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RESUMEN DEL EXPEDIENTE:

En el presente informe del Expediente N° 42147- 2004-0-1801-JR-CI- 50 se
contienen problematicas juridicas relevantes en los ambitos previsional,
administrativo y constitucional, correspondiendo atender ademas a los efectos que
el régimen previsional del Estado, aunque haya sido cerrado, puede causar en
nuestro sistema previsional. Asi, la eleccion del presente caso se justifica, en
primer lugar, en el caracter alimentario del derecho fundamental a la pension,
presupuesto para una vida digna. La demandante del caso, por lo menos, durante
casi 15 afios, no percibe la pension que le corresponde dentro del régimen general,
debido a que considera errbneamente que debe percibirla dentro del régimen del D.
L. 20530. En este caso su cényuge fallecido no cumplié con los requisitos para
acceder al referido régimen previsional especial, basicamente, por no contar con 15
anos de servicios al Estado bajo el régimen laboral publico, no siendo juridicamente
posible acumular los afos de servicios prestados al Estado dentro del régimen
laboral publico, con los prestados al propio Estado en el régimen de la actividad
privada. Asi, la decision de incorporarlo al régimen previsional del Estado (luego
dejada sin efecto) nunca debid producirse. En segundo lugar, este caso es relevante
por su trascendencia constitucional, pues sienta jurisprudencia que limita
correctamente la incorporacion al D.L. 20530, construyéndose asi una tendencia
interpretativa acorde con los principios y sistematica juridica y de la seguridad social.
Por ello, este analisis se vale del método dogmatico, analizando las figuras juridicas
pertinentes, asi como la normativa, jurisprudencia y la doctrina especializada;
llegando a la conclusion que el causante de la demandante esta correctamente
desincorporado del régimen previsional regulado por el Decreto Ley 20530. En
consecuencia, a la sra Guillermina Rojas Castillo si le corresponde percibir pensién

de viudez, pero conforme al Decreto Ley 19990.
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II.  INTRODUCCION

I.1. AREAS QUE ABARCA EL EXPEDIENTE

El presente expediente se centra, principalmente, en tres areas del derecho: La
previsional, por cuanto se discute, como tema central, la correccion de la
incorporacion y desincorporacién del SR. Celestino Puican respecto del régimen
previsional del Estado, la administrativa, por cuanto se cuestiona la observancia del
debido procedimiento administrativo en este caso, asi como, eventualmente, la
fuerza invalidatoria de esta causal de nulidad de los actos administrativos; vy, la
constitucional, por cuanto se discute la pertinencia de acudir al proceso
constitucional de amparo en un proceso como el presente, donde se solicita
proteccion constitucional contra la pretendida vulneracién del contenido esencial
(acceso) del derecho fundamental a la pension, sefalandose ademas que la
demandante no habria agotado la via administrativa, lo cual constituye, con diversas
excepciones, requisito previo para acudir al proceso de amparo en el entonces

vigente Cdédigo Procesal Constitucional.

1.2. JUSTIFICACION

En primer término, conviene destacar que el régimen previsional publico del Decreto
Ley N° 20530, Decreto Ley del Régimen de Pensiones y Compensaciones por
Servicios Civiles prestados al Estado no comprendidos en el Decreto Ley N° 19990,
tuvo, desde sus inicios, una configuracidn harto perniciosa. Asi lo sefiala de manera
diafana (tal vez hasta dolorosa) Gomez (2012: 293). Nos dice el autor, por ejemplo,

que:

“se cred asi una gran paradoja: a saber, que a la par de exigir que los derechos

consagrados se abonarian, a partir de 15 6 12.6 afos respectivamente,
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dependiendo si se era hombre o mujer, el Art. 50 sefiala que el ciclo laboral de los
trabajadores civiles del Estado para los fines del calculo de la pensién era de treinta
afios para los hombres y veinticinco para las mujeres (Art. 50), generando una
incontrastable contradiccion, ya que, por la mitad o menos de estos afios trabajados,
se podia igualmente obtener derechos pensionarios. (...) De esta forma, personas
que en los mejores afos de su vida laboral, sin pasar muchas veces los treinta y
cinco afios de edad, eran ya pensionistas del Estado, fendmeno bizarro que solo en

un pais como el nuestro podia concebirse como natural’.

Por su parte, Abanto (2005 a: 422), indica que durante el 2003 la auténtica situacion
del Decreto Ley N° 20530 se dio a conocer publicamente. Se inform6 que mantener
este régimen representaba para el Estado un gasto enorme. Asimismo, que se
habia dado la situacion del ingreso fuera de lo regular de algunos beneficiarios a los
cuales no les correspondia gozar de este tipo de prestaciones. Finalmente, se
menciono que existe una “particular y excesiva diferencia entre dicho régimen y las
pensiones del Decreto Ley N° 19990”. Abanto (2005 a: 422)

En la misma linea, el citado autor, en razonamiento aplicable al presente caso, como

veremos a continuacion (Abanto 2019: 56), destaca que:

“Antes de la reforma de inicios de los noventa, la calificacion de los derechos
derivados del Decreto Ley N° 20530 estaba a cargo de cada entidad que tuviera
servidores publicos registrados como beneficiarios de dicho régimen, lo que -en la
practica- significaba que mas de 600 unidades ejecutoras podian resolver sobre
dicha materia, originando no solo criterios variados y cambiantes sobre temas
idénticos, sino reconocimientos indebidos e irregulares que afectaban al Tesoro
Publico”.

A su turno, Rivera indica, en planteamiento ajustado, mutatis mutandi, a lo que

ocurre en el expediente materia del presente informe, que, a pesar de la reforma

constitucional que cerré definitivamente este régimen previsional, prohibiendo

nuevas incorporaciones o reincorporaciones, los efectos de la crisis generada por
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este sistema pensionario perduraran aun unas cuantas décadas mas; maxime
cuando, por mas de una década, se dictaron normas excepcionales que derivaron
en unexcepcional crecimiento de incorporaciones y reincorporaciones, perforando,

de este modo, un régimen previsional que nacio cerrado (Rivera 2016: 1y 5).

Pero ademas de sus caracteristicas intrinsecas que contribuyeron a la
insostenibilidad financiera y la inequidad social de este régimen previsional, debe
resaltarse su caracter de régimen pensionario publico especial, elaborado en contra
de la necesidad de unificacién de la proteccién previsional, propia de un sistema
moderno de seguridad social; y que, pese a estar cerrado, actualmente subsisten
dos regimenes publicos similares con un esquema similar (véase la situacion del
régimen previsional militar policial, especialmente con la Ley 30683 que restituye,
inconstitucionalmente, la nivelacién pensionaria, asi como la regulacion del régimen
previsional del servicio diplomatico, expuestas con detalle por Abanto y Paitan
(2019)). Ello es asi, por cuanto la doctrina mayoritaria coincide en sefialar que los
regimenes previsionales especiales deben constituirse siempre con caracter
excepcional, por cuanto debe propenderse a la unificacidn o concentracion, en la
mayor medida posible, dentro de esquemas de proteccion generales o de amplio

alcance. Asi, tenemos que Monereo (2011: 96-97), sostiene lo siguiente:

“La creacién de regimenes especiales debe ser siempre una medida excepcional
[...]Jpues entrafia en si la posible disfuncionalidad de poder entrar en contradiccion
con los principios de una Seguridad Social evolucionada, basada en la busqueda de
la homogeneidad y solidaridad del colectivo protegido. [...]JEl afirmar ese caracter
excepcional no priva de legitimidad a la creacion de regimenes especiales, siempre

gue se evite la "normalizacion" de esa practica”.

En su oportunidad, Martinez (2011: 262), destacd que la conservacién de
Regimenes Especiales constituye una situacion excepcional, que sélo puede ser
sustentada por un informe técnico. Ademas, tal excepcionalidad no debe
considerarse como algo definitivo sino que tiene como caracteristica su

transitoriedad que “debe ser sometida a un proceso continuo de homogeneizacion



que tienda a hacerla desaparecer para fundirse en el Régimen General, que es su

centro de atraccion y modelo” (Martinez (2011: 262)

Téngase presente que, tal como con acierto sefiala Abanto (2019: 16), en el Peru
existen cuatro regimenes publicos de pensiones: “el Sistema Nacional de Pensiones
(Decreto Ley N° 19990 y Regimenes Especiales: trabajadores maritimos, mineros,
etc.); el Decreto Ley N° 20530; el régimen Militar y Policial, y el régimen de los

funcionarios diplomaticos”.

Es por ello que el Tribunal Constitucional (2005 a: fundamento 163), precisamente
en la sentencia dedicada a la reforma constitucional del régimen del D. L. 20530,
exhortd a los poderes publicos a unificar, progresivamente, el sistema previsional
peruano; lo cual, a la fecha, aun no se ha podido llevar a cabo. El Alto Tribunal,
entonces, sostuvo en aquella oportunidad lo siguiente: “El Tribunal Constitucional
considera que, en tanto que todos los regimenes previsionales administrados por el
Estado comparten el objeto de proveer a los pensionistas 0 a sus sobrevivientes de
los recursos necesarios para su mantenimiento o sustento, la reforma implementada

debe ser tomada como un primer paso para su unificacion progresiva”.

Ahora bien, debe considerarse, en este punto, que la seguridad social, consagrada
en el articulo 10 de la Constitucion, es la garantia institucional que se concreta en
el mantenimiento y elevacién de la calidad de vida, a través de un complejo
normativo estructurado por el cual, ante una contingencia protegida (cese en el
empleo, viudez, entre otras), se otorga una prestacion pecuniaria y/o asistencial,
regida por los principios de progresividad, universalidad y solidaridad (Tribunal
Constitucional 2005 a fundamento 54).

En sentido complementario, concordamos con Abanto y Paitan cuando indican que
la pensién es un monto de dinero por lo general vitalicio, que se otorga con el fin de
cubrir las contingencias basicas derivadas del derecho a la seguridad social (Abanto
y Paitan 2019: 67).



En el caso que analizaremos a continuacién, la Sra. Guillermina Rojas recibio,
posteriormente a la culminacion del correspondiente proceso de amparo (en el que
el TC declaré infundada su demanda de reincorporacion al régimen del D. L. 20530),
una pensioén dentro del régimen general del D. L. 19990, lo cual en efecto le
correspondia, tal como precisa la ONP mediante CARTA N° 3775-2019-DPE-ONP.

Asi pues, después de no haber percibido pension de viudez dentro del régimen del
D. L. 20530 desde octubre de 1992, hasta, por lo menos, el aio en que el TC declaré
infundado su recurso de agravio (2007), pasaron, cuando menos, 15 afios sin haber
percibido la pension que le correspondia; todo por haber la demandante
considerado, erroneamente como veremos, que le correspondia percibir pension de
sobrevivientes dentro del régimen del D. L. 20530, cuando, en realidad, con los 27
afios de aportes (acreditados, ademas) de su causante, le correspondid, desde
siempre, percibir una pension dentro del régimen previsional publico general, ya que
el sefior Puican no cumplié con los requisitos para acceder al régimen del Decreto
Legislativo 20530 (basicamente, contar con 15 afios o mas laborando para el Estado
bajo el régimen laboral publico). Por ello, su incorporacién al régimen previsional del

Estado nunca debid producirse.



. RELACION DE LOS HECHOS SOBRE LOS QUE VERSA LA
CONTROVERSIA DE LA QUE TRATA EL EXPEDIENTE

En primer lugar, en el afio 1964, concretamente el 24 de enero, el sefior Celestino
Puican Vilchez, se incorpora como trabajador a la Compaiiia Peruana de Vapores
S.A. (en adelante, CPV) en el cargo de “timonel”’. Este hecho inicial genera que en
el afo 2004 su viuda presente una accion de amparo para que se deje sin efecto
legal e inaplicable la Resolucion de Gerencia General N° 464-92-GG emitida el 14
de setiembre de 1992, mediante la cual su causante fue excluido del Régimen

Pensionario del Decreto Ley N° 20530.

El segundo hecho relevante es la emision de una resolucion de incorporacion
generada mediante Resolucién de Gerencia General de la Compania Peruana de
Vapores N° 659-86 de fecha 31 de diciembre de 1986 en la que se dispuso, en el
articulo N° 1, en aplicaciéon de la Ley N° 24366, que se incorpore al sefior Puican
Vilchez al Régimen de Pensiones del Decreto Ley N° 20530. Segun la referida
resolucion se reconoce los afos de servicios prestados a dicha Entidad; en la que
laboré hasta antes de fallecimiento, concetamente hasta el 12 de junio de 1991. El
total de tiempo acumulado asciende a un total de 27 afos, 5 meses y 12 dias de

servicios.

En tercer lugar, con fecha 14 de setiembre del afio 1992, la CPV emiti6 la Resolucion
de Gerencia General N° 464- 92-GG, resolucion de desincorporacion, por la cual
dejo6 sin efecto la Resolucion de Gerencia General N° 659-86. Asi dejo sin efecto la
incorporacion del sefior Puican al régimen de pensiones establecido en el Decreto
Ley N° 20530, en aplicacién de lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 763. Se
argumenté que existid una transgresion al articulo 14° inciso b del mencionado
régimen de cesantia que prohibio la acumulacion de anos de servicios prestados al
Estado dentro del régimen laboral publico con los prestados en el régimen laboral

privado.

En el desarrollo de la Resolucién de Gerencia General N° 464-92-GG se senald que

a la emision de la Ley N° 24366, aun regia el Decreto Legislativo N° 100, del mes
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de junio de 1981, “Ley de la Compafia Peruana de Vapores” en la cual solo se
reconocio los derechos pensionarios taxativamente establecidos por las leyes N°
12508, N° 13000, articulo 22° del Decreto Ley N° 18227 y Decreto Ley N° 20696,
pero no autorizé nuevas incorporaciones, por lo que la incorporacion del sefor

Celestino Puican Vilchez resulta improcedente.

Asimismo, la misma Resolucion de Gerencia General N° 464-92-GG sefald entre
sus considerandos que de conformidad con el articulo 2° del Decreto Legislativo N°
276 redactado de acuerdo con el articulo 59° de la Constitucion de 1979, los
trabajadores de las empresas del Estado estan excluidos del ambito de la
Administracion Publica y del Sistema Unico de Remuneraciones del Estado. Por
ultimo, que de acuerdo al Decreto Legislativo N° 216 denominada “Ley de la
Actividad Empresarial del Estado” las empresas del estado, como la CPV, no
poseen las atribuciones de la administracion publica, por o que sus trabajadores

estan excluidos de dicho ambito.

En cuarto lugar, la sefiora Guillermina Rojas junto a don Gerardo Gomez Zambrano
presenté una accion de amparo frente al Ministerio de Economia y Finanzas y la
Oficina de Normalizacion Previsional (ONP) para que se declare inaplicable la
Resolucion de Gerencia General N° 464-92-GG en la que fueron excluidos
arbitrariamente del régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530 junto a otros 185

extrabajadores de la CPV.

Se apersona la Oficina de Normalizacién Previsional, debidamente representada,
deduce la excepcion de caducidad y contesta la demanda senalando que al actor
no le corresponde gozar de la pensién de jubilacion prevista en el Decreto Ley N°
20530 al amparo del articulo 1° de la Ley N° 24366, determinando de esta manera
su desincorporacion a través de las resoluciones que se cuestionan, por no reunir

los requisitos establecidos por ley.

Por su parte,el procurador publico del Ministerio de Economia y Finanzas deduce
las excepciones de Falta de Representacion Defectuosa o Insuficiente de la

Demandante, Falta de Legitimidad para Obrar del Demandado, Falta de
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Agotamiento de la Via Administrativa y Caducidad, y contesta la demanda
sefialando que deviene en infundada por cuanto los demandantes pretenden que
se les restituya un derecho que fue adquirido con infraccion de las normas sobre la
materia, a través del cual se les incorporo indebidamente al Régimen del Decreto
ley 20530 en aplicaciéon indebida de la Ley 24366, y que es infundada por cuanto no
son acumulables los servicios prestados al sector publico bajo el régimen laboral de
la actividad publica con los prestados al mismo sector bajo el régimen laboral de la
actividad privada y tramitada la causa conforme a ley, es oportunidad procesal de

expedir sentencia.

Asi, finalmente, en este proceso se declar6 fundada la Excepcién de
Representacion Defectuosa e Insuficiente de la demandante deducida por el
Procurador Publico del Ministerio de Economia y Finanzas, infundado la excepcion
de caducidad deducida por las entidades demandadas, Infundadas las Excepciones
de Falta de legitimidad para obrar del demandado y falta de agotamiento de la via
administrativa deducidas por el Procurador Publico del Ministerio de Economia y
Finanzas; fundada la Accion de Amparo, en consecuencia, inaplicable al
demandante Gerardo Gomez Zambrano la Resolucion de Gerencia General N° 464-
92-GG de fecha catorce de setiembre de mil novecientos noventa y dos, debiendo
el Ministerio de Economia y Finanzas reincorporar a Gomez Zambrano al régimen
pensionario regulado por el Decreto Ley N° 20530, y en consecuencia se le abone

las pensiones dejadas de percibir.

Por su parte se declara improcedente la Accion de Amparo en el extremo
interpuesto por dofia Guillermina Rojas Castillo Viuda de Puican fundando la
decision en en que habiendo sido declarados herederos del causante Celestino
Puican Vilchez la co-demandante antes referida asi como sus hijos Edwin Guillermo
e Yves Darwin Puican Rojas, la misma no ha acreditado con poder expreso que le
permita accionar judicialmente en representacion de los otros coherederos, ni que
sean menores de edad para accionar en representacion de ellos. También que la
ficha registral en la que aparece que la co-demandante Guillermina Rojas Castillo

fue declarada conjuntamente con sus hijos Edwin Guillermo e Yves Darwin Puican
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Rojas herederos del causante Celestino Puican Vilchez; en consecuencia no

habiendo acreditado la representacion que se irroga.

Sin embargo, se desestimo la excepcion de falta de legitimidad para obrar deducida
por el Ministerio de Economia y Finanzas, en cuanto de acuerdo a lo sefalado en
el Decreto Supremo Extraordinario N° 057-PCM-93 del once de mayo de mil
novecientos noventitres el Ministerio de Economia y Finanzas es la entidad
pagadora y administradora de las pensiones de los ex servidores de la Compainiia
de Peruana de Vapores en consecuencia la encargada de asumir el pago al
demandante. Asimismo, se reconoce que el derecho pensionario tiene caracter
alimentario y habiéndose ejecutado en forma inmediata la resolucién objetada, no
es exigible el agotamiento de la via administrativa, tal como lo prescribe el inciso 1)
del articulo 28° de la Ley N° 23506

En quinto lugar, la sefiora Guillermina Rojas Castillo Vda. De Puican, mediante
escrito del 4 de junio de 2004, en su calidad de Coényuge Supérstite interpone
proceso de amparo contra el Ministerio de Economia y Finanzas debido a que la
CPV, empresa en la que labord su esposo en vida, se constituyé en una empresa
liquidada. El pedido del escrito fue el siguiente: que se deje sin efecto legal e
inaplicable la Resolucion de Gerencia General N° 464-92-GG emitida el 14 de
setiembre de 1992, mediante la cual el causante fue excluido del Régimen

Pensionario del Decreto Ley N° 20530.

Sefiala la demandante que su esposo en vida (en adelante el causante) fue
incorporado legal y oportunamente a dicho régimen pensionario a través de la
Resolucion de Gerencia General N° 659-86 por lo que su exclusion se ha producido
en forma arbitraria, que se habria violado su derecho constitucional a la seguridad
social, debiendo restituirse su pension de viudez inclusive, dentro del Decreto Ley
N° 20530.

En el escrito Rojas Castillo sostuvo que para poder corroborar la calidad de servidor
publico de su causante es necesario remitirse al articulo 19° de la Ley Organica de

la CPV, Decreto Ley N° 20969. En dicho documento se sefial6 que los trabajadores
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que ingresen a partir de la fecha de la dacion de esta norma (20 de agosto de 1974)
estaran comprendidos en el Régimen de la Actividad Privada (Ley N° 4916). De la
misma manera habia que realizarse una revision a lo expuesto en el articulo 20° de
la referida ley en la que se sefalaba que los trabajadores ingresados con
anterioridad a 1974 seguiran gozando de los derechos y beneficios reconocidos en
las Leyes N° 125 08 y N° 13000, el articulo 22° del Decreto Ley N° 18077, el articulo
19° del Decreto Ley N° 20969 y por ultimo la Resolucion Suprema N° 56 de fecha
11 de julio del afio 1963.

Otro argumento, refiere a que, en todo caso el Estado peruano es uno e indivisible,
Osea debe ser entendido como un mismo empleador, por lo tanto los trabajadores
del Estado serian servidores publicos cualquiera sea su régimen por lo que si

procederia su acumulacion de periodos prestados.

Finalmente en el escrito referido Rojas Castillo sefala que ella ha cumplido con
agotar la via previa interponiendo los recursos administrativos correspondientes;
solicitando declarar fundada la demanda poniendo como referencia otros procesos
judiciales en la que otros pensionistas en igual situaciéon han conseguido declarar
inaplicable dichas resoluciones de desincorporacion alegando el articulo N° 2 inciso
2 de la Constituciéon Politica del Peru que sefala que toda persona tiene derecho a

la igualdad ante la ley.

En sexto lugar, el Juzgado corre traslado de la demanda a la Oficina de
Normalizacién Previsional (ONP) delegada como representante procesal del Estado
ante el Ministerio de Economia y Finanzas. Esta entidad contesté la demanda
solicitando que se declare la improcedencia de la dema que se deje sin efecto legal
e inaplicable la Resolucion de Gerencia General N° 464-92-GG emitida el 14 de
setiembre de 1992, mediante la cual el causante fue excluido del Régimen
Pensionario del Decreto Ley N° 20530 porque esta fue una reclamaacion que no se
habia encausado a través de la via judicial ordianria . Asimismo, la ONP sostiene
que la demandante al encontrarse inconforme con lo resuelto por la autoridad
competente debid proceder a impugnar el acto administrativo de desincorporacion
a través de la via judicial ordinaria. Para ello tenia la via de la Impugnacion de Acto
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0 Resolucion Administrativa y no la via sumarisima del proceso de amparo al no

estar esta ultima habilitada para el fin propuesto.

Por su lado, la defensa de la ONP se divide en dos partes: 1) Exponer las razones
por las cuales el demandante no cumple con los requisitos de fondo para estar
incorporado al régimen de cesantia, por lo que corresponde su desincorporacion 2)
Exponer los motivos por los cuales la ONP considera que la desincorporacion
administrativa efectuada por la Resolucién de Gerencia General N° 464-92-GG fue
realizada en respeto de los plazos que la ley otorga a la administracion para declarar

invalidos sus propios actos.

Respecto de la primera parte de los argumentos de defensa, la ONP sostiene que
el causante de la sefiora Rojas Castillo no cumplié con los requisitos establecidos

en la Ley N° 24366 necesarios para ingresar al régimen pensionario del Estado.

Haciendo un recuento de los hecho, nos remitimos a la Resolucion de Gerencia
General N° 659-86, la emitida por la CPV que incorporé al sefior Puican al régimen
de pensiones del Decreto Ley N° 20530 fundamentando su decision en que dicho
trabajador cumplia con las exigencias senaladas en la Ley N° 24366. Mediante la
cual, se permitié de manera exepcional el ingreso a dicho régimen de pensiones a
los trabajadores que para la fecha de la dacion del Decreto Ley N° 20530 (26 de
febrero de 1974) contaban con mas de 7 afios de servicios como servidor publico o
funcionario; ademas de continuar laborando ininterrumpidamente al servicio del
Estado hasta la noviembre de 1985, fecha de la dacién de la Ley N 24366

Por ello, la ONP sefialé que el causante de la demandante no cumplié con el
segundo requisito, pues a partir del 20 de agosto de 1974 fue un trabajador del
sector privado de acuerdo a lo establecido por la Ley Organica de CPV, Ley N°
20696, en su articulo 19.

También, la ONP, citando el articulo 14° del Decreto Ley N° 20530 sostuvo que no
son acumulables los servicios prestados al sector publico, bajo el régimen laboral

publico con los prestados al mismo sector, bajo el régimen laboral privado.
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Otro argumento juridico de la ONP sostuvo que el Decreto Legislativo N° 100 de
Junio de 1981, Ley de la Compariia Peruana de Vapores S.A. s6lo reconoce
taxativamente los derechos pensionarios adquiridos por las Leyes N° 12508, N°
1300, articulo 22 del Decreto Ley N° 18227, Resolucion Suprema N° 56 del 11 de
julio de 1963 y el Decreto Ley N° 20696 pero no autoriza nuevas incorporaciones a

la Ley de Goces, lo que posteriormente fue el Decreto Ley N° 20530.

Finalmente en esta parte, la ONP sefial6 que el Decreto Legislativo N° 276,
establece que los trabajadores de las empresas del Estado estan excluidos del
ambito de la administracion publica, refiriendo también que el articulo 59° de la
Constitucion Politica de 1979 establecié de manera expresa la exclusién de los
trabajadores de las empresas del estado en la categoria de funcionarios o
servidores publicos, por lo que el tiempo de servicios que el trabajador laboro en la
CPV a partir del dia 20 de agosto del afio 1974 debe ser computado validamente
para efectos de obtener una pensién dentro del Decreto Ley N°20530, porque
corresponde a un periodo de servicios regulado por un régimen laboral distinto: el

régimen privado.

Respecto a la segunda parte de los argumentos de defensa de la ONP, se
establecido que los plazos para la declaracion de nulidad de la resolucion
administrativa que desincorporé al sefior Puican del Régimen del Decreto Ley
N°20530 se rigen al Reglamento de Normas Generales de Procedimientos defi afio
1967. En ese sentido, el acto que desincorporo al fue expedida el 14 de setiembre
de 1992, fecha en la cual todavia se encontraba vigente el Decreto Supremo N° 006
-SC- 67 titulado Reglamento de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos, norma que no sefald plazo alguno de prescripcion para los actos
de administracion. Solo después, recién con el Decreto Ley N°26111 se establecid
que la Administracion Publica tiene la potestad de declarar administrativamente la
nulidad de sus propias resoluciones dentro del plazo de 6 meses de expedidas

éstas.

De esa manera, la ONP lleg6 a la conclusién de que como quiera que este plazo de
6 meses inicia su computo desde la vigencia de dicha norma, exactamente el 31 de
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diciembre de 1992, se entiende que es 6 meses después de su entrada en vigor
que la administraciéon perdio la posibilidad de anular las resoluciones administrativas

que ella haya expedido, esto es el 30 de junio de 1993.

Siguiendo ese analisis, la ONP sefialé que en el caso de autos, la resolucion de
desincorporacion fue expedida el 14 de setiembre de 1992, es decir, cuando no
existia este plazo de prescripcion otorgado por el Decreto Ley N° 26111 para
declarar de oficio la nulidad de su propia resoluciéon, por lo que el acto que lo
desincorporo al causante fue emitido de acuerdo a la ley, manteniendo su plena

validez.

En séptimo lugar, mediante Resolucién N° 11 de fecha 7 de junio de 2006, el
Quincuagésimo Juzgado Civil de Lima declaré fundada la demanda. El Juez
fundamento su decisidon en que el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 773-
00-AA/TC ha establecido que no puede la administracion desconocer
unilateralmente los derechos pensionarios que se adquirieron al amparo del Decreto
Ley N° 20530, sino que las resoluciones con calidad de cosa decidida, solo pueden
ser declaradas nulas mediante un debido proceso en la via ordinaria. Preciso
ademas que conforme a la Ley N° 28237, Codigo Procesal Constitucional, y la Ley
N° 23506 (antecedente de dicho cédigo), las sentencias del Tribunal Constitucional
constituyen precedentes vinculantes, lo que quiere decir que dicho criterio es de

obligatorio cumplimiento para los jueces inferiores.

En la presente sentencia judicial se identifici6 un causal de nulidad de una
resolucion admistrativa. Esto porque resolucion cuestionada habia sido dictada por
la Gerencia General de la CPV, es decir, el mismo 6rgano que emitié la resolucién

que anula.

De esta manera la actuaciéon de la administracién trangredié el articulo 113° del
Reglamento de Normas Generales de Procedimientos del afo 1967, emitida
mediante Decreto Supremo N° 006-SC-67, aplicable en ese entonces, que

establecia que la nulidad de cualquier resolucién administrativa sélo podia ser
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declarada por el funcionario jerarquicamente superior. Asi, por tanto si corresponde

amparar la pretension de la demandante.

En octavo lugar, la ONP apel6 la sentencia mediante escrito de fecha 23 de julio de
2006. En este documento, ademas de reiterar que el causante no cumplié con los
requisitos para encontrarse adscrito a dicho régimen de pensiones, sefiald en
referencia a la sentencia impugnada que si bien es cierto la resolucién cuestionada
fue emitida por la Gerencia General, esta fue efectuada bajo un Acuerdo de
Directorio identificado como N° 132-92 y de fecha 31 de julio de 1992. Fue, entonces
el Directorio el que delego y autorizé a la Gerencia General de la CPV para que

emitiera la resolucién recurrida.

Recurren asimismo al articulo N° 89 Reglamento de Normas Generales de
Procedimientos del afio 1967, D.S. N° 006-67-SC, que sefalaba que cuando las
resoluciones se expidan por delegacion se hara constar expresamente y se

considerara como dictada por la autoridad que la haya conferido.

Otro argumento de la ONP cita otra jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
sentido opuesto a lo expuesto por la sentencia de primera instancia. Mediante un
fallo emitido en el expediente N° 1617-2002-AA/TC, se declaré infundada y, por
ende, no procedid una reincorporacion solicitada al régimen pensionario del Decreto
Ley N° 20530. En ella se establecié que durante la vigencia del Decreto Supremo
N° 006-67- SC no existia plazo para declarar la nulidad de la resolucién, por lo que
si se expidid una resolucibn en contravencion de las normas, la entidad
administrativa podia corregir de oficio dicha resolucion indefinidamente. La parte
mas relevante del fallo menciona que para respetar los derechos adquiridos, éstos
no deben haber sido obtenidos de forma errénea, dolosa o simulada. Por ello, se
exhorta a este tribunal a adoptar esta posicion para futuras sentencias porque este
es un precedente vinculante conforme al Articulo VII del Cédigo Procesal

Constitucional.

En noveno lugar, La Segunda Sala Civil de Lima mediante Resolucion N° 5 de fecha

7 de mayo de 2007 resolvié la impugnacién interpuesta por la ONP revocando la
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sentencia que declaré fundada la demanda y declarandola infundada. Se

presentaron algunos argumentos:

Por un lado, respecto a la procedencia del amparo en materia previsional hace
referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°
1417- 2005-AA/TC que constituye precedente vinculante, concluyendo que la
pretension se encuentra comprendida dentro del contenido constitucionalmente
protegido por el derecho fundamental a la pension, al constituir la exclusion del
régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530, una negacién a dicho régimen

pensionario, por lo que resulta ser pasible de ser tramitada por la via constitucional.

Respecto al fondo del asunto, la sentencia sefald que si bien el causante registraba
mas de siete anos al servicio del Estado a la fecha de dacion de la Ley N° 24366,
cumpliendo el primer requisito establecido en dicha norma; no cumplia el segundo
requisito de haber laborado en forma ininterrumpida al servicio del Estado, toda vez
que desde la vigencia y por defecto del acotado Decreto Ley N° 18227, labord bajo
el régimen laboral de la actividad privada; no siendo factible acumular ambos
periodos para efectos pensionarios, conforme lo estipula el articulo 14° del Decreto
Ley N° 20530, por lo tanto la sentencia concluye en que no fue incorporado

validamente.

Por otro lado , sobre la facultad de la Gerencia General para anular sus propias
resoluciones, la Sala Superior aparte de citar la sentencia del Expediente N° 7053-
2005-PA/TC respecto a que el error no genera derechos, sefalé también que la
resolucién administrativa discutida fue emitida en vigencia del D.S. N° 006-67-SC y
antes de la dacion del Decreto Ley N° 26111 que introdujo limites temporales a la
facultad de dejar sin efecto las propias resoluciones de la administracion; Asimismo,
se sefald que la resolucion de desincorporacién fue dictada en uso de las facultades
conferidas por el Directorio de CPV, el superior directo de la Gerencia General, por

lo que no existiria contravencion del articulo 113° del D.S. N° 006-67-SC.

Es importante mencionar que en lo resuelto por la Segunda Sala Civil de Lima, se

incluyé un voto en discordia, el mismo que opiné declarar fundada la demanda
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sosteniendo principalmente que el sefior Puican si cumple con los requisitos de la
norma de excepcion, ley N° 24066. En ese sentido, refiere que laboro
ininterrumpidamente desde 1964 hasta 1985 para el Estado, y que por tanto, como
trabajador de una empresa del Estado si cumple con mantener la calidad de servidor
publico a pesar de no encontrarse sujeto al régimen laboral publico; afectandose el
derecho constitucional a la igualdad, entendiendo que servidor publico se define por
la naturaleza del servicio prestado y no por el régimen laboral dentro del cual se

presta el servicio.

En décimo lugar, el 27 de junio de 2007 la demandante presentd un recurso de
agravio constitucional contra la Resolucion N° 5 (Sentencia de Vista),
fundamentando su impugnacion en el citado fallo del Tribunal Constitucional
seguido en el Expediente N° 773-00-AA/TC, el mismo que se menciond
anteriormente y que senalé que las autoridades administrativas no pueden
desconocer unilateralmente los derechos pensionarios regulados por el Decreto Ley
N° 20530, , sino que, al ostentar firmeza las resoluciones que disponen su
otorgamiento, solo procede determinar su nulidad a través de un proceso o

procedimiento regular.

El mencionado recurso de agravio constitucional sefalé ademas que en la
Resolucién de Gerencia N° 464-92-GG de la CPV se trasgredio el articulo 113° del
Decreto Supremo N° 006-SC- 67 que exigia que la nulidad de una resolucion

administrativa sea declarada s6lo por funcionario jerarquicamente superior.

En décimo primer lugar, mediante Resolucion de fecha 15 de octubre de 2007, el
Tribunal Constitucional declaré infundada la demanda de la sefiora Rojas Castillo
Vda. De Puican, precisando en primer lugar que la pretensién incoada se entroba
comprendida en el supuesto previsto por el fundamento 37.d de la Sentencia del
Tribunal Constitucional N° 1417- 2005-PA/TC, “Caso Anicama”, por lo que resulta

procedente el proceso de amparo.

En el analisis de fondo el Tribunal Constitucional resalta que con la emision del

Decreto Ley N° 18227 (Ley de Organizacion y Funciones de la CPV, promulgado el
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14 de abril de 1970) asi como el Decreto Ley N° 20696 (Ley Organica de CPV del
20 de agosto de 1974), los trabajadores de esta compafia quedaron comprendidos
en los alcances de la Ley N° 4916, ley del régimen laboral privado. Asimismo, hace
referencia al articulo 20° del Decreto Ley N° 20696 pues esta regula que serie de
normas en cuanto al aspecto previsional. Estas ultimas otorgaron beneficios a
trabajadores ingresados a CPV con anterioridad los cuales quedaron

salvaguardados como derechos adquiridos.

Una de dichas normas es el articulo 19° del Decreto Ley N° 18227 y que establecio
que para el caso de los trabajadores ingresados antes de 1962 y que continuen
prestando servicios, el Decreto Ley N° 172628 era el régimen pensionario dentro
del cual debian acumular sus servicios prestados para obtener una pension de
jubilacién. Asimismo, que solo en caso de no alcanzar los afios de servicios
requeridos por esta norma, puedan acceder a una cédula de pension del Decreto
Ley N° 20530.

Bajo este razonamiento, el Tribunal Constitucional llegé a la conclusion de que al
haber el causante ingresado a la CPV a prestar labores el 24 de febrero de 1964, le
corresponde, de conformidad con el articulo 20° del Decreto Ley N° 20696, el
régimen previsional previsto en el articulo 19° del Decreto Ley N° 18227, vale decir

el regulado por el Decreto Ley N° 17262 y no el previsto por el DL. N° 20530.

Otra fundamentacion es que de acuerdo a la norma de excepcion, ley N° 24366, la
sentencia del Tribunal Constitucional sefiala que el trabajador no cumplié con venir
laborando ininterrumpidamente al servicio del Estado bajo el régimen laboral
publico, tal como exige el articulo 14° del Decreto Ley N° 20530, pues como expone
el fallo, el sefior Puican laboré adscrito al régimen laboral privad. Asi, no es posible

efectuar la acumulacion necesaria para estar incorporado al Decreto Ley N° 20530.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional se reafirmé en que para obtener un derecho

éste debe haber sido legalmente obtenido; resaltando que ésta sera la regla a futuro.
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b)

PROBLEMAS JURIDICOS

Problema principal: ¢Debio el causante de la sefiora Guillermina Rojas

Castillo ser desincorporado del régimen previsional del Decreto Ley 205307

Problemas secundarios:

b).1. Accesorio: ;Deben generarse intereses por el retraso en el pago de

las pensiones?
b).2. Procedimentales y de competencia administrativa:

b).1.1. procedimental: ;La CPV respeté el debido procedimiento de la
demandante en la resolucion de desincorporacion? ;De ser asi, debid
declararse la nulidad de la indicada resolucion administrativa, retrotrayendo

el procedimiento hasta su inicio?

b)1.2. de competencia administrativa: ;La Gerencia General de la CPV era

competente para declarar la nulidad de la resolucion de desincorporacion?
b).1.2. Procesales (d&mbito jurisdiccional):

b)1.2.1. ;Debid el Juzgado que conocid, en la primera oportunidad
(2002) improcedente la demanda de la Sra. Guillermina Rojas,
declarar improcedente la misma por no haber acreditado su condicién

de representante de los coherederos del causante?

b) 1.2.2. ¢ Fue el proceso constitucional de amparo la via adecuada
para que la Sra. Rojas demandara, en sede judicial, su pretendido
derecho a la reincorporacion en el régimen previsional del Estado, o,
por el contrario, le correspondia acudir al proceso contencioso

administrativo?
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

V.1. ANALISIS DEL PROBLEMA PRINCIPAL

¢Debid el causante de la sefiora Guillermina Rojas ser desincorporado del
régimen previsional del Decreto Ley 205307

De entrada, precisamos que, para efectos del presente informe, se definira a la
incorporacion como: “la formalizacion del derecho subjetivo a gozar de pensién
dentro de un determinado régimen pensionario (cuando el asegurado cumple los
requisitos de ley)” (Abanto 2002: 3).

Siguiendo con algunas precisiones importantes, conviene recordar, tal como se
expuso en el apartado dedicado a los hechos, que mediante Resolucion de
Gerencia General N° 659-86 del 31 de diciembre de 1986, la Compania Peruana de
Vapores /CPV), incorporo, entre otros, al Sr. Celestino Puican al régimen previsional
del D. L. 20530; régimen pensionario del cual fue desincorporado por dicha empresa
estatal (posteriormente liquidada), desincorporacién que fue realizada por
Resolucién de Gerencia General N° 464- 92-GG, de 14 de setiembre de 1992.

La mencionada resolucién se emitié considerando que el senor Puican, a la fecha
de dacion de la Ley 24366 (noviembre de 1985 (no se encontraba laborando
ininterrumpidamente al servicio del Estado en el régimen laboral publico; puesto
que, desde el 20 de agosto de 1974, la CPV habia sido transformada en empresa

estatal, modificandose el régimen laboral de sus trabajadores, del publico al privado.

Como consecuencia de la emisibn de la mencionada resolucion de
desincorporacioén, a partir de octubre de 1992 se interrumpid el abono de pension
dentro del régimen previsional del Estado, a favor la la viuda del causante, SRA.
Guillermina Rojas (el sefior Puican habia fallecido después de cesar sus labores en
la CPV); dejando la misma de percibir pensidn de sobrevivientes dentro del indicado

régimen pensionario.
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Ahora bien, pasando ya al desarrollo del problema juridico principal, tenemos que,
de conformidad con el articulo 1 de la Ley 24366, los funcionarios y servidores
publicos que a la fecha de emisién del Decreto Ley 20530 contaban, por lo menos,
con siete 0 mas afnos de servicios ininterrumpidos al Estado, quedaban
comprendidos en el régimen previsional de los servidores publicos regulado por el

Decreto Ley antes mencionado.

En linea concordante, el articulo 2 del D. L. 20530 establece que “el presente
régimen previsional tiene caracter cerrado”; y, asimismo, el literal b) del articulo 14
de la citada norma, prescribe la imposibilidad de acumular los servicios prestados

al sector publico bajo diferentes regimenes (publico y privado).

Es destacable, en tal sentido, por su claridad, lo establecido por la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema en la Casacion Previsional 054-1999
Lima, de 28 de octubre de 2002, debido a que constituye un excelente punto de
partida para entender el sentido y verdadero alcance de la ley 24366. En efecto, la
citada Sala Suprema indica, en los considerando primero y segundo de la citada

casacion, que:

“‘dado que la norma citada (D. I. 20530) comprendid, entre otros, a los empleados
que ingresaron a laborar para el Estado a partir del doce de julio de mil novecientos
sesentidds, (...) es que se expide el Decreto Ley veinte mil quinientos treinta
precisamente con el propdsito de hacer extensivo el derecho pensionario a aquellos
que ingresaron a laborar con anterioridad a dicha fecha (...). es en este contexto en
el que deben interpretarse las normas legales que el Estado emitid para permitir
sucesivas incorporaciones al citado régimen pensionario; por tanto, la interpretacion
de tales normas de excepcion debe efectuarse restrictivamente, a efectos de no

desnaturalizarla y alejarla de la finalidad con que fue concebida originariamente”.
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Y dice ademas la Alta Corte, en el tercer considerando del referido
pronunciamiento,, luego de remarcar el caracter restrictivo en que corresponde
interpretar las leyes de excepcion que aperturaron el régimen previsional del Estado,
especificamente sobre la interpretacion adecuada de la Ley 24366 que: “dicha
norma permitia que los funcionarios y servidores publicos que al veintiséis de
febrero de mil novecientos setenticuatro (dacion del Decreto Ley numero veinte mil
quinientos treinta) contaban con siete 0 mas afos de servicios, estaban facultadas
para estar comprendidas dentro del régimen de pensiones del Estado, es decir, el
funcionario o servidor publico tenia que haberlo sido del veintisiete de febrero de mil
novecientos sesentiséis al veintiseis de febrero de mil novecientos setenticuatro vy,

l6gicamente, conservar dicha calidad a la dacion de la norma bajo analisis”.

En cuanto a lo expresado por la doctrina, Rendén (2001: S.p.), Nos dice que: La Ley
24366 del 20/11/1985 que extendidé el Régimen del D. Ley 20530 a los empleados
publicos que al 26 de febrero de 1974 acreditaran siete o0 mas afnos de servicios

para el Estado”.

A su turno, Gonzalez (2004: 190), destaca la correspondencia existente desde
antiguo entre el régimen laboral del servidor publico y el régimen pensionario
aplicable al mismo; por la cual resultaba inviable incorporar servidores que
prestaban servicios al Estado bajo el régimen laboral de la actividad privada, al

régimen previsional de los servidores publicos.

Esta coincidencia que puede notarse de lo hasta aqui expuesto (particularmente de
lo expresado por Gonzalez en cuanto a la correspondencia, establecida en el D. L.
20530( entre el régimen laboral del servidor (publico) y su pertenencia al régimen
previsional del Estado (también publico), resulta relevante para interpretar

correctamente la quinta disposicién transitoria del citado Decreto Ley; por cuanto de
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la ausencia de reglamentacion de esta disposicidn, y de la necesidad de brindar una
respuesta a los servidores en ella comprendidos, se elabord, precisamente, la ley
24366.

Y asi, Arus (2012: 3), nos refiere que:

“(...)Esta Quinta Disposicion Transitoria permitié a aquellos servidores con 7 o0 mas
afios de servicios al Estado a la fecha del D.L.20530 (junio de 1974), el adoptar entre
cesar y acogerse a las disposiciones legales anteriores a su vigencia, o quedarse
comprendido en los alcances del Decreto Ley 20530, pero solo con 7 ainos 0 mas
de servicios”. (...) extendi6 el ingreso al D.L.20530 a favor de aquellos servidores
publicos que ingresaron a prestar servicios entre el 11 de Julio de 1962 y el 26 de
Junio de 1967 (7 anos antes de la fecha del D.L.20530) y que obviamente estaban

en el régimen pensionario del D.L.19990".

Pero, ademas, en esta misma linea el autor aclara que la Ley 24366,
Sustancialmente, tiene el mismo alcance legal de la Quinta Disposicién Transitoria
del D.L.20530” (Arus 2012: 3).

En consecuencia, debido a que la quinta disposicion transitoria del D. L. 20530
comprendio dentro de sus alcances a los servidores publicos, y que, como veremos,
la ley 24366 fue emitida para suplir la falta de reglamentacion de lo establecido en
esta disposicidén (por cierto, el D. L. 20530 nunca fue reglamentado), no puede
interpretarse que la 24366 faculta a trabajadores de las empresas estatales a
acogerse, bajo su amparo, al régimen previsional del Estado. Téngase presente que
cada ley de excepcion debe interpretarse conforme a sus propios términos, y en su
exacto ambito de aplicacion; estando vedadas las interpretaciones extensivas o por

analogia.

Asi en el numeral 6 de la exposicién de motivos de la Ley 24366 (Congreso de la

Republica 1985, 6), puede leerse lo siguiente:
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“Los principios constitucionales ya esbozados no permiten en consecuencia admitir
validamente, el que el Estado como tal, actue diferenciando entre sus servidores
publicos, cuyos derechos estarian supeditados a la jerarquia, importancia,
transcendencia u opinién legal, que cada uno de los entes tuvieran al respecto;
convalidandose privilegios absurdos e ilegales en favor de unos y en perjuicio de

otros” (negrita afiadida).

Evidentemente, este numeral y otros como el numeral 4 de la exposicién de motivos,
no se estan refiriendo a trabajadores del Estado, en general, sino a “servidores
publicos”, particularmente a aquellos ingresados entre 1962 y 1967, amparados por
la quinta disposicion transitoria del D. L. 20530, cuyo vacio reglamentario pretendié
cubrir la Ley 24366. Por ello sostenemos aqui que la referida ley no fue una norma
de excepcion, sino que mediante ella se pretendio cubrir un vacio normativo en favor

de los servidores comprendidos en la quinta disposicion transitoria.

Veamos como se confirma que la Ley 24366 se refiere, exclusivamente, a
servidores publicos de carrera, valiéndonos de los antecedentes que dieron lugar a
su elaboracion. Asi, en la comunicacion enviada al Congreso de la Republica por

diversos funcionarios y trabajadores del sector Agricultura, puede leerse:

“(...) En la 6ta. Sesion del Senado de la Republica celebrada el 20 de Mayo de 1985
se dio lectura al dictamen de la Comisién de Asuntos Laborales, presentado en ese

entonces por el senor Senador Cruzado, en el cual se reconoce el derecho que
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tienen los servidores publicos con siete o
mas afos de -servicios al 26 de Febrero
de 1974”.

Asimismo, en la respuesta a una consulta
formulada por el entonces Oficial Mayor del
Senado, José Antonio Jiménez Ledn, se

respondié (Congreso de la Republica 1985: 16), entre otros, lo siguiente:

- “En base a los comentarios y argumentos que presentamos y el sentido literal de
la tantas veces mencionada 5° Disposicion transitoria, opinamos que lo justo y
efectivo seria aceptar que, fundamentalmente, deben considerarse
definitivamente incorporados el Sistema Nacional de Pensiones del DL 19990 a
todos los funcionarios y servidores civiles del Estado - sin excepcion que
hubiesen ingresado al servicio publico a partir del 1° Mayo de 1973 o sea desde
la vigencia del DL 19990; quedando amparados por un sistema pensionario

”n

uniforme, pero que funciona paralelamente con el DL 20530™ (negrita afadida).

En estos y otros documentos del expediente, notamos cémo la referencia es
siempre a servidores publicos, no existiendo mencién, siquiera indirecta, a los
trabajadores de las empresas del Estado, quienes estuvieron (y estan)
comprendidos dentro del régimen de la actividad privada), por lo que no estan

comprendidos bajo los alcances de la Ley 24366.

No obstante, Rivera (2016), quien estudié la aplicacion de la Ley 24366 en Petroleos
del Peru, sostiene que los trabajadores de las empresas estatales también estan
comprendiso en la 24366. En efecto, el citado autor, basado en el numeral 4 de la
exposicion de motivos de la citada ley, en los considerandos décimo y décimo
primero del a sentencia de fecha 14 de Julio del 2004, recaida en el Recurso de
Nulidad N° 095-2004, entre otros documentos, que debe tenerse en cuenta la

diferencia entre las constituciones de 1979 y 1993 en cuanto al régimen econémico
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consagrado por cada una de ellas, en el sentido que la norma fundamental de 1979
otorgaba al Estado un rol empresarial estratégico y proponderante, razén por la cual
se entendia que los trabajadores de las empresas estatales realizaban funciones

esenciales, brindando a la colectividad servicios publicos fundamentales.

Siendo ello cierto, aceptar tal afirmaciéon no conduce a adoptar la interpretacion del
citado autor; pues ambas constituciones excluyeron (siguiendo en este punto lo
sefalado por diversos administrativistas) expresamente a los trabajadores de las
empresas del Estado de la carrera administrativa. Asi lo hizo la Constitucion de
1979, en su articulo 59, ubicado en el capitulo dedicado a la funcion publica. Asi,
segun su texto, no estaban comprendidos en la carrera administrativa los
trabajadores de las empresas del Estado ni de sociedades de economia mixta
(nétese ademas que dicho articulo 59, al igual que el articulo 40 de la actual norma

fundamental, no califico a estos ultimos como servidores o funcionarios publicos.).

Del mismo modo, la actual Constitucién, en el segundo parrafo de su articulo 40,
excluye a los trabajadores del Estado de la funcién publica. Asi pues, ambas
excluyen a estos trabajadores de la funcién publica; siendo para ello irrelevante el
peso que cada una de ellas atribuy6 al rol empresarial del Estado en la economia

nacional.

Todo lo expuesto es coherente con lo expresado por la doctrina en cuanto a la
adscripcion de los trabajadores de la empresa del Estado en el régimen laboral de
la actividad privada, al no ejercer tales empresas, por regla general, potestades

publicas.

Asi, a decir de Castillo Blanco, en su estudio introductorio al libro de Céspedes
(2012: 19):

“La jurisprudencia de nuestros tribunales (espafioles) (...) ha ido limitando la

creacion de éstas en base al criterio de que el ejercicio de potestades
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administrativas o funciones de autoridad no puede ser ejercido por este tipo de
empresas publicas (...) Y es que si, desde luego algo hay claro en este profuso
panorama, es que las empresas publicas, si bien son sector publico, en ningun caso

pueden conceptuarse como Administracion publica”.

En este orden de ideas, Céspedes (2012: 90-91), indica que: “Las diferencias que
las empresas publicas presentan con las comunmente denominadas entidades de
la administracion publica o con los organismos que la integran son, principalmente,

las siguientes:

- Las entidades publicas emiten actos administrativos susceptibles de la
interposicion de recursos administrativos, las empresas del Estado no gozan de esta
facultad, en su mayoria; destacando que éstas, cuando prestan servicios publicos,

son reguladas por entidades estatales.

- Las entidades publicas gozan de la facultad de imperio, y cuando su ley de
creacion lo autorice, de las potestades sancionadoras respectivas sobre los

particulares, hecho que a las empresas publicas les esta denegado.

- El régimen laboral de las entidades publicas es, en su gran mayoria, el aplicable a
la carrera publica, con las implicancias que esto conlleva; en cambio, en las

empresas publicas, el régimen laboral aplicable es el privado, sin excepciones”.

Asi también, aclara el citado autor, incidiendo en el encuadramiento del personal de
las empresas publicas en el régimen laboral privado, al no ejercer (salvo delegacion
legal expresa) potestades publicas, por contraposicidn a las entidades publicas

propiamente dichas, cuyo personal, por regla general, se halla inscrito en el régimen
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laboral publico, al corresponderles la atribucion y ejercicio de tales potestades y

funciones, que:

“‘Debido a que el ministerio esta disefiado para fines distintos, los aspectos
financieros, tecnoldgicos y productivos de la empresa escapan por completo a la
practica y tradicion de la burocracia estatal sectorial. Inclusive se ha sefialado que
estos ministerios pueden demostrar una abierta hostilidad, producto de la envidia
contra “sus empresas”, por factoreaSSs tales como el régimen laboral de los
empleados de las empresas publicas y los beneficios que éstos puedan obtener, en
comparacion con las condiciones de empleo publico del resto del personal del

ministerio o sector respectivo” (Céspedes 2012: 109).

En concordancia, Abrufia (2010: 47), precisa, sobre las empresas estatales de
derecho privado y su relacion con la actividad administrativa, que la actuaciéon de

dichas empresas publicas se caracteriza, por los siguientes rasgos:

“1) las relaciones con el organismo matriz se regulan por el Derecho Administrativo;
2) su actividad de gestidén econdémica o de servicio publico se regula por las normas
que regulen esa actividad que, cuando se trate de gestién econdmica, normalmente
seran de Derecho comun; 3) no pueden ejercer funcidén publica excepto por Ley; vy,
4) de ostentar algunos privilegios, éstos no se refieren directamente a la actividad
que desarrollan”; incidiendo el referido autor que: “Asi, de acuerdo a lo expuesto (las
empresas del Estado de derecho privado) no son administraciones publicas. Por

tanto, no se sujetan a las normas de Derecho Publico que regulan la funcion publica”.

Ahora bien, es preciso anotar que Moréon (2019 a: 134), considera que los
trabajadores de las empresas del Estado son servidores publicos. Asi, pese a
reconocer que las empresas del de capital estatal se hallan sujetas al régimen
privado y que no cuentan con potestades publicas, ello, a entender de dicho autor,
no enerva su condicion de entidades publicas con fines y cometidos publicos, siendo

entonces sus trabajadores funcionarios y servidores publicos.

31



Entonces, pese a que el referido autor reconoce que las empresas estatales no
ostentan, salvo delegacion, potestades publicas, y que se rigen por el derecho
privado salvo para ciertas cuestiones puntuales (como las relaciones con su
administracién matriz y el control presupuestario), sostiene, no obstante, que los
trabajadores de estas empresas publicas son, al igual que el personal de las
entidades administrativas, servidores publicos, sin que sea posible advertir las
razones de tal aserto; maxime cuando tanto la Constitucion de 1979 como la vigente

de 1993 los excluyen expresamente de la carrera administrativa.

De lo expuesto en este punto, resulta que, desde los ambitos constitucional y
administrativo, los trabajadores de las empresas del Estado (como lo fue el sefor
Puican desde 1974) no forman parte de la carrera administrativa, al no ejercer
funciones o potestades publicas. Y, en sentido concordante, en la regulacién de la
quinta disposicion transitoria del D. L. 20530 y de la Ley 24366, el régimen laboral
del servidor ha de coincidir con el regimen previsional al que pertenece; por lo que,
siendo el régimen laboral del sefior PUican el régimen laboral de la actividad
privada, correspondia que sus anteriores aportes al régimen previsional publico le
sean reconocidos para su futura pension dentro del régimen pensionario del D. L.
19990, siendo éste el régimen que le correspondia a €l y que le asiste a sus

sobrevivientes.

Y asi, la Sra. Guillermina Rojas, viuda del causante, percibe actualmente pension

dentro del régimen general.

En este orden de consideraciones, en el presente caso, es cierto que el Ministerio
de Transportes delegd, mediante Resolucién Ministerial, en la CPV, la facultad de
otorgar pensiones dentro del régimen del D. L. 20530 (Abanto 2005 a: 423, nota
591); no obstante, el otorgamiento puntual de esta potestad no implica que CPV,
desde su transformacidon como empresa estatal, forme parte de la administracién
publica. Antes al contrario, salvo esta funcidén delegada, no le correspondia ejercer
potestades publicas, por lo que el régimen laboral de sus trabajadores (incluido el

senor Celestino Puican), fue, desde 1974, el de la actividad laboral privada, por lo
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que el régimen pensionario que le correspondia al sefior Puican es el régimen
laboral privado, debiendo su viuda percibir su pension de sobrevivientes conforme
al régimen general publico del D. L. 19990, tal como en efecto ocurre actualmente
conforme lo indica la Oficina de Normalizacion Previsional (2019). En efecto, esta
institucion publica sehala, sobre la situacién pensionaria de la Sra. Rojas, lo
siguiente: “(...) La sefiora Guillermina Rojas Castilo figura en nuestros sistemas
como pensionista de viudez por el régimen de pensiones del Decreto Ley N' 19990,

la misma que fue calculada de acuerdo a las normas contenidas en la referida norma

(...).

V.2. ANALISIS DEL PROBLEMA ACCESORIO

¢,Deben generarse intereses por el retraso en el pago de las pensiones?

La Oficina de Normalizacién Previsional, en representacion de la extinta CPV,
sostuvo a lo largo del presente proceso que, en caso de declarar fundada la
demanda, las pensiones devengadas no debian generar intereses, pues éstos son
ajenos a la materia previsional, por ser el cobro de intereses extrafio a su caracter
de derecho de la seguridad social. Sobre el particular, el 50 Juzgado Civil de Lima,
en posicion con la que concordamos, sostuvo, basado en jurisprudencia reiterada
del Tribunal Constitucional, que correspondia el pago de intereses legales por
pensiones devengadas, conforme a lo establecido en el articulo 1242 y siguientes
del Coddigo civil; particularmente, lo previsto en su articulo 1246 (octavo

considerando de la sentencia).

Esta conclusion es la que, finalmente, ha prevalecido en la jurisprudencia tanto de
la Corte Suprema como del Tribunal Constitucional, tal como detallan ampliamente
Abanto y Paitan (2019: 152-157). En efecto, nos indican los citados autores que la
discusién sobre el pago de intereses por demora en el abono de las pensiones
devengadas no existia, hasta que a alguien se le ocurrié que el Estado debia pagar

dichos intereses. Y, al no existir mandato legal al respecto, el TC mediante sentencia
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recaida en el Expediente N° 00065-2002-AA/TC, establecié que corresponde el
pago de intereses, siendo éstos moratorios y legales; siendo entonces la generacién
de dichos intereses, inherentes al retraso en el pago de una suma dineraria,
compatibles, segun lo establecié el TC, con el pago de prestaciones de la seguridad

social como las pensiones devengadas.

Luego, se discutia sobre la fecha de inicio del calculo del interés, sobre lo cual tanto
la Casacion N° 1128-2005-La Libertad como la sentencia del Expediente N° 05430-
2006-PA/TC, ambas en calidad de precedentes vinculantes, sefialaron que, al ser
un concepto accesorio a los devengados, los intereses debian calcularse desde la

misma fecha de los indicados devengados.

Sin embargo, subsistia una duda: ;Debia emplearse para el calculo de los intereses
la tasa laboral o |a tasa efectiva? Esta, fue zanjada por la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema en la Casacion N° 5128-
2013-Lima vy, por fin, en calidad de precedente vinculante, por el Tribunal
Constitucional en la sentencia del Expediente N° 02214-2014-PA/TC, en las cuales
se dejo sentado que debia aplicarse en este caso la tasa laboral, por ser inviable la
capitalizacion o anatocismo; al sostener “que (los intereses en materia previsional)
debian ser calculados con la tasa fijada por el Banco Central de Reserva del Peru
(BCRP), aplicando la limitacion del articulo 1249 del Codigo Civil (prohibido el
anatocismo)” Ello, atendiendo a que las reglas que permiten el anatocismo o
capitalizacion de intereses no resultan de aplicacion a la materia previsional, ya que
la finalidad de las deudas pensionarias es proteger el interés de las mayorias, de
acuerdo al mandato constitucional de intangibilidad de los fondos de la seguridad
social (Abanto y Paitan 2019: 157).
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Ahora, si bien es cierto que procede el pago de intereses legales en caso de
pensiones devengadas, debe tenerse presente que, en el presente caso, la
demanda fue declarada infundada en ultima instancia por el Tribunal Constitucional;
por lo que, al tratarse los intereses de un concepto accesorio, los mismos no fueron
cancelados a la demandante. De todos modos, a nuestro entender, resulta relevante

para el analisis juridico del presente caso, hacer un comentario sobre esta cuestion.

V.3. ANALISIS DEL PROBLEMA PROCEDIMENTAL

¢La CPV respetd el debido procedimiento de la demandante en la resolucion
de desincorporacion? ¢ De ser asi, debi6 declararse la nulidad de laindicada
resolucién administrativa, retrotrayendo el procedimiento hasta su inicio?

“La administracion, al emitir un acto dentro de un proceso, parte de la presuncion
que el mismo es perfecto, completo y regular, sin embargo esa presuncion es
relativa en la medida que puede estar incurso en alguna causal de nulidad. Por esta
razon, que guarda relacion con uno de los caracteres del acto administrativo: la
impugnabilidad, es que las normas de procedimientos administrativos en el Peru
reconocen a favor de la administracién la facultad de revisar sus actos y declarar su
nulidad” (Abanto 2002: 3).

Sobre el fundamento de la potestad invalidatoria con que cuenta la administracién
publica, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, citando a Dromi, R. (2002).
Derecho Administrativo, Tomo |. Lima-Buenos Aires, Editora de Ciencia y Cultura 'y
Gaceta Juridica, P. 380, mediante el sétimo considerando de la Cas. N° 1056-2006
Arequipa, de 6 de marzo de 2007, ha sefialado con exactitud que:

"Debe tenerse presente las diferencias entre las nulidades civiles y administrativas,

pues "Las nulidades civiles se conciben como sancion por la ausencia o alteracion

de un elemento constitutivo del acto; en cambio, las nulidades administrativas no

35



dependen exclusivamente del elemento viciado, sino de la importancia de la

infraccion al orden juridico, es decir, de la significacién y gravedad del vicio”.

Ahora bien, tal como ocurre con nuestro actual TUO LPAG, el Reglamento de
Normas Generales de Procedimientos Administrativos contempld, en contra de la
tendencia mayoritaria, un esquema que solo comprendia la nulidad de pleno
derecho como consecuencia de toda invalidez; prescindiendo de la institucion de la

anulabilidad. Asi, Valdez (1969: 32), indica acertadamente que:

“‘Aunque en la doctrina administrativa la regla, en materia de nulidades, es la
anulabilidad siendo excepcionales las nulidades absolutas, nuestras Normas solo
han considerado los actos nulos de pleno derecho. La introduccidon en nuestro medio
de reglas sobre nulidad administrativa debe ser paulatina para poder llegar con el
tiempo a un esquema completo como el considerado en la Ley espafnola que ha

distinguido entre actos nulos de pleno derecho y actos anulables”.

Pero ademas, conviene destacar que nuestro actual ordenamiento administrativo (y
también, aunque de forma implicita, el Reglamento de Normas Generales) dan
preferencia a la conservacion de los actos administrativos, conforme a la
trascendencia del vicio en que haya incurrido el acto; reservando la sancion de
nulidad para los vicios graves o trascendentes. Asi, En palabras de Jorge Dands,
nuestro ordenamiento en materia administrativa reserva la nulidad para los actos
afectados por vicios graves de legalidad; prescribiendo, en cambio, la conservacion

de aquellos actos que presentan defectos no trascendentes. ?

! Dands Ordéfiez, Jorge (S.F.). "Régimen de la Nulidad de los Actos Administrativos en la Ley N° 27444
del Procedimiento Administrativo General”, P. 6. Disponible en:
https://www.mpfn.gob.pe/.../3409 ponenciaforonulidad actos administrativos.pdf
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Asi pues, tal como precisa Guzman Napuri, el articulo 14 de la LPAG prevé
claramente el principio de conservacion, por el que la declaracion de nulidad se
erige como el ultimo recurso, procedente solo cuando, por su gravedad, no sea

viable enmendar el vicio en que ha incurrido el acto administrativo. 2

Asi también, nuestra Corte Suprema ha precisado, a este respecto:

"Noveno. Que, el articulo catorce de la Ley veintisiete mil cuatrocientos cuarenta y
cuatro establece como requisito esencial de la conservacion de un acto
administrativo la previa determinacion de la trascendencia del vicio, es decir, no
basta con advertir la existencia de un defecto o vicio en la tramitacion del
procedimiento, sino que es necesario determinar si el mismo es relevante, idoneo

y suficiente para ameritar la nulidad de todo lo actuado”. 3

Precisados estos caracteres generales de nuestro régimen de nulidad
administrativa, corresponde indicar que, en el presente caso, sostenemos que se
ha faltado absolutamente a las reglas esenciales del debido procedimiento
legalmente establecido, ya que, no solo se ha prescindido del tramite de audiencia,
sino que no se notificd a la actora del inicio del procedimiento; no se le permitié
alegar o presentar pruebas; en fin, solo se le hizo llegar la resolucién de
desincorporacién, acto administrativo de gravamen mediante el cual se le retiré el
abono de la pension que venia percibiendo, sin haberla escuchado ni contado con
sus alegaciones. Por lo que correspondia que, en sede de amparo, se declare la
nulidad de la resolucion de desincorporacion, retrotrayendo las cosas al estado
anterior a la violacion del derecho fundamental al debido procedimiento

2 Guzman Napuri, Cristian (2013). “Manual del Procedimiento Administrativo General”. Lima, Instituto
Pacifico, Primera Edicion. Pp. 348-349

3Recurso de Apelacién N° 1266-2007 Lima resuelto por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, con fecha 2 de Julio de 2008, noveno considerando
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administrativo;pues, aun tratandose de un proceso urgente, tal causal de nulidad

resulta, por su gravedad, insubsanable.

Noétese previamente que, en cuanto a la regulacion de la nulidad de oficio en el

Reglamento de Normas Generales, indica Valdez, que:

“‘Nuestras Normas han recogido el avance consagrado en la Ley espafola y han
establecido en el articulo 112 "en cualquiera de los casos enumerados en el articulo
45 (causales de nulidad) podra declararse de oficio la nulidad de resoluciones
administrativas aun cuando hayan quedado consentidas, siempre que agravien el
interés publico". En el texto espafol no se requiere como condicion para que
proceda la revision de oficio el agravio al interés publico exigido en nuestro articulo
112, articulo éste que contiene una importante garantia en favor del administrado
ya que solo ante agravios al interés publico puede declararse una nulidad de oficio.
En cambio, en la ley espafola, se deja establecido, que la declaracion de nulidad
puede hacerse en cualquier momento. Como en nuestro texto no se sefalan limites
en el tiempo debe entenderse que no hay ningun inconveniente para aceptar el

ejercicio de revision de oficio en cualquier momento (Valdez 1969: 107-108).

Asi pues, a partir de la lectura del articulo 112 del Reglamento y de lo indicado por
Valdez, queda establecido Que, conforme al Reglamento de Normas Generales (y
tal como ocurre en el actual TUO LPAG), la declaracién de oficio de la nulidad de
un acto administrativo requiere, ademas de la acreditacion de la respectiva causal
de nulidad, la sustentacion de que el acto viciado ha producido un agravio al interés
publico, situacion que no se ha producido en la declaracién oficiosa de nulidad
emitida por la Gerencia General de la Compania Peruana de Vapores para dejar sin
efecto la incorporacion del SR. Puican al régimen del D. L. 20530, retirandosele, por
tanto, a su viuda la pensién que venia percibiendo dentro de este régimen, y que no

fue advertida por su parte a lo largo del presente proceso constitucional de amparo.

Conviene recordar, en este punto, que el Tribunal Constitucional, en el fundamento
11 de su Sentencia del EXP. N.° 0090-2004-AA/TC, de 05 de julio de 2004 (caso
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Calegari), ha precisado que: “El interés publico tiene que ver con aquello que
beneficia a todos; por ende, es sindnimo y equivalente al interés general de la
comunidad. Su satisfaccion constituye uno de los fines del Estado y justifica la
existencia de la organizacion administrativa”; estableciendo, en esta linea que:
“(...)(...) El interés publico es simultaneamente un principio politico de la
organizacion estatal y un concepto juridico. En el primer caso opera como una
proposicion ético-politica fundamental que informa todas las decisiones
gubernamentales; en tanto que en el segundo actua como una idea que permite
determinar en qué circunstancias el Estado debe prohibir, limitar, coactar, autorizar,
permitir o anular algo”. Y precisamente la CPV, en su resolucién de
desincorporaciéon, no ha cumplido con acreditar como la resolucion de incorporacion
del senor Puican al D. L. 20530 afecto el interés publico correspondiente; afectacion
que, pese a que podria ser evidente a poco que se realice un analisis somero de la
misma, debia ser acreditada por la entonces empresa estatal para cumplir con los
requisitos que para la declaracién de nulidad de oficio establecia el articulo 112 del

Reglamento de Normas Generales.

Pero ademas, se concluye que, tal como sefalé la ONP en el presente proceso, al
estar vigente, a la fecha de emision de la referida resolucion de desincorporacion,
el Reglamento de Normas Generales, la CPV podia declarar (como efectivamente
lo hizo), la nulidad de sus propios actos en cualquier momento, como es habitual

ademas en la regulacion de las causales de nulidad de pleno derecho.

Ya en cuanto a la nulidad de la resolucion de desincorporacién por contravencion al
debido procedimiento, El Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-
JUS (en adelante, el TUO LPAG), contiene una extensa regulacion sobre el

procedimiento administrativo (articulo IV de su titulo preliminar), estableciendo
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dentro de sus principios el respeto al debido procedimiento y sus diversas garantias

(numeral 2 del citado articulo V).

Asi también, establece la fuerza invalidatoria de la contravencién al debido
procedimiento, entre otros requisitos de validez (numeral 10.2 del articulo 10 del
TUO LPAG), precisando que la nulidad de oficio debera ser declarada por la
autoridad jerarquicamente superior (numeral 213.2 del articulo 213), otorgando en
el citado articulo 213 diversas garantias a los administrados frente a la anulacion de
actos favorables, ademas de precisar que la indicada declaracién oficiosa procedera
siempre que, ademas del vicio en que haya incurrrido, el acto viciado agravie el

interés publico o los derechos fundamentales.

El Reglamento de normas generales de procedimientos administrativos,
aprobado por Decreto Supremo No. 006 — SC de 21 de Noviembre de 1967 (en
adelante, el Reglamento de Normas Generales o el Reglamento), por su parte,
establecié una breve regulaciéon sobre la obligatoriedad del seguimiento por parte
de las autoridades del debido procedimiento administrativo (articulos 40 al 44) asi
como sobre la fuerza invalidatoria reconocida a la falta absoluta del debido

procedimiento en la emisién de todo acto administrativo (literal c) del articulo 45).

En esa linea, regulé la declaracion de oficio de la nulidad, siempre que los actos
administrativos viciados agravien, ademas, el interés publico, potestad invalidatoria
no sujeta a plazo alguno (articulo 112); disponiendo que sera el funcionario
jerarquicamente superior al que expidié el acto viciado, el que debera declarar su
nulidad (articulo 113).

Sobre la trascendencia del debido procedimiento y su ausencia como causal de
nulidad de pleno derecho del acto administrativo correspondiente, Valdez (1969: 44-

45), establecio, acertadamente, lo siguiente:
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El procedimiento (...) es el cauce formal de la serie de actos en que se concreta la
actuacion administrativa para la realizacion de un fin (...). El respeto al
procedimiento es una garantia en favor de los administrados. (...= La importancia
del procedimiento es tal que su inobservancia trae consigo la nulidad del acto,
porque no basta que el acto esté ajustado a la norma objetiva y a los hechos sino
que también es necesario que haya nacido respetandose el procedimiento” (Valdez
1969: 45).

Y, Asimismo, continua indicando el citado autor que: “La nulidad debera ser
declarada por el funcionario jerarquicamente superior al que expidié la resolucién
que se anula (...). Tal declaracion debe ser hecha mediante acto administrativo
dictado no al acaso sino respetando las normas de procedimiento (...). La
declaracion de nulidad que no revista la forma adecuada, no puede surtir efectos”
(Valdez 1969: 52).

Esta misma postura la tuvo el entonces existente Tribunal Nacional del Servicio
Civil, encargado de dirimir las controversias entre el Estado y sus trabajadores
(incluso las previsionales) en ultima instancia administrativa. Asi, el citado Colegiado
senal6 claramente, en el sétimo considerando de la Resolucion N° 0025-86-TSC 2"
Sala de 11 de febrero de 1986 lo siguiente: “Que, al haberse despedido a la
recurrente por acto dictado por 6rgano incompetente y prescindiendo de las normas
esenciales del procedimiento, se ha incurrido en las causales de nulidad del acto
administrativo previstas en los incisos a) y c) del articulo 45° del Reglamento de
Normas Generales de Procedimientos Administrativos aprobado por Decreto
Supremo N° 006-SC, de 11 de noviembre de 1967” (Abad, S. (Coor.) 1991: 19).

Asi también el Alto Tribunal administrativo, en el considerando décimo tercero de la
Resolucién N° 414-88-TSC 1 Sala de 01 de junio de 1988, establecio: “Que,
asimismo, por el mérito de las Resoluciones objeto” de impugnacién, esta
acreditado que las mismas han sido dictadas apartandose de los procedimientos

establecidos, al no cumplirse con lo previsto en los Articulos 41° y 88° del Decreto}
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Supremo N° 006-SC del 11 de noviembre de 1967; por lo que se ha incurrido en
causal de nulidad” (Abad, S. (Coor.) 1991: 80).

El incumplimiento absoluto de las garantias derivadas del debido procedimiento de
que adolecio la resolucion de desincorporacion (tratandose ademas de una nulidad
declarada de oficio por la entidad empleando su potestad de autotutela invalidatoria,
por lo que correspondia que se declare la nulidad de dicha resolucion en sede
jurisdiccional, retrotrayéndose el procedimiento a su fase inicial (tal como luego
desarrollaremos), puede explicarse (que no justificarse), en lo sefialado, sobre el
particular, por Morén Urbina (2019 a: 48-49).

En efecto, como sefiala el autor indicado en el parrafo anterior, el Reglamento de
Normas Generales de Procedimientos Administrativos, aprobado en 1967,
establecié una regulacién unificadora del procedimiento administrativo; pero la
dispuso no a través de una norma con rango de ley, como era deseable para
asegurar su respeto y observancia por las autoridades y servidores publicos en
general, sino por medio de un Decreto Supremo (norma reglamentaria). Ello permitio
que, a traves de leyes e incluso por decretos supremos posteriores y especiales, se
previeran procedimientos de caracter especial contrarios a la regulacién general
prevista por las normas generales; mismos que resultaban lesivos para la
uniformidad del procedimiento administrativo y para el derecho de defensa de los
administrados; propiciando ademas la poca o nula observancia de dichas normas

generales de procedimiento por los servidores del Estado.),

Sobre la importancia de los principios (como el de debido procedimiento) en sede
administrativa, nos indica el Tribunal Constitucional que: “Esta nocion (los
principios generales del derecho) alude a la pluralidad de postulados o

proporciones con sentido y proyeccion normativa o deontolégica que, por
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tales, constituyen parte de nucleo central el sistema juridico. Insertados de
manera expresa o] tacita dentro de aquél, estan
destinados a asequrar la verificacion preceptiva de los valores o postulados
ético-politicos, asi como las proporciones de caracter técnico-juridico’;
indicando el Alto Tribunal, en tal sentido, que: Los principios generales, en
relacion a las normas y a los valores, han adquirido gran importancia para la

interpretacion juridica”. 4

En esa linea, como destacan Garcia y Fernandez (2013 a): “Los principios
generales del Derecho expresan los valores materiales basicos de un ordenamiento
juridico, aquellos sobre los cuales se constituye como tal, las convicciones ético-
juridicas fundamentales de una comunidad. Pero no se trata simplemente de unas
vagas ideas o tendencias morales que puedan explicar el sentido de determinadas

reglas, sino de principios técnicos, fruto de la experiencia de la vida juridica”. °

A su turno, Mordn (2019 a: 182), indica, con acierto, que la inobservancia de los
principios generales del derecho debe ser considerada mas grave que la
contravencion a cualquier otra regla sustantiva; ya que al inobservar un principio,
ademas de contrariar una disposicion juridica, se falta a un valor basico y

sustentatorio de la vida y el ordenamiento juridicos.

En este punto, continia precisando el citado autor que: “Cabe distinguir los
principios fundamentales o sustanciales de los principios institucionales”;
estableciendo, sobre los primeros, que dichos principios, entre los cuales puede

contarse, entre otros, a los de legalidad, debido y procedimiento y razonabilidad,

4 Pundamentos 42 y 43 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. No.047-2004-A1/TC, de
fecha 24 de abril de 2006.

> Garcia, E., y Fernandez, T. (2013). Curso de Derecho Administrativo 1. Madrid, Civitas, décimo sexta edicién, Pp.
105-106.
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vinculan a la administracion aun si no hubieran sido previstos legislativamente, por

constituir las bases fundamentales del ordenamiento juridico.

De este modo, puede notarse el caracter fundamental (inclusive independiente
de su reconocimiento expreso por la normativa sobre la materia) del principio de
debido procedimiento administrativo; principio que ha sido claramente infringido por

la Companiia Peruana de Vapores en el presente caso.

Asi pues, el hecho de que el debido procedimiento se configure, por su
naturaleza y caracteristicas, como un principio juridico, no le resta validez; al
contrario, la misma se refuerza por conformar la propia estructura de valores del

ordenamiento, siendo de obligatorio cumplimiento en sede administrativa.

Pero para mejor comprender la importancia del debido procedimiento, previamente

es necesario atender a que la administracién publica (CPV fue reconocida como
entidad administrativa para efecto del otorgamiento de pensiones del régimen del
D. L. 20530) se rige por el principio de legalidad. En efecto, como precisa Morén
Urbina:

“‘Mientras los sujetos de derecho privado, pueden hacer todo lo que no esta
prohibido, los sujetos de Derecho publico solo pueden hacer aquello que le sea
expresamente facultado. En otras palabras, no basta la simple relacién de no
contradiccion. Se exige, ademas, una relacion de subordinacion. O sea, que para la
legitimidad de un acto administrativo es insuficiente el hecho de no ser ofensivo a la
ley. Debe ser realizado con base en alguna norma permisiva que le sirva de
fundamento” (Morén 2019 a: 77).

Complementariamente, Morén (2019 a: 79) precisa que:

“El principio de legalidad se desdobla por otra parte, en tres elementos esenciales e
indisolubles: la legalidad formal, que exige el sometimiento al procedimiento y a las
formas; la legalidad sustantiva, referente al contenido de las materias que le son

atribuidas, constitutivas de sus propios limites de actuacion; y la legalidad teleolégica,
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que obliga al cumplimiento de los fines que el legislador establecio, en forma tal que
la actividad administrativa es una actividad funcional”.
De estas tres manifestaciones del principio de legalidad, nos centraremos ahora en
la vertiente formal, ya que en ella se comprenden los contornos y caracteres de la

institucion del debido procedimiento administrativo.

Y asi, Beladiez (1994: 90) precisa que:

“En el Derecho publico la forma no es solo el medio de expresar una declaracién
de voluntad, sino que ademas es el cauce a través del cual los distintos poderes
publicos forman su voluntad. (...) Los actos emanados de los poderes publicos no
pueden perseguir otro objetivo que el de cumplir los fines propios del Estado y, por
ello, el ordenamiento exige que estas decisiones se adopten con las adecuadas
garantias de correccidon. Pues bien, la unica garantia que, con caracter previo, se
puede establecer para tratar de asegurar la legalidad administrativa es definir a priori
los distintos <<pasos>> que han de seguirse en el proceso de formacion de la
voluntad, esto es, exigir que las decisiones de los poderes publicos se adopten a

través de un procedimiento.

Ahora bien, especificamente en cuanto al concepto y alcances del debido
procedimiento, Beladiez (1994. 118, indica que: “El procedimiento desempefa la
importante funcion de asegurar la correcta formacion de la voluntad administrativa,
con el fin de garantizar la validez de su actuacion, y el respeto de los derechos de
los ciudadanos, para lograr de este modo la satisfaccidn del interés general, que es

en definitiva la funcion propia de la Administracion”.

Por su parte, Morén (2019 a: 82-83) explica que el debido procedimiento es en
realidad la aplicacion al ambito administrativo de una regla basica del Estado de
derecho, como es el debido proceso; precisando que este derecho fundamental

presenta tres niveles de aplicacion: como derecho al procedimiento administrativo,
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como derecho a la no desviacién de los fines del procedimiento administrativo, v,

como derecho a las garantias propias de este principio..

En el presente informe, conviene prestar atencion a la primera dimension del
derecho al debido procedimiento administrativo, al haberse producido, tal como
denuncié la sra. Guillermina Rojas, una afectacién absoluta a su derecho al debido
procedimiento en la resolucion de desincorporacién, pues no se dieron (o, por lo
menos, no se le hicieron de su conocimiento) los actos de instruccidn necesarios
para adoptar la decision de cesar el abono de la pensién que venia percibiendo,
exigibles mas aun tratdndose de un acto de gravamen; no permitiéndole, en
consecuencia, ejercer su derecho a la defensa, a la prueba, entre otros
comprendidos en el respeto del derecho fundamental al debido procedimiento que,
como administrada concernida y afectada con la decisién administrativa, le asistia.
Sobre ella, el ya citado administrativista destaca que el respeto y observancia de
dicha dimension implica que esta vedada la emision de un acto administrativo sin
oir a los administrados concernidos por el acto, desde el inicio del procedimiento

respectivo (Morén 2019 a: 83).

A su turno, el Tribunal Constitucional, en el fundamento 2 de la sentencia del EXP.
N° 4289-2004-AA/TC, de 17 de febrero de 2005, resalté que:

“El debido proceso, como principio constitucional, estd concebido como el
cumplimiento de todas las garantias y normas de orden publico que deben aplicarse
a todos los casos y procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante

cualquier acto del Estado que pueda afectarlos”.

En el mismo sentido, se pronuncio la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el fundamento 127 su sentencia en el Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama,
Sentencia de 2 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas), destacando
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que: “Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar
decisiones justas, no estando la administracién excluida de cumplir con este deber.
Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en
cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las

personas”.

En tal sentido, la contravencion al debido procedimiento (mas aun la falta absoluta
del mismo, como ocurre en el presente caso) resulta tan reprobable que, a decir de
Mordn (2019 a: 89), posicion en la que coincide con Beladiez (1994): “Como se
puede colegir, la violacion de las normas sustantivas y formales establecidas en el
procedimiento para garantizar el debido procedimiento, no es subsanables, ni en
sede administrativa ni en sede judicial, por el contrario, deriva en una causal de

nulidad del acto administrativo asi emitido”.

Asi también, Beladiez (1994: 111-115), sostiene, con acierto, que un acto
administrativo cuyo contenido material o de fondo es correcto o ajustado a derecho,
pero que durante su tramitacion se han infringido alguno de los requisitos formales
que cautelan el derecho de defensa de los interesados (Iéase: falta absoluta de
debido procedimiento, omision del tramite de audiencia, entre otros de similar
gravedad), implicara la invalidez de la resolucion, al ser imposible subsanar el vicio
de forma en que tal acto ha incurrido, por haberse transgredido su finalidad, que no
es otra que garantizar a los administrados concernidos su derecho de defensa en

sede administrativa.

Asi, la citada autora refiere que existe una tesis segun la cual, ante un acto que
contiene vicios de forma, si el acto administrativo es ajustado a derecho en el fondo,
y se hubiera mantenido igual de no haberse incurrido en el correspondiente vicio
formal, el juez debe declarar la correccidén del acto; siendo contrario al principio de
economia procesal declarar su nulidad en este caso, considerando ademas esta
tesis que no importa en qué momento procedimental o procesal el administrado
haya ejercido su derecho de defensa (incluso en sede jurisdiccional) con tal que el

referido derecho a defenderse ante la actuacion de la administracion sea respetado.
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Para la administrativista antes citada, esta tesis es incorrecta, ya que:

“Si bien en muchos casos el fondo del acto no hubiera variado si se hubiera
respetado la formalidad, en otros, de haberse cumplido la garantia dispuesta por la
ley se habria evitado un perjuicio innecesario al ciudadano, que es precisamente lo
que a través de la exigencia formal se pretendia. Para evitar que estos supuestos
se produzcan y para asegurar que la garantia formal cumpla su auténtica finalidad,
no cabe otra solucidn que sancionar con la invalidez a aquellos actos que hayan
sido dictados vulnerando alguno de los tramites que trata de garantizar a los
administrados el derecho de defensa ante la Administracion, sin entrar a valorar

siquiera la legalidad material de la resolucion” (Beladiez 1994: 125-126).

Téngase presente, en tal sentido que ya para 1950, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafol habia establecido la fuerza invalidatoria de la causal de falta
absoluta de debido procedimiento administrativo. Asi, Serrano (1950: 132), nos
informa que se ha consolidado:

“La doctrina constante y uniforme de que es atribucién de los Tribunales de lo
Contencioso declarar la nulidad de las resoluciones acordadas con manifiesta
infraccion de las normas de procedimiento a que debieron ajustarse, como garantia
del derecho o del acierto en la resolucién, (...). Con ello se admite (...) su
competencia para decidir sobre la nulidad de la resolucion administrativa por vicios
procesales (por ejemplo, se sostiene esta doctrina en las Sentencias de 24 y 27 de
abril de 1950, 12 de febrero de 1941, 22 de febrero y 2 de junio de 1936, 26 de junio
de 1934, 29 de marzo de 1933, 23 de febrero de 1914, 28 de diciembre de 1907, 19
de enero de 1904)”.

En esta linea garantista también ha evolucionado el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, tal como comenta Fernandez (2019: 255), analizando la sentencia
del citado Tribunal de 16 de enero de 2019 en el asunto United Parcel Service

c/Comision; analisis que le permite:
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“(...) Destacar el paso adelante que la jurisprudencia europea ha dado en lo que
respecta a la valoracion de la eficacia invalidante de los vicios de procedimiento,
que ya no se reduce a los casos en que la resolucion final de dicho procedimiento
hubiese podido ser diferente a lo que fue de no haberse cometido dicho vicio, sino
que se reconoce también en los supuestos en los que, aunque la decision final
hubiese permanecido invariable, la irregularidad procedimental hubiese reducido las

posibilidades del interesado de defenderse mejor”.

En sentido complementario, en sede nacional, haciendo referencia concretamente
a la importancia del debido procedimiento para la declaracion de oficio de la nulidad
como la que es objeto del presente informe, la Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, en el octavo considerando de la
Cas. N° 8125-2009 del Santa, de 17 de Abril de 2012, establecid, en calidad de

precedente vinculante, que

“Por consiguiente, resulta imprescindible que, previamente a ejercer la facultad para
declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos, la autoridad administrativa
cumpla con notificar al administrado cuyos derechos puedan ser afectados cuando
éstos conciernen a materia previsional o de derecho publico vinculado a derechos
fundamentales; poniendo en su conocimiento la pretension de invalidar dicho acto
por presuntamente encontrarse inmerso en una de las causales detalladas en el
articulo 10° de la norma precitada, indicandole cuales (sic) son los presuntos vicios
en lo (sic) que se incurre, asi como el interés publico que esté siendo afectado”.
Debiéndose senalar en tal notificacion. La informacidon sobre sus derechos y
obligaciones en el curso de tal actuacion. Y de ser previsible. El plazo de su
duracion; a fin de darle la oportunidad al administrado de ejercer su derecho de

defensa”.

Y esto es asi, debido a que, tal como sefala Beladiez (1994: 106): las nuevas

concepciones sobre las funciones del Estado han dado lugar a lo que se conoce

49



con el nombre de Estado social de Derecho, lo que supone la atribucion a la
Administracion de importantes potestades con el fin de que realice todas aquellas
prestaciones que demandan las exigencias sociales”; razon por la cual, en el marco

del Estado social de Derecho:

“Ahora la funcidon del Derecho administrativo no va ser sélo la de constituir una
garantia frente a la actuacién de la Administracion, sino que también va a ser una
garantia de que la Administracion cumple los fines de interés publico que tiene
encomendados. Por esta razon, hoy en dia la forma no constituye sélo una garantia
de la libertad individual frente a los poderes de la Administracién: ademas de los
derechos de los particulares, debe garantizar la realizacion del fin publico que

determind la actuacion de la Administracion” (Beladiez 1994: 106).

Asi también la citada Sala de la Alta Corte establecié en su oportunidad, en el sétimo
considerando de la CASACION N° 88-2005. Puno, de 03 de agosto de 2006:

“Que, si bien es cierto que el articulo diez de la Ley veintisiete mil cuatrocientos
cuarenta y cuatro establece las causales de nulidad de los actos y resoluciones
administrativas; también es verdad que ello de ninguna manera autoriza a que la
administracion soslaye las normas del procedimiento administrativo establecido
para tal fin, -las-euales-son-de obligatorio-cumplimiento-tanto-
para~el™administradoco'm'opararla- administracion, dado que el cumplimiento
cabal de tales exigencias constituye garantia del respeto del principio del debido

procedimiento administrativo”.

Por todo lo expuesto, la resolucion de desincorporacion debid ser declarada nula
por haber faltado absolutamente al debido procedimiento de la administrada;
debiendo declararse, en sede de amparo, su nulidad, en mérito al caracter

insubsanable de este vicio formal.
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V.4. ANALISIS DEL PROBLEMA DE COMPETENCIA ADMINISTRATIVA

¢La Gerencia General de la CPV era competente para declarar la nulidad de
laresolucion de desincorporacion?

Tal como sostuvo la ONP y establecié el Segundo Juzgado Civil de Lima, la Resolucién
N° 464-92-GG, emitida por la Gerencia General de la CPV, fue emitida en mérito a la delegacién que,
al amparo de la autorizacién prescrita por articulo 89 del Reglamento de Normas Generales, realizd
en dicho érgano el Directorio como su superior jerarquico, mediante Acuerdo de Directorio N° 132-

92.

Sobre el criterio de competencia, el cual rige ineludiblemente la actuacion

administrativa, Morén Urbina precisa que:

‘La competencia de un O6rgano administrativo es la esfera de atribuciones
encomendadas por el ordenamiento juridico y, por ende, contiene el conjunto de
funciones y facultades que pueden ser ejercidas. [...] La competencia en términos
especificos (al establecer funciones especificas) o en términos generales (al fijar
objetivos, fines o metas), importa afincar el deber de las autoridades de agotar todas

las funciones posibles para el cometido del servicio publico” (Morén 2019 a: 152).

Precisa ademas el citado autor (Moréon 2019 a: 220), que:

“Las notas caracteristicas que inciden en la validez del acto (por vicios en la
competencia) con bastante frecuencia, son su doble rol de deber/derecho para su
titular; el caracter expreso, por el cual debe derivarse de una norma expresa; la
indisponibilidad, por lo que la propia autoridad no puede renunciarla, pactarla, ademas
de ser indeclinable unilateralmente; y su pertenencia a los érganos-institucion y no a

las personas que ocasionalmente desarrollan una funcién o cargo publico”.
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Precisado ello, nétese que ElI TUO LPAG regulé la competencia administrativa en
los articulos 72 al 86, estableciendo, entre otros, que aquella tiene su fuente en la
Constitucion y en la ley (articulo 72) y que los 6rganos respectivos estan obligados
a ejercer las competencias legalmente atribuidas (articulo 76). Regula el TUO
LPAG, en tal sentido, regula la delegacion de competencia estableciendo que ésta
debe estar motivada por indole técnica, econdmica, social o territorial (humeral 78.1
del articulo 78), precisando que son indelegables, entre otras, la competencia para
resolver recursos administrativos en los érganos que hayan dictado los actos objeto
de recurso (numeral 78.2 del citado articulo 78), regulando el deber de vigilancia del
delegante (articulo 79), y prescribiendo el caracter necesariamente temporal de la

delegacion de competencia (articulo 81).

En cambio, el Reglamento, que regulaba la competencia administrativa en sus
articulos 11 al 17 estableciendo su obligatoriedad por los 6rganos correspondientes
en su articulo 12, establecio, lacénicamente que, cuando las resoluciones se
expidan por delegacion, tal circunstancia se hara constar expresamente en el acta;
no previendo mayores exigencias para el correcto empleo de esta potestad (articulo
89).

De otro lado, en torno al instituto de la delegacién, Morén (2019 a: 544=, indica que:
“La delegacion es una técnica de transferencia de competencias, autorizada por ley,
en virtud de la cual un 6rgano denominado delegante se desprende de una parte de
la competencia que tiene atribuida y la transfiere a otro érgano -delegatario- al cual
esa competencia no le habia sido asignada. Por ello, se dota al érgano receptor de
facultades decisivas que seran ejercidas en exclusiva, en tanto no sean revocadas

0 avocadas por el superior”.

Ahora bien, sobre el amplio alcance que otorgaba el Reglamento de Normas
Generales a la delegacion de competencias en 6rganos inferiores, Valdez (1969:

82-83), destaco que:
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“El funcionario superior debe ser no el ministro sino el director a cuyo despacho toca
seguir el tramite y proyectar la resolucién; pudiendo delegar tal atribucion, en forma
general, en otro funcionario de su direccion, ya que la figura de la delegacién esta
expresamente reconocida en el art. 89 de las Normas para situacién de mayor

jerarquia como es el expedir resolucién”.

De este comentario podemos inferir que el autor reconocia la vocacion del citado
reglamento de conceder al superior jerarquico una habilitacién general para delegar
en su inferior la emision de resoluciones (incluso las de declaracion de nulidad);
siendo, ademas, que se trata del unico sefialamiento del autor con que se cuenta
sobre la delegacion en esta norma; debiendo considerarse, adicionalmente, que no

se ha producido otro analisis doctrinario sobre la referida norma administrativa.

Ademas, téngase presente que la regulacion de la delegacion en el Reglamento de
Normas Generales es bastante escueta (véase su articulo 89), careciendo del
detalle, deberes y limites regulados en el TUO LPAG. En esa linea, el citado TUO
establece que solo la autoridad jerarquicamente superior opdra declarar la nulidad
de los actos administrativos correspondientes, en tanto que el Reglamento no

contenia este adverbio indicativo de la competencia exclusiva del érgano superior.

Por ello es que, siendo sustancialmente diferente, en cuanto a su detalle y claridad,
la regulacion actual de la nulidad de oficio y de la delegacion respecto de la
establecida en el Reglamento de Normas Generales, la Autoridad Nacional del
Servicio Civil, SERVIR, rectora del sistema administrativo de gestién de los recursos
humanos del Estado, ha precisado, entre otros, en los fundamentos 19 y 20 del
precedente recaido en la RESOLUCION DE SALA PLENA N° 002-2019-
SERVIR/TSC, de 28 de agosto de 2019, sobre la determinacién de la competencia
(indelegable) de la autoridad superior para declarar la nulidad de oficio en sede

administrativa conforme a nuestro actual TUO LPAG, lo siguiente:
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“La competencia para revisar de oficio un acto administrativo y declarar su nulidad
ha sido delimitada en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444. E|l numeral 2 del
articulo 11° y el numeral 2 del articulo 213° de la norma citada, sefialan como regla
general que la potestad para anular de oficio los actos administrativos no recae en
el mismo funcionario o servidor que emitié el acto viciado, sino que recae en el
superior inmediato de éste”; precisando en tal sentido el ente rector que: “Otorgarle
competencia al superior jerarquico para que declare de oficio la nulidad del acto
administrativo, tiene como finalidad ejercer control jerarquico sobre la instancia
subalterna y, de ser necesario, dictar las acciones para el deslinde de

responsabilidades administrativas a que hubiera lugar”.

Y, si bien es cierto que en materia de nulidad de oficio la regulacion de ambas

normas, tanto la actual como la vigente para el caso que nos ocupa, es, en esencia,

similar, corresponde tener presente que:

a)

El numeral 213.1 del articulo 213 del TUO LPAG establece que “solo” la
autoridad jerarquicamente superior podra declarar la nulidad de oficio de los
actos administrativos, siempre que agravien el interés publico o lesionen
derechos fundamentales, no estando presente el referido adverbio en el
Reglamento de Normas Generales; y, mas importante aun,

b) ElI numeral 78.2 del TUO LPAG, a diferencia del Reglamento, prescribe
expresamente que “son indelegables las atribuciones (...) para resolver
recursos administrativos en los 6rganos que hayan dictado los actos objeto
de recurso”; estableciendo ademas su articulo 81 que “todo cambio de
competencia (ENTRE ELLOS LA DELEGACION) debe ser temporal,
motivado (...)"; exigencias de indelegabilidiad, temporalidad y motivacion que

no se hallaban previstas en el Reglamento de Normas Generales.

Es decir, conforme a nuestra actual normativa, el superior no puede delegar en su

inferior la competencia de declarar la nulidad de un recurso emitido por este ultimo,

considerando ademas que solo él puede declarar la nulidad de oficio en sede

administrativa. Por consiguiente, pese a lo prescrito en el articulo 113 del

Reglamento de Normas Generales, el caracter indelegable de la atribucién de
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declaracion de nulidad de oficio no se hallaba establecido en la citada norma
(recuérdese que ésta solo dedica el articulo 89 al instituto de la delegacion); por lo
que el Directorio de la CPV, como superior jerarquico podia, bajo esta regulacién,
delegar en su inferior (en este caso, la Gerencia General) la potestad de declarar
de oficio la nulidad de las resoluciones emitidas por este 6rgano de su Alta
Direccion, como en efecto lo hizo, sin estar obligado a motivar dicha delegacion ni
a establecer un limite temporal a la misma; estando obligado, a lo sumo, al deber

de vigilancia, implicito en la regulacion de este instituto.

V.5. Analisis del problema sobre declaracién de improcedencia de la

demanda presentada en 2002

¢,Debio el Juzgado que conocio, en la primera oportunidad (2002)
improcedente la demanda de la Sra. Guillermina Rojas, declarar
improcedente la misma por no haber acreditado su condicion de
representante de los coherederos del causante?

Como se recordara, anteriormente al presente proceso constitucional de amparo, la
SRA. Rojas presento, junto a un trabajador de la extinta empresa estatal, una
demanda de amparo, la cual fue declarada improcedente. En efecto, el 66 Juzgado
Civil de Lima, en su sentencia de 10 de octubre de 2002, confirmada por la Tercera
Sala Civil de Lima mediante Sentencia de vista de 30 de octubre de 2003, declar6
improcedente la demanda de la SRA.Rojas Castillo, declarando fundada la
excepcion de representacion defectuosa planteada por el Ministerio de Economia y
Finanzas; al considerar que la demandante no habia cumplido con acreditar que
actuaba en representacion de sus coherederos (sus dos hijos), a la sazén mayores

de edad (véase tercer considerando de la citada sentencia).

Ahora bien, debe tenerse presente que, como consecuencia de la improcedencia

declarada en la referida sentencia, la SRA. Rojas Castillo tuvo que volver a
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presentar su demanda, esta vez ante el 50 Juzgado Civil de Lima, concurriendo con
sus hijos a fin que no vuelvan a declararsela improcedente. Y que, sobre el
particular, el mencionado Juzgado, en el noveno considerando de su sentencia de
07 de junio de 2006, estalbecidé que sus hijos debian ser apartados del proceso,
pues no percibian ningun beneficio del causante. Esta decision fue, como veremos,
la correcta, pues el requisito de acreditar la representacion de sus coherederos para
reclamar pension de viudez no resulta exigible, al no existir base legal para ello; v,
ademas, porque, como veremos, los supuestos y requisitos del derecho pensionario
y el sucesorio son diferentes, pudiendo incluso ser distintos los beneficiarios de las

prestaciones brindadas por ambas vias.

Ante todo, precisamos que el 66 Juzgado, al declarar fundada la excepcién de
representacion defectuosa, no actué conforme lo establece el articulo 451 del Texto
Unico Ordenado del Cadigo procesal Civil, aprobado por
RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-93-JUS, mediante el cual se prescribe que, en
caso se declare fundada la excepcion de representacion defectuosa, corresponde
“suspender el proceso hasta que se subsane el defecto o la insuficiencia de

representacion del demandante dentro del plazo que fijara el auto resolutorio”.

Pues bien, lejos de suspender el proceso brindando un plazo prudencial a la
demandante para subsanar el defecto advertido, el Juzgado la declard
improcedente, sin mas; vulnerando asi su derecho constitucional a la tutela

jurisdiccional efectiva.

De otro lado, analizando la cuestion de fondo subyacente al presente problema
juridico, tenemos que tanto la jurisprudencia como la doctrina coinciden en la
necesidad de distinguir entre el derecho sucesorio y el derecho previsional, y sus

prestaciones. Asi, el Tribunal Constitucional (2005 a: fundamento 97), aclaré que:
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“‘La pension no es susceptible de ser transmitida por la sola autonomia de la
voluntad del causante, como si se tratase de una herencia, pues se encuentra sujeta
a determinados requisitos establecidos en la ley y que, sélo una vez que hubiesen

sido satisfechos, podria generar su goce a éste o sus beneficiarios”.

En concordancia, en el numeral 1.2 del punto 1 del apartado VII del VI Pleno
Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional celebrado los dias 18 de
septiembre y 2 de octubre de 2017, se establecié que: “El derecho a la pensién es
personalisimo, por lo cual es intransmisible. En tal sentido, el aportante que ya
adquirié el derecho a la pension, no lo puede transmitir por acto entre vivos, ni puede
dejarlo como parte de su herencia y, tampoco, luego de su muerte, puede incluirse

este derecho como uno de los derechos que se transmiten por sucesion intestada”.

Con relacion a la doctrina, Abanto y Paitan (2015: S.P.), sefala, con acierto, que la
relacion de beneficiarios de las pensiones de sobrevivientes y los requisitos para su
otorgamiento no se hallan fundamentadas en la conexién familiar, sino en la
voluntad de la ley; siendo que, ademas y en paralelo, la muerte de una persona
puede generar derechos patrimoniales para familiares y derechohabientes que
incluso no hayan recibido pension de sobrevivientes, pues las materias previsional

y sucesoria son disciplinas distintas.

Del mismo modo, para Bustamante (2014: 350, las pensiones de viudez y orfandad
“tienen su propio procedimiento, (...) son derechos ajenos al acervo hereditario, no
le pertenecen al causante, aunque nacen con ocasiéon de su muerte, las leyes
pensionarias definen los presupuestos de acceso al derecho de las pensiones de

sobrevivencia a favor de sus beneficiarios”.

Queda claro, entonces, que el 66 Juzgado no debié exigir a la SRA. Rojas la

acreditacion de la representacion de sus coherederos; pues solo debia verificar que
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se cumpla con lo establecido en el articulo 32 del D. L. 20530 (en este caso, su
calidad de cényuge sobreviviente), pues la norma no exigia requisitos adicionales
como si lo hacia para los sobrevivientes varones, hasta que el Tribunal
Constitucional (Tribunal Constitucional 2005 a: literal a) del punto resolutivo 2)
establecido que debia interpretarse en el sentido que solo debe exigirse al varén

sobreviviente alguno de los requisitos adicionales legalmente prescritos.

En consecuencia, la declaracion de improcedencia alli efectuada fue incorrecta;

debiendo haberse admitido la demanda en aquella oportunidad.

V.6. ANALISIS DEL PROBLEMA SOBRE EL AMPARO COMO VIiA ADECUADA
PARA PRESENTAR LA DEMANDA QUE DA INICIO AL PRECENTE PROCESO
¢Fue el proceso constitucional de amparo la via adecuada para que la Sra.
Rojas demandara, en sede judicial, su pretendido derecho a la

reincorporacién en el régimen previsional del Estado, o, por el contrario, ¢le
correspondia acudir al proceso contencioso administrativo?

Todas las instancias jurisdiccionales coinciden en sefialar que al proceso
constitucional de amparo como la via adecuada para resolver el presente caso; ya
sea porque conforme a la Ley 23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo, norma
vigente a la fecha de presentacion de la demanda que da inicio al presente proceso
constitucional, el amparo se constituyd como via alternativa u optativa, o porque,
conforme al precedente contenido en la sentencia del STC N.° 1417-2005 A/TC, la SRA.
Guillermina Rojas Castillo, viuda de Puican, al reclamar se le brinde acceso a pension de
sobrevivientes por entender que cumplié los requisitos legalmente exigidos, se encuentra dentro

del literal d)del fundamento 37 de la citada sentencia.

Adicionalmente, ambas instancias (ya sea explicita o implicitamente, al no
pronunciarse sobre este argumento) indican, de forma correcta, que no le era
exigible a la demandante agotar la via administrativa, al ser la pension un derecho

alimentario, y haberse ejecutado inmediatamente la resolucion administrativa de
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desincorporacion. Por su parte, la ONP intentd, sin éxito, oponerse a ambas

cuestiones.

En primer término, conviene sefalar que, en efecto, la entonces vigente Ley 23506,
establecid que el recurrente podia acudir, ante la violacidn de sus derechos
constitucionales, tanto a la via del amparo como a la ordinaria (amparo como via
alternativa). Asi, el articulo 6 de la mencionada Ley prescribia que: “No proceden

las acciones de garantia:

3) Cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial ordinaria).

Ahora bien, conviene destacar que, posteriormente, el derogado Codigo Procesal
Constitucional, aprobado por Ley 28237, establecio el caracter residual o subsidiario
del proceso de amparo; vale decir que desde su entada en vigencia, solo se podia
acudir a este proceso constitucional cuando la lesién al derecho vulnerado no pueda
ser reparada, de manera igualmente satisfactoria, en la via ordinaria. Asi lo

establece su articulo 5, al disponer que:

“No proceden los procesos constitucionales cuando:

2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la
proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se

trate del proceso de habeas corpus”.

Al amparo de la concepcion residual del amparo establecida en esta norma, el
Tribunal Constitucional emitié (Tribunal Constitucional 2005 b: fundamento 37), un
precedente vinculante (en base al cual, de hecho, admitié a tramite el recurso de
agravio constitucional presentado por la demandante, al ser aplicable dicho
precedente incluso a los procesos en tramite, por no existir via igualmente

satisfactoria para dar atencion al caso), en el que indico lo siguiente:
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“37. En base a dicha premisa, sobre la base de los alcances del derecho
fundamental a la pension como derecho de configuracién legal y de lo expuesto a
propésito del contenido esencial y la estructura de los derechos fundamentales,
este Colegiado procede a delimitar los lineamientos juridicos que permitiran ubicar
las pretensiones que, por pertenecer al contenido esencial dicho derecho
fundamental o estar directamente relacionadas a él, merecen proteccion a través

del proceso de amparo:

D) Asimismo, aun cuando, prima facie, las pensiones de viudez, orfandad y
ascendientes, no forman parte del contenido esencial del derecho fundamental a la
pension, en la medida de que el acceso a las prestaciones pensionarias si lo es,
son susceptibles de proteccion a través del amparo los supuestos en los que se
deniegue el otorgamiento de una pensién de sobrevivencia, a pesar de cumplir con
los requisitos legales para obtenerla”. Este es, sin duda, el caso de la demandante;
por lo cual su recurso de agravio fue, acertadamente, admitido a tramite por el

Tribunal Constitucional.

Por consiguiente, aun aplicando el criterio de residualidad o subsidiariedad, la
demanda debié ser admiitida a tramite en via de proceso de amparo; como en
efecto ocurrid, por cuanto no existia via igualmente satisfactoria que permitiera
resolver este caso, donde se demandaba el acceso a la pension, el cual integra,
conforme lo ha precisado el TC, el contenido esencial de dicho derecho

fundamental.

En sentido concordante, el Alto Tribunal (Tribunal Constitucional 2005 a:
fundamento 37), indicé que el contenido esencial del derecho a la pension (el cual,
en consecuencia, es reclamable mediante proceso de amparo) esta conformado

por tres elementos; a saber:

- el derecho de acceso a una pension;

- el derecho a no ser privado arbitrariamente de ella; y,

- el derecho a una pensiéon minima vital”; precisando, sobre el particular, que:
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“Mediante el derecho fundamental a la pensién, la Constitucién de 1993 garantiza el acceso
de las personas a una pensién que les permita llevar una vida en condiciones de dignidad.
Este derecho fundamental también comporta el derecho de las personas a no ser privadas
de modo arbitrario e injustificado de la pensién; de ahi que corresponda garantizar, frente

a la privacion arbitraria e irrazonable, el goce de este derecho”(...).

Para culminar el tratamiento de este punto, conviene puntualizar que el Nuevo Cddigo
Procesal Constitucional, aprobado por LEY N2 31307, también ha optado por reconocer el
caracter residual del proceso de amparo; al prescribir, en su articulo 7, que: “No proceden

los procesos constitucionales cuando:

2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion

del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de

habeas corpus”.

No obstante, desde el 28 de junio de 2008, el articulo Unico del Decreto Legislativo N°
1067, ha incorporado a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo, el proceso especial
urgente; aplicable, entre otras cuestiones, a la afectacién del contenido esencial del
derecho a la pensidn. Asi, el articulo 25 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27584, Ley
gue Regula el Proceso Contencioso Administrativo, establece que “se tramita como

proceso urgente Unicamente las siguientes pretensiones:

3. Las relativas a materia previsional en cuanto se refieran al contenido esencial del

derecho a la pensiéon”.

Asi pues, en la practica, tenemos que tanto el amparo como el proceso contencioso
administrativo ofrecen (al menos en teoria), una proteccidn igualmente eficaz ante la
violacién del contenido esencial del derecho a la pensidn; con la cual, en este caso
puntual, el proceso de amparo presentaria un caracter alternativo, por cuanto el
justiciable puede acudir a cualquiera de ambos procesos, pues el precedente Anicama aun
no ha sido sustituido por otra sentencia. En consecuencia, la puerta del amparo sigue
abierta para este tipo de procesos, aun cuando ya existe el proceso contencioso urgente,

situacion que consideramos acertada por cuanto redunda en beneficio de los pensionistas,
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cuyos derechos, sobre todo en cuanto se refiere al contenido esencial de la pensién,
resultan de impostergable cumplimiento por los érganos administrativos y

jurisdiccionales.

Ahora bien, en cuanto a que no era necesario el agotamiento de la via administrativa en el
presente caso por cuanto la resolucion de desincorporacion fue ejecutada de inmediato,
siendo ademas la pension un derecho de cardcter alimentario por lo que la demora en la
resolucién del caso pudo derivar en una lesién irreparable para la demandante, tanto los
numerales 28.1 y 28.2 del articulo 28 de la entonces vigente Ley de Habeas Corpusy
Amparo como los numerales 46.1 y 46.2 del articulo 46 del recientemente derogado
Cddigo Procesal Constitucional y, actualmente, el articulo 43 del Nuevo Cédigo Procesal

Constitucional, eximen del agotamiento de la via previa en los casos antes referidos.

Por su parte, aun cuando no aplica al presente caso, precisamos en via de proceso
urgente, el numeral 20.4 del articulo 20 del TUO LPCA, exime del agotamiento de la via
administrativa, “cuando la pretensiéon planteada en la demanda esté referida al contenido
esencial del derecho a la pensién y, haya sido denegada en la primera instancia de la sede

administrativa”.

62



VL.

CONCLUSIONES

El causante de la demandante fue correctamente desincorporado del régimen
previsional regulado por el Decreto Ley 20530. En consecuencia, habiendo
acreditado su causante mas de 27 afios de aportes, a la SRA. Guillermina Rojas
Castilo le corresponde percibir pension de viudez conforme al Decreto Ley 19990,
como en efecto ocurre.

Corresponde el pago de intereses legales ante el retraso en el pago de las
pensiones; no obstante, al haberse declarado infundada la demanda de amparo
por el Tribunal Constitucional en via de recurso de agravio, no procede en este
caso el pago de los mencionados intereses.

No obstante que la desincorporacién del causante de la demandante fue correcta,
la resoluciéon administrativa correspondiente debid ser declarada nula en sede
constitucional de amparo, retrotrayéndose el procedimiento hasta su inicio, por
cuanto en el mismo se vulnerd, absolutamente, el debido procedimiento de la
actora.

Ahora bien, la Gerencia General de la extinta CPV era competente para declarar la
nulidad de la resolucién de incorporacion, en mérito a la delegacidn realizada en
este drgano por el Directorio como jerarquicamente superior, conforme lo
establecia el Reglamento de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos.

En sede jurisdiccional, el 66 Juzgado Civil de Lima erré al declarar improcedente la
demanda, ya que, para reclamar pensidn de viudez, no era necesario que la SRA.
Rojas Castillo acreditara representar a sus coherederos.

Finalmente, de manera correcta, la demanda de la antes mencionada sefora fue
admitida en sede de amparo, al estar referida al contenido esencial del derecho a
la pensidn, y al no existir, en ese momento, una via igualmente satisfactoria para
resolver este caso referido al derecho de acceso a dicho derecho fundamental.

Ademas, la demandante fue correctamente exonerada de agotar la via previa
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administrativa, por cuanto la resolucién de desincorporacién se ejecutd
inmediatamente y, adicionalmente, porque la afectacidn del contenido esencial del
derecho a la pension podria devenir irreparable, si se exigia el agotamiento de la

mencionada via previa.
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