efecto de determinar el monto de la
pension de jubilacion.

Il. PARTE CONSIDERATIVA

PRIMERO: Finalidad de la Accién Contenciosa — Administrativa.

Que, tal como lo establece el articulo 1° de la Ley 27584 — Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo - la accidon contencioso administrativa
prevista en el articulo 148° de la Constitucion Politica del Peru, tiene por
finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones de la
administracién publica, sujetas al derecho administrativo y a la efectiva
tutela de los derechos e intereses de los administrados. Asimismo el articulo
3° de la citada ley establece que las actuaciones de la administracion
puUblica sélo pueden ser impugnadas en el proceso contencioso
administrativo, salvo los casos en que se pueda recurrir a los procesos
constifucionales.

SEGUNDO: Cumplimiento de la Ley o Acto Administrativo. Que, conforme lo
dispone el inciso 4 del articulo 5 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27584
(Decreto  Supremo N° 013-2008-JUS), en el proceso contencioso
administrativo podrdn plantearse pretensiones con el objeto de obtener se
ordene a la administracién publica la realizacién de una determinada
actuacién a la que se encuentre obligada por mandato de la ley o en
virtud del acto administrativo firme. Estableciendo la misma norma, en la
parte pertinente del inciso 2 del articulo 21, que el intferesado deberd
reclamar por escrito ante el titular de la respectiva entidad el cumplimiento
de la actuacioén omitida y si en el plazo de quince dias a contar desde el
dia siguiente de presentado el reclamo no se cumpliese con realizar la
actuacién administrativa podrd presentar la demanda correspondiente.
Que, en el caso de autos se tiene que la parte demandante ha cumplido
con este requisito, conforme se advertirse del contenido de su escrito de
fecha 26 de agosto del 2015. Por el cual, solicito la inaplicabilidad de la
Resolucion N° 83366-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990.

TERCERO: La seguridad Social.- El derecho a la seguridad social como
derecho fundamental y garantia institucional, al respecto el tribunal
constitucional en su STC N° 10087-2005-PA, los magistrados Mesia Ramirez,
Vergara Gotelli y Alvarez Miranda, precisaron, cuyo texto dice: " Ia
seguridad social, para poder operar directamente, a diferencia de un
derecho fundamental cldsico, requiere de configuracion legal. Es decir, la
ley constituye fuente normativa vital para delimitar su contenido protegido
pero _no para demandar su _exigibilidad. Por tanto, los derechos
fundamentales, en este caso el derecho a la seguridad social, entendido
como un derecho progresivo, es un derecho de configuracion legal, es
exigible cuando se cumple con los requisitos establecidos en las
disposiciones legales que la regulan. ( en negrita el nuestro).

' STC N°: 10087-2005-PA, CASO ALIPIO LANDA HERRERA.



CUARTO: Delimitacion de la controversia.

Mediante el presente proceso, el actor pretende obtener un nuevo cdlculo
de la pensidén inicial, de conformidad con el literal a) del articulo 2° y 1° del
Decreto Ley N° 25967. Antes de ingresar a resolver la controversia
delimitada, cabe precisar que no estd en controversia, el otorgamiento de
la pensidon menos el reconocimiento de anos adicional de aportaciones, a
los ya reconocidos por la demandada.

QUINTO: Respecto a la impugnaciéon del actor administrativo y la formula
de calculo para aquellos que acreditas mas de 30 anos de aportaciones al
Sistema Nacional de Pensiones.

El actor, mediante la presente pretende que se inaplique la Resolucidon N°
83366-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990, por infraccién al literal a) del arficulo 1°
y 2° del Decreto Ley N° 25967.

En cuanto a los actos administrativos, de conformidad con o normado por
la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, son actos
administrativos (articulo 1°, numeral 1.1) las declaraciones de las entidades
que, en el marco de normas de derecho publico, estdn destinadas a
producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de
los administrados dentro de una situacidon concreta, siendo que el objeto o
contenido del acto administrativo (articulo 5°, numeral 5.3) no debe
conifravenir en el caso concreto disposiciones Constitucionales, legales,
mandatos judiciales firmes, ni puede infringir normas administrativas de
cardcter general provenientes de autoridad de igual, inferior o superior
jerarquia, e incluso de la misma autoridad que dicte el acto.

La declaracién de nulidad de los actos administrativos, conforme lo
dispuesto por la Ley 27444, la validez del acto administrativo (articulo 8°)
estd condicionada a que su dictado se haya dado conforme al
ordenamiento juridico, presumiéndose su validez (articulo 9°) en tanto la
nulidad que se pretenda no sea declarada por autoridad administrativa o
jurisdiccional, segun corresponda; siendo que la confravencidon a la
Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias, entre otros,
constituye vicio del acto administrativo (numeral 1.- del articulo 10°) que
causa su nulidad de pleno derecho.

En cuanto a la norma que estaria incumpliendo la administracion. El
Decreto Ley N° 25967, vigente desde el 19 de diciembre de 1992, en su
articulo 2°, regula la férmula de cdlculo de la remuneracion de referencia,
estableciendo fres supuestos diferentes, para aquellos que aportaron 20, 25
y 30 anos de aporte. Asi para aquellos que aportaron un numero igual o
mayor a 30 anos de aportes (como es el caso del demandante). El literal
“a" establece lo siguiente: “Para los asegurados que hubieran aportado
durante treinta o mas anos completos, es igual al promedio mensual que
resulte de dividir enfre freinta y seis meses consecutivos inmediatamente
anteriores al Ultimo mes de aportacion”.

La norma citada precedentemente ha sido materia de interpretacion por
parte de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, mediante la
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Casacion N° 2602-2013-Piura, que sentdé como precedente judicial: “la
interpretacién correcta de los inciso a), b) y c) del articulo 2° del Decreto
Ley N° 25967 es la siguiente: “Para el cdiculo de la remuneracion de
referencia a la que hacen mencién los supuestos contemplados en 1os
incisos a), b) v ¢) del articulo 2° del Decreto Ley N° 25967, se debe de tomar
en cuenta el promedio mensual que resulte de dividir entre 36°, 48° v 60°
respectivamente el total de remuneraciones asegurables de los Ultimos 36,
48 y 60 meses consecutivos inmediatamente anteriores al Ultimo mes de
aportacién; _considerando para ello, solo los meses en que existan
remuneraciones asegurables, porgue solo estos generan la obligacién de
aportar_al sistema y no los meses calendario, en los cuales se puede
presentar meses donde no se generan aportes al sistema”. (El énfasis es
nuestro).

Como es de verse, para efectos de calcular la remuneracion de referencia,
para los casos que aportaron un numero igual mayor a 30 anos de aporte,
se debe tener en cuenta, las 36 remuneraciones asegurables
inmediatamente anteriores al Ultimo mes de aportaciéon. Para el cdlculo, se
debe tener en cuenta solo las remuneraciones asegurables, por la razén,
que estas generan la obligacién de aportar al Sistema Nacional de
Pensiones. Debe enfatizarse, que los meses calendarios no son base de
cdlculo de la remuneracidon de referencia, porque estas no generar
obligaciéon de aportar.

Cabe recordar que para los fines del Sistema Nacional de Pensiones, se
considera remuneracion asegurable el total de las cantidades percibidas
por el asegurado por los servicios que presta a su empleador o empresa,
cualqguiera que sea la denominacidén que se les dé, con las excepciones
de: a). Las gratificaciones extraordinarias, b). Asignacion Anual sustitutoria
del régimen de participacion en las utilidades, c) Participacion en la
utilidades, d). Bonificacion por riesgo de pérdida de dinero, €). Bonificacion
por desgaste de herramientas; y f). Las sumas o bienes entregados al
trabajador para la realizacién de sus labores, exigidos por la naturaleza de
estas, como las destinadas a movilidad, vidticos, representacion y vestuario,
de conformidad con el arficulo 8°y 9° del Decreto Ley N° 19990.

En el caso que nos ocupa, se advierte de la hoja de liquidaciéon (F: 171 del
expediente administrafivo), que la demandada no ha cumplido con el
procedimiento de calculo que establece el literal “a” del articulo 2° del
Decreto Ley N° 25967. Toda vez que la demandada si bien ha reconocido
32 anos y 9 meses de aportes a favor del actor. Sin embargo, a efectos de
calcular la remuneracion de referencia, ha calculado la remuneracion de
referencia, como si fuera, que el actor hubiese aportado 20 anos de
aportacién. Por lo tanto, advirtiéndose que el cdlculo realizado por la
Oficina de Normalizacién Previsional, no se efectio de forma correcta, en
confravencion a la interpretacion efectuada del articulo 2° literal a) del
Decreto ley N° 25967, debe ordenarse el cumplimiento de la norma
aplicable al caso. Debiendo la demandada, realizar un nuevo cdilculo.

En tal senfido debe estimarse la demanda, debiendo para ello la
demandada expedir nueva resolucion efectuando un nuevo cdlculo de la
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pension de jubilacion en base a las 36 remuneraciones asegurables
inmediatamente anterior al Ultimo mes de aportacién, considerando para
ello, solo los meses en que existan remuneraciones asequrables, porque
solo estos generan la obligaciéon de aportar al sistema y no los meses
calendarios, en los cuales se puede presentar meses donde no se generan
aportes al Sistema Nacional de Pensiones.

En consecuencia, advirtiendo que la pension de jubilacion del actor,
otorgada mediante la Resolucion N° 83366-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990,
de fecha 12 de agosto del 2014 ( ver folio: 88-89 del expediente principal),
ha sido calculada sobre la base del monto de la remuneracion de
referencia, monto calculado de forma errada, corresponde declarar la
nulidad parcial de este acto administrativo, por infraccidon al articulo 1°
literal a) y 2° del Decreto Ley N° 25967, de conformidad con el articulo 10°
numeral 1 de la Ley N° 27444 (todo acto administrativo en contravenciéon a
la ley o la constitucion, es nulo de pleno derecho).

Finalmente, debe aclararse que en el presente caso, no es aplicable el
criterio de cdlculo establecido en el Decreto Supremo N° 099-2002-EF
(como sustento el Ministerio Publico). En razén, que mediante precedente
judicial, recaido en la Casacion N° 4667-2013, se establecido como regla
que el articulo 2° del Decreto Supremo N° 099-2002-EF, solo es aplicable
para los asegurados facultativos y los obligatorios con continuacion
facultativa. Sin embargo no es aplicable a los asegurados obligatorios. En
el caso del demandante, se advierte que tiene la condicion de asegurado
obligatorio (ver folio: 171 del expediente administrativo), condicion que es
reconocida por la Oficina de Normalizacion Previsional; siendo asi, no existe
supuesto de hecho, por el cual, invocar los efectos previsto en el articulo 1°
y 2° del Decreto Supremo N° 099-2002-EF. Siendo asi, la demandada, no
debe aplicar el criterio de cdiculo establecido en el DS N° 099-2002-EF.

SEXTO: Respecto a los accesorios: devengados de la pensién de jubilacion
minera.

Respecto a los devengados, habiendo concluido en el considerando
procedente, que la entidad demandada, no ha calculado la pensidon en
base a las 36 Ultimas remuneraciones, anteriores al Ultimo mes de
aportacion, corresponde estimar, el pago de los devengados, siempre y
cuando se generen por el nuevo cdlculo. Los mismos que deben calcularse
desde la fecha de la confingencia “1 de junio del 2014” (ver parte
resolutiva de la Resolucion N° 00083366-2014-ONP/DPR.GD/DL 19990, folio:
88y 89 ) hasta la fecha de su pago efectivo.

SETIMO: Intereses legales en materia previsional.

Respecto a los intereses legales, en materia previsional, mediante
Casacion N° 1128-2005 LA LIBERTAD (EI Peruano, 05/01/2007) en cuanto
a que “...el cumplimiento tardio o defectuoso de la obligacion del
Estado de pagar la pension de jubilacion, determina su responsabilidad,
no solo de cumplir debidamente con el pago de esta prestacion, sino



http://www.monografias.com/trabajos14/la-libertad/la-libertad.shtml

ademads de reparar tal afectacion de este derecho fundamental,
pagando en armonia con el articulo mil doscientos cuarenta y dos,
segundo parrafo y siguientes del Codigo Civil, los intereses generados
respecto del monto cuyo pago fue incumplido a partir del momento en
que se produce la afectacién,... (...), (Décimo sexto considerando).

Bajo esta misma, linea de razonamiento, mediante STC N° 1087-2004-
PA/TC y 5430-2006-PA/TC), como también por la Corte Suprema de la
Republica (Casacion N° 495-2003, la Libertad, Lima 06 de Sefiembre del
2006; Casacion N° 1474-2006 del Santa), las mismas que han
desarrollado, que, es factible el pago de los intereses legales en materia
previsional, sin embargo, no se anoto expresamente en su momento,
que fipo de tasa legal es aplicable, a los adeudos de cardcter
previsional.

Respecto a la tasa de interés legal aplicable en materia previsional

Esta cuestion, ha sido objeto de desarrollo jurisprudencial doctrinario, por
parte de los érganos jurisdiccionales, asi tenemos, el Pleno Jurisdiccional
Distrital Civil, de fecha 11 y 12 de Noviembre del 2009, se Llego a la
conclusion que: “Conforme con lo establecido por el Tribunal
Constitucional en las STC N° 65-2002-PA/TC Y 1087-2004-PA/TC, la
obligacion de pago de intereses legales provenientes de materia
previsional (pensiones), debe efectuarse segun los establecido en el
articulo 1242 vy siguientes del Codigo Civil. Es decir, se debe pagar el
interés legal, no capitalizable. "

En ese orden de ideas, la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo, de la Corte Superior de Justicia de Lima, Exp. 21448-
2007, ha senalado lo siguiente: “Octavo.- (...) al ser una deuda
pensionaria, los intereses legales que deben abonarse no resultan
capitalizables, pues, no existe norma que asi'lo establezca, porlo que no
corresponde disponer |la liquidacion de intereses aplicando la tasa
efectiva; (....).

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia, mediante Casacion N°
5128-2013-LIMA, senté precedente vinculante, en el decimo
considerando que a leftra dice: “Siendo aplicables los articulos
comprendidos en el Capitulo Segundo del Titulo | de la Segunda
Seccion del Libreo de las Obligaciones, referidas al pago de intereses,
estos son los articulos 1242° y siguientes del Codigo Civil,_ para los efectos
de pago de los intereses generados por adeudos de cardcter
previsional, la tasa aplicable que debe ordenar el juez es la fijada por el
Banco Central de Reserva del Perd, pero con observancia de la
limitacion contenida en el articulo 1249° del Cédigo Civil. "

A nivel legislativo, la Ley N° 29951, denominada Ley de Presupuesto del
Sector Publico para el ano Fiscal 2013, que en su Nonagésima sétima
Disposicion Complementaria Final, ha dispuesto: “a partir de la vigencia
de la presente ley, que el interés que corresponde pagar por adeudos
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de cardcter previsional, es el interés legal fijado por el Banco Central de
Reserva del Pery. El referido interés no es capitalizable de conformidad
con el articulo 1249 del Codigo Civil, y se devenga a partir del dia
siguiente de aquel en que se produjo el incumplimiento hasta el dia de
su pago efectivo... (....)"

En ese orden de ideas, se concluye que en efecto, al cdlculo de los
infereses legales, se realiza aplicando la tasa de interés legal, fijado por
el Banco Central de Reserva del Pery, observando las limitaciones
previstas en el articulo 1249° del Codigo Civil. Por lo tanto, el pago de
inferés legal, que demanda el actor, debe ser amparado, el mismo que
debe ser calculado desde el “1 de junio del 2014” hasta la fecha del
pago efectivo de los devengados. En este sentido amparase los intereses
legales.

Il PARTE RESOLUTIVA

Por lo expuesto y en aplicacion estricta de las normas legales antes
invocadas, y ademdas con el ejercicio de la independencia de la funcion
jurisdiccional garantizado por el articulo 139° inciso 2), 146° inciso 1) de la
Constitucion Politica del Estado, articulo 16°, 186° inciso 1) de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, Impartiendo Justicia a nombre de la Nacion;

FALLO:

1.- Declarando: FUNDADA Ia demanda Contenciosa administrativa
interpuesta por NORVEL RAMULFO, MONTANEZ ALEGRE, a folios (uno al once)
contra LA OFICINA DE NORMALIZACION PREVISIONAL; en consecuencia;
declaro la nulidad parcial de la Resoluciéon N° 096786-2014-ONP/DPR.GD/DL
19990, en el extremo del monto de la pensidon de jubilacion, por infraccion
al articulo 1°, 2° numeral a) del Decreto Ley N° 25967.

2.- En tal sentido ORDENO a la autoridad de mds alta jerarquia de la
demanda, a fin de DISPONER expida resolucion efectuando un nuevo
cdlculo de la pension de jubilacion adelantada del actor, conforme el
articulo 2° inciso “a” vy articulo 1° del Decreto Ley N° 25967, en
concordancia con el arficulo 8° del Decreto Ley N° 19990; juntamente con
la liquidacidon de los devengados y los intereses legales, de generarse

modificacion en el monto. Notifiquese.-



