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. INTRODUCCION

ue duda cabe, las controversias en torno a los procesos de amparo sobre el otorga-

miento de pensiones por accidentes de trabajo o enfermedades profesionales regula-

dos por el derogado Decreto Ley 18846 y, actualmente, por la Ley 26790 constitu-
yen un fastre para el Tribunal Constitucional (TC), debido a la diversidad de criterios, algunas
veces incluso contradictorios', adoptados por el maximo intérprete de la Constitucion.

El problema reviste de una alta importancia no sélo por la cuantia de los procesos de amparo
qQue se ventilan ante el Poder Judicial (P]) y el TC, sino también por la relevancia de lo decidido
por dichos drganos jurisdiccionales, esto es, el derecho a percibir una pension a causa de en-
fermedades profesionales como manifestacion del derecho fundamental a la seguridad social.

Por ese motivo, el TC ha creido conveniente determinar las pautas o normas Que deberan ser
adoptadas sobre esta materia; las cuales han sido desarrollados, en idénticos términos, en
los casos Landa Herrera (Expediente 10087-2005-PA/TC) y Vilcarima Palomino (Expediente
06612-2005-PA/TC). Cabe sefalar que, con anterioridad, el propio TC ya se habia pronun-
ciado sobre el particular en el caso Padilla Mango (Expediente 10063-2006-PA/TC), el cual
funge de sustento de los otros dos expedientes. Son, entonces, tres sentencias, en menos de
un mes, las Que desarrollan los nuevos criterios Que vamos a comentar en este trabajo. Estos
se desprenden de las resoluciones mencionadas en el parrafo precedente y versan sobre los
siguientes temas:

(i) La prescripcion de la pension vitalicia®.

(i) EI ambito de proteccion del Decreto Ley 18846 y su Reglamento, el Decreto Supremo
002-72-TR.

(iii) La entidad competente para la acreditacion de la enfermedad profesional.

(iv) La posibilidad de percibir simultineamente una pension vitalicia o pension de invalidez y
una remuneracion.

(v) El nexo o relacion de causalidad para acreditar una enfermedad profesional.

(vi) La relacion entre la pension minima regulada en el Decreto Legislativo 817 y la pension
vitalicia.

(vii) La excepcion de convenio arbitral y la obligatoriedad del arbitraje en las controversias
surgidas en torno al otorgamiento de una pension de invalidez de acuerdo al SCTR.

(viii) La responsabilidad del Estado frente al SCTR relativa a la cobertura supletoria a cargo de
la Oficina de Normalizacion Provisional (ONP).

I Al respecto, puede observarse las SSTC 1602-2005-PA/TC y 0141-2005-PA/TC relativas a la prescripcion
de la pension vitalicia regulada por el Decreto Ley 18846.

2 La pension vitalicia se refiere a la contraprestacion econdmica contemplada por el Seguro de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales—SATEP regulado por el Decreto Ley 18846, mientras que la pension
de invalidez hace referencia a la contraprestacién econdmica contemplada en el Seguro Complementario de
Trabajo de Riesgo—SCTR regulado por la Ley 26790.
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(ix) La inversion de la carga de la prueba a favor de los demandantes sobre el padecimiento de
una enfermedad profesional cuando los emplazados no presenten los examenes médicos de
control anual y de retiro.

(x) Las nuevas reglas procesales aplicables a todos los procesos de amparo referidas a la obli-
gacion del demandante de presentar un certificado médico emitido por una Comision Médica
de EsSalud, del Ministerio de Salud o de una Entidad Prestadora de Salud (EPS) para acreditar
su enfermedad profesional.

Como podemos advertir, las sentencias comentadas identifican situaciones que, a decir del TC,
han generado una mayor problematica en la resolucion de los amparos para el otorgamiento
de las pensiones contempladas en el SATEP o el SCTR. De este modo, se ha consolidado
una serie de criterios en torno a cada uno de los puntos resefiados, los cuales deberan ser
observados y aplicados tanto por el TC como por los demés operadores de la administracion
de justicia, al constituir precedentes de observancia obligatoria en atencion a lo dispuesto por
el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

Ahora bien, nosotros consideramos que algunas de las nuevas reglas creadas por el TC no
guardan armonia con nuestro ordenamiento juridico o, en todo caso, son confusos y contra-
dictorios. El presente articulo tiene como propdsito proponer un debate en torno a varios de
los criterios desarrollados por el TC que, desde nuestro punto de vista, constituyen soluciones
ciertamente controvertidas. Asimismo, se efectuaran algunas precisiones en torno a ciertos
aspectos de las sentencias Que merecen una posterior aclaracion.

De acuerdo a lo anterior, en los siguientes parrafos desarrollaremos un analisis critico acerca de:
(i) La excepcion de convenio arbitral.

(ii) La obligatoriedad del arbitraje

(iii) La prescripcion del derecho fundamental a la pension.

(iv) Las entidades competentes para acreditar la enfermedad profesional y las nuevas exigencias
probatorias.

(v) La presuncion del nexo causal ante enfermedades profesionales.

(vi) La inversion de la carga de la prueba y la presuncion de la fecha en la que origind la dis-
capacidad.

(vii) Responsabilidad del Estado frente al SCTR.

II. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS: CONSIDERACIONES EN TORNO A LOS CRITERIOS
EXPUESTOS POREL TC

1. La excepcion de convenio arbitral: el sometimiento a arbitraje de las controversias relativas
a pensiones de invalidez reguladas en el SCTR

1.1 Fundamentos del precedente

El precedente bajo andlisis establece que “(. .) cuando en un proceso de amparo se demande
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el otorgamiento de una pension de invalidez conforme a la Ley 26790 y al Decreto Supremo
003-98-SA y la emplazada proponga una excepcion de arbitraje o convenio arbitral, el Juez
debera desestimar bajo responsabilidad la excepcion referida, debido a que la pretension de
otorgamiento de una pension de invalidez forma parte del contenido constitucionalmente pro-
tegido por el derecho a la pension, el cual tiene el caracter de indisponible y porque la pension
de invalidez del SCTR tiene por finalidad tutelar el derecho a la salud del asegurado que se ha
visto afectado por un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, el cual tiene también
el caracter de indisponible para las partes™.

De este modo, el TC ratifica su jurisprudencia seg(n la cual los derechos de naturaleza pen-
sionaria no son sometibles a arbitraje, incluso cuando asi lo sefiale la ley*, por lo Que cualquier
excepcion de convenio arbitral deducida en un proceso donde se discutan temas pensionarios
debe ser rechazada.

Esta decision se sustenta en que los derechos relacionados a pensiones por invalidez, al for-
mar parte del contenido esencial del derecho a la pension y tender a proteger el derecho a la
salud, son de carécter indisponible y no pueden ser sometidos a arbitraje. De acuerdo a esta
fundamentacion, el sustento para la no arbitrabilidad de los derechos pensionarios no seria la
Ley (articulo | de la Ley General de Arbitraje), sino la propia Constitucion.

Adicionalmente, se sefiala Que, dado el caracter urgente de los derechos reclamados en este
tipo de procesos, declarar fundada una excepcién como esta puede llevar aparejado un dafo
irreparable.

Por Gltimo, se dice también que “(...) el arbitraje ha nacido para discutir derechos patrimonia-
les y no derechos fundamentales™. En estos casos, los altos costos del arbitraje pondrian en
desventaja a los trabajadores sobre las empresas mineras, etcétera.

1.2 Nuestras observaciones

Contrariamente a lo que sostiene el TC, no todos los derechos relacionados a pensiones por
invalidez forman parte del contenido esencial del derecho fundamental a la pension. En efec-
to, de acuerdo a las propias normas que regulan las pensiones por invalidez del SCTR, sélo
las afectaciones que sean iguales o superen el 50% de incapacidad dan derecho a recibir una
pension, mientras Que aquellas Que sean menores a este porcentaje pero superiores a 20%
dan derecho a una indemnizacion. Asi, cualquier controversia Que gire en torno a afectaciones

3 SSTC06612-2005-AA, F. ). 25 y 10087-2005-AA. F. ]. 26.

4 Articulo 9 del Decreto Supremo 003-98-SA: “La sola suscripcion de un contrato de seguro complementario
de trabajo de riesgo, bajo cualquiera de sus coberturas, implica el sometimiento de las partes contratantes, asi
como de los ASEGURADOS Y BENEFICIARIOS a las reglas de conciliacion y arbitraje a que se refieren los
Articulos 90 y 91 del Decreto Supremo N° 009-97-SA y la segunda disposicion complementaria del Decreto
Supremo N° 006-97-SA conforme al cual se resolveran en forma definitiva todas las controversias en la que
se encuentren involucrados intereses de los ASEGURADOS, BENEFICIARIOS, INSTITUTO PERUANO DE
SEGURIDAD SOCIAL, OFICINA DE NORMALIZACION PREVISIONAL, ENTIDADES PRESTADORAS DE
SALUD, ASEGURADORAS Y ENTIDADES EMPLEADORAS".

5 STC 10063-2003-AA, F. |. 120
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menores al 50% no formaria parte del contenido esencial del derecho a recibir una pension,
por lo que si seria arbitrable.

Incapacidad Grados Prestacion econémica | Posibilidad de arbitraje

Parcial permanente | De 20 a menos de 50% 24 n.]?l‘lSl:lalldadf?S df_:, Arbitrable
pension (indemnizacién) |

Parcial permanente

De 50 a menos de 66.6%
/ temporal

Pension de invalidez No arbitrable

Total permanente /

Igual 0 mas de 66.6%
temporal

Por otro lado, no se entiende cémo los derechos derivados de estas normas tienden a salva-
guardar el derecho a la salud®. Vale la pena precisar Que una vez que el asegurado sufre un
accidente de trabajo o una enfermedad profesional, su salud ya ha sido dafiada y una com-
pensacion econdémica no la va a reestablecer. Entonces, podemos estar de acuerdo en que
las pensiones por invalidez tienen por intencion tutelar el derecho fundamental a la seguridad
social en materia de pensiones o, en todo caso, la dignidad de la persona, pero no la salud
propiamente dicha.

Sin embargo, aun si consideramos qQue estas normas estan relacionadas con el derecho a la
salud, la decision del TC nos deberia llevar a la absurda conclusion de que cualquier indemni-
zacion por responsabilidad extracontractual basada en un dafio fisico o controversia surgida en
relacion a un contrato privado de seguro por invalidez tampoco serian arbitrables’.

6 Segln el TC, el derecho a la salud (. .) garantiza a la persona el goce de un estado psico-somético pleno. (. .)..
En tal sentido, ha manifestado este Tribunal Que “el derecho a la salud se proyecta como la conservacién y el
restablecimiento de ese estado. Implica, por consiguiente, el deber de que nadie, ni el Estado ni un particular, lo
afecte o menoscabe. Hay, desde tal perspectiva, la proyeccion de la salud como un tipico derecho reaccional o
de abstencion, de incidir en su esfera” (STC 06534-2006-AA, F. J. 8). A lo que habria que agregar el derecho a
acceder a prestaciones de salud, desarrollado también en la jurisprudencia del TC: “La conservacion del estado de
salud en cuanto contenido del derecho constitucional a la salud comprende a su vez el derecho de acceso y goce
de las prestaciones de salud. La conservacion de la salud no es posible sin el acceso y sin el goce de las prestacio-
nes correspondientes. Por esto, el acceso y el goce de las prestaciones de salud estan también comprendidas en
cuanto ambitos de proteccion o contenidos del derecho a la salud. En consecuencia, una denegacion arbitraria o
ilegal del acceso a la prestacion, una restriccion arbitraria, una perturbacion en el goce de la misma o, finalmente,
una exclusion o separacion arbitraria o ilegal constituyen lesiones del derecho constitucional a la salud” (STC
03488-2004-AA, F.]. 3). Para un dltimo desarrollo del tema, puede verse la STC 0308 1-2007-AA.

7 Si partimos de la premisa que la pension de invalidez contemplada en el SCTR tiene por finalidad tutelar el
derecho fundamental a la salud, no encontramos objecion alguna para trasladar dicho ambito de proteccién
a los seguros privados. En atencién a ello, tendriamos que concluir Que éstos Gltimos tampoco podrian ser
sometidos a arbitraje, toda vez que el derecho a la salud tienen caracter indisponible.
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Fuera de estas consideraciones, nuestra objecion principal es que el TC deriva esta regla de
no arbitrabilidad del caracter indisponible de los derechos pensionarios, como si hubiera una
imposibilidad intrinseca de arbitrar temas indisponibles. En otras palabras, el TC considera que
arbitrar equivale a disponer un derecho. Nada mas alejado de la realidad.

Al respecto, autorizada doctrina nacional ha expresado lo siguiente:

“Utilizar el argumento de la irrenunciabilidad de los derechos laborales para cuestionar un
acuerdo arbitral es un error, porque el sometimiento de la controversia en materia laboral a
un arbitro no implica que el trabajador haya renunciado a sus derechos sustantivos. De hecho,
ellos subsisten, y con tanta fuerza que el arbitro debera declararlos una vez que se pruebe (al
igual Que en el proceso judicial) Que el trabajador esta dentro del ambito de aplicacién de las
normas Que invoca. No es posible siquiera pensar que al laudar un arbitro —al igual Que un
juez— pueda violar el principio de irrenunciabilidad de los derechos. Y la razén es simple: la
renuncia solo la puede llevar a cabo el trabajador, no quien declara el derecho™®.

Esta restriccion estaria relacionada con que el arbitraje, seglin el TC, est4 pensado para temas
patrimoniales y no derechos fundamentales. Esto es un prejuicio Que no tiene sustento en la
normativa. De acuerdo a la Ley Procesal del Trabajo, los temas laborales son arbitrables’, por
ejemplo. No se puede percibir diferencia sustancial alguna para permitir el arbitraje de los
derechos laborales pero negarlo a los pensionarios.

Que los derechos indisponibles sean arbitrables o no es, en nuestra opinion, un asunto de
politica legislativa, no derivado directamente de la Constitucién. Mas atn si tenemos en consi-
deracion que ésta reconoce la naturaleza jurisdiccional del arbitraje'®, ubicandolo en el mismo
lugar que el sistema judicial estatal. Esto, ademas, debe contrastarse con la realidad, donde los
arbitrajes, de hecho, son mas confiables que los procesos judiciales.

Los otros argumentos son la necesidad de celeridad en la proteccion de los derechos y los
altos costos del arbitraje. Ninguno de estos, a nuestro entender, tiene sustento debido a que:
(i) los procesos arbitrales son mas rapidos que los judiciales, por lo que incentivar el uso de
los procesos judiciales es contrario al propdsito de la celeridad; y (ii) los procesos arbitrales en
temas pensionarios no representan costos altos para los trabajadores (en este extremo hubiese
servido que el TC conozca algo de la estructura de este tipo de procesos).

En definitiva, algunos derechos derivados de las normas pensionarias no son sometibles a
arbitraje, pero esto no tiene relacién con la naturaleza del arbitraje, ni con principios constitu-

8 VINATEA, Luis y Alfredo SALVADOR. “La posibilidad de someter a arbitraje las controversias que hayan sur-
gido de una relacién individual de trabajo”. Lima: Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. 2005. p. 374.

9 Articulo 104 de la Ley 26636: “Las controversias juridicas en materia laboral pueden ser sometidas a arbitraje,
pudiendo las partes acogerse a lo dispuesto en la Ley General de Arbitraje en lo aplicable u optar por otro
procedimiento arbitral”.

10 Numeral I del articulo 139 de la Constitucion: “(. .) No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna in-
dependiente, con excepcién de la militar y la arbitral”. Sobre el caracter jurisdiccional del arbitraje ver la STC
6167-2005-PHC.
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cionales —mé4s alla de la voluntariedad del arbitraje, que es aplicable a cualquier supuesto, sea
laboral 0 no—, sino con una prohibicion de caracter legal. Es tan simple como que estos temas
no se pueden arbitrar porque lo dice la ley.

Algunos aspectos que escapan del analisis del TC es Qué pasa con los procesos arbitrales en
materia pensionaria Que se vienen llevando acabo o que, inclusive, ya han finalizado pero la
parte perdedora, desconociendo su resultado, demanda lo mismo mediante un proceso de
amparo. (Se debera previamente anular el arbitraje para recurrir al amparo? (Se considerara
nulo de pleno derecho el arbitraje? ¢Mantendra su validez? (Qué ocurrira con los Que se hayan
llevado acabo mas all4 del plazo de prescripcion para solicitar su invalidez? {Se considerara
aplicable el plazo de prescripcion para estos casos?

2. La obligatoriedad del arbitraje

2.1. Fundamentos del precedente

De acuerdo al TC “(. .) a los asegurados y beneficiarios del SCTR no se les puede impo-
ner obligatoriamente el arbitraje, ya que, en principio, el sometimiento a esta jurisdiccion
alternativa tiene como fundamento el principio de autonomia de la voluntad, previsto en el
articulo 2.°, inciso 24, literal a de la Constitucion. Por lo tanto, el articulo 9.° del Decreto
Supremo 003-98-SA en la parte Que obliga a los asegurados y beneficiarios del SCTR a
someterse obligatoriamente al arbitraje resulta contrario a la Constitucién, ya que en este
caso el convenio arbitral nace ex lege y no a consecuencia de la autonomia de voluntad de
los asegurados y beneficiarios. Es mas, al imponérsele obligatoriamente el arbitraje a los
asegurados y beneficiarios del SCTR se les esta vulnerando su derecho-regla de acceso a la
justicia y al juez natural”'".

De este modo, se declara inconstitucional, mediante control difuso, a la norma que obliga
a los trabajadores a acudir a arbitraje ante controversias surgidas en torno al SCTR. Dicha
conclusion se sustenta en que: (i) el arbitraje es por naturaleza voluntario; y (i) su imposicion
vulnera el derecho de los justiciables al juez natural.

2.2. Nuestras observaciones

En este punto, estamos a grandes rasgos a favor de los argumentos utilizados por el TC. En
efecto, si el arbitraje es voluntario, no puede existir una ley Que obligue a someter una contro-
versia a arbitraje, aunque existan varios ejemplos de lo contrario en nuestra legislacion'?.

Sin embargo, algunas atingencias se deben hacer en orden a las implicancias practicas de esta
decision. EI TC no parece haber tomado en cuenta que el trabajador, aunque es el beneficiario
final del SCTR, no es parte en los contratos celebrados por sus empleadores y las asegurado-

I'l Este argumento no se desprende del contenido de las sentencias expedidas con ocasion de los casos Landa
Herrera o Vilcarima Palomino, sino en el caso Padilla Mango (STC 10063-2006-AA, F. ]. 120).

12 Ver, como referencia, el articulo 4 de la Ley (. .) relativa la expropiacion de inmuebles afectados por el sismo
del Sur Chico.
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ras. Esto hace que sea dificil que pudieran someterse voluntariamente a un arbitraje relativo a
controversias surgidas en virtud a estos contratos, dado que no son parte en los mismos.

Esta dificultad, sin embargo, se podria solucionar creando una solucién practica, como la fir-
ma por el trabajador de un convenio que lo someta a arbitraje, aunque sea una vez que ya se
haya suscitado el conflicto. De modo que las partes involucradas (los beneficiarios del seguro
y las aseguradoras) dejen expresa constancia de su voluntad de someter su controversia a un
arbitraje.

Por otro lado, en caso que el trabajador ya ha dado inicio a un proceso arbitral contra la
aseguradora se deberia entender que existe una manifestacion de voluntad tacita de las partes
de someter su conflicto a dicha jurisdiccién. Debido a esto, no se deberia poder cuestionar la
competencia del fuero arbitral ni la decision final (laudo) a la ue se arribe.

3. La prescripcién del derecho fundamental a la pensién contemplado en el SATEP

3.1. Fundamentos del precedente

Mediante el precedente analizado, el TC dispone que “(. .) no existe plazo de prescripcion
para solicitar el otorgamiento de una pension vitalicia conforme al Decreto Ley 18846, ya
qQue el acceso a una pension forma parte del contenido constitucionalmente protegido por el
derecho fundamental a la pension, que tiene, como todo derecho fundamental, el caracter de
imprescriptible”'3.

En el caso de las decisiones bajo comentario'*, el TC basa su decision en una invocacion ge-
nérica al derecho a la seguridad social, consagrado en la Constitucion (tanto de 1979 como
1993) y pactos internacionales.

3.2. Nuestras observaciones

La argumentacion resefiada en el paragrafo anterior, como se podra apreciar, no es suficiente.
El' hecho de que se reconozca un derecho, no impide que se sefiale correlativamente un plazo
de prescripcion para su ejercicio.

La prescripcion, aun en el ambito de las relaciones laborales o pensionarias, conserva sus fun-
ciones tipicas. Tal como lo sefiala Neves Mujica, refiriéndose a la prescripcion laboral: “(. ).
por seguridad juridica no se puede dejar indefinidamente la posibilidad de interponer una
accion para reclamar un derecho, sino que debe fijarse un plazo para ello. El plazo tiene que
ser razonable para que un justiciable diligente haga valer su derecho. (. )"".

Este argumento, la seguridad juridica, a fuerza de haber sido repetido, es considerado por
algunos como un lugar com(n, Que no merece mayor consideracion. Estas personas, sin em-

I3 SSTC 06612-2005-AA, F.|. 19y 10087-2005-AA. F. ]. 20.

14 En la propia sentencia del caso Padilla Mango se cita otros criterios, algunos de ellos contradictorios, que han
sido utilizados por el TC en anteriores oportunidades, lo que demuestra el desorden y la poca rigurosidad con
la Que esta materia ha sido abordada.

IS NEVES MUIJICA, Javier. “La prescripcion laboral”. En: THEMIS-Revista de Derecho 50. 2005. p. 45.
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bargo, deberian tomar en cuenta Que una compaiiia de seguros o la ONP pueden tener cientos
o miles de asegurados o afiliados y necesitan, para efectos de orden contable, conocer las
contingencias Que representan las posibilidades de ser demandados en un proceso judicial o
procedimiento administrativo. El no poder hacer estos célculos representa un costo para las
aseguradoras. Si representara, a su vez, una ganancia para los trabajadores'®, podriamos estar
de acuerdo en que no haya plazo, pero no percibimos cuél es esa ganancia.

Sea con plazo de prescripcion o no, los trabajadores conservan intactos sus derechos. La
propia naturaleza de la prescripcion consiste en no “tocar” los derechos sustanciales. Eliminar
el plazo de prescripcion sélo crea un incentivo para la negligencia de los asegurados y la inse-
guridad juridica para las aseguradoras..

Por otro lado, no compartimos el criterio seglin el cual la falta de un plazo de prescripcion
se sustenta en el caracter permanente o continuo de la vulneracion del derecho a la pension.
Consideramos que las prestaciones econdmicas que contempla el SATEP (y por extension el
SCTR) son perfectamente individualizables y, en consecuencia, le son aplicables, a cada una
de ellas, el plazo prescriptorio Que corresponda.

Cabe sefalar, que el TC no se ha manifestado acerca del plazo de prescripcion de las pensio-
nes previstas en el SCTR. Sin embargo, es posible que se extiendan los argumentos expuestos
en este precedente para negar su existencia. Resulta también cuestionable que dicha entidad
tampoco haya analizado cuél es la situacién de aquellos asegurados a quienes se denego el
pago de las pensiones devengadas (en sede judicial o administrativa) conforme a lo dispuesto
por el articulo 13 del Decreto Ley 18846".

Ahora, el que aboguemos por un plazo de prescripcion no nos responde la pregunta del
“cémo”, es decir, desde cuando debe contabilizarse, cual sea el plazo, etcétera. Lo que si
resulta claro es que la prescripcion no deberia afectar la posibilidad del asegurado de exigir el
pago de las pensiones de invalidez alin no devengadas'®. Aqui habria resultado nuevamente
necesario Que el TC sea mas preciso en su decision.

Lo que nos interesa destacar es que, aun cuando las normas legales fijaban plazos de pres-
cripcion, el TC los ha considerado inconstitucionales y los motivos de semejante decision son
un misterio.

16 No nos referimos a la posibilidad de los asegurados de demandar las pensiones que se hayan devengado, sino
a la ventaja que significaria la mera inexistencia de la prescripcién en materia de pensiones de invalidez para
casos futuros.

17 Articulo 13: “Fijase como plazo de prescripcién para demandar a la Caja Nacional del Seguro Social Obrero
las prestaciones debidas por este régimen, el término de 3 afios, computados desde la fecha de acaecimiento
del riesgo. Si el servidor continuare trabajando para el mismo empleador, el término de prescripcion se contara
a partir de la fecha de cese en el trabajo”.

18 Debemos dejar en claro que cuando abogamos por la existencia de un plazo de prescripcion nos referimos a
aquellas pensiones que se han devengado mas no a aquellas que atin no son exigibles. Naturalmente, es menes-
ter distinguir entre la prescripcion del derecho a percibir las pensiones devengadas y la del derecho a solicitar
una pension. Nosotros nos referimos inicamente al primer supuesto.
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4. Las entidades competentes para acreditar la enfermedad profesional y las nuevas exigencias
probatorias

4.1. Anteriores pronunciamientos del TC

Con anterioridad a la expedicion de las sentencias bajo comentario, el TC ha emitido diversos
pronunciamientos relacionados a la acreditacién de una enfermedad profesional dentro de un
proceso de amparo, para la obtencion de las pensiones previstas en el Decreto Ley 18846 o
en la Ley 26790.

Dichas sentencias, lejos de seguir una misma linea de argumentacién, han ido variando sus
fundamentos en atencion a las circunstancias de cada caso. De este modo, podemos identificar
los siguientes criterios:

a) Consideracion del articulo 26 del Decreto Ley 19990" (norma referida a la solicitud de una
pension de invalidez bajo el Sistema Nacional de Pensiones) como una regla general aplicable
a las pensiones de invalidez*°.

b) La necesidad de verificar el estado de salud del demandante debido a la falta de implemen-
tacion del 6rgano competente (la Comisién Técnica contemplada en el articulo 30 del Decreto
Supremo 003-98-SA)*! para efectuar las evaluaciones médicas correspondientes.

c) La acreditacion de la enfermedad profesional a través de certificados ocupacionales o dicta-
menes médicos expedidos por entidades publicas no colegiadas en virtud de lo dispuesto por
el articulo 191 y siguientes del Cédigo Procesal Civil*.

d) La plena eficacia probatoria de los dictimenes emitidos por la Comision Médica de Evaluacion de
Incapacidades de EsSalud cuando éstos constituyen el (inico documento aportado en el proceso®.

e) La verificacion posterior de la veracidad de los certificados médicos presentados por el de-
mandante (incluso emitidos por entidades colegiadas)** mediante su historia clinica.
4.2. Fundamentos del precedente

El TC ha establecido que “(. .) en los procesos de amparo referidos al otorgamiento de una

19 Articulo 26: “El asegurado del Sistema Nacional de Pensiones que solicite pension de invalidez presentara junto
con su Solicitud de pensién, un Certificado Médico de Invalidez emitido por el Instituto Peruano de Seguridad
Social [hoy EsSalud], establecimientos de salud piblica del Ministerio de Salud o Entidades Prestadoras de Salud
constituidas segiin Ley N° 26790, de acuerdo al contenido que la Oficina de Normalizacién Previsional apruebe,
previo examen de una Comision Médica nombrada para tal efecto en cada una de dichas entidades.

()
Si efectuada la verificacion posterior se comprobara que el Certificado Médico de Invalidez es falso o contiene
datos inexactos, seran responsables de ello penal y administrativamente, el médico que emiti6 el certificado y
cada uno de los integrantes de las Comisiones Médicas de las entidades referidas, y el propio solicitante”.

20 SSTC 01459-2002-AA/TC, 02540-2002-AA/TC y 00646-2003-AA/TC.

21 STC 0268-2000-AA/TC.

22 SSTC 0516-2002-AA/TC, 2215-2002-AA/TC, 0082-2003-AA/TC y 1008-2004-AA/TC.

23 STC 3205-2004-AA/TC.

24 SSTC 01345-2005-PA/TC, 1749-2005-PA/TCy 1778-2005-PA/TC.
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pension vitalicia conforme al Decreto Ley N© 1884 o la Ley N° 26790 la enfermedad profesio-
nal Gnicamente podra ser acreditada con un examen o dictamen médico emitido por una Co-
mision Médica Evaluadora de Incapacidades del Ministerio de Salud, de EsSalud o de una EPS,
conforme lo sefala el articulo 26 del Decreto Ley N° 19990. Debiéndose tener presente Que
si a partir de la verificacion posterior se comprobara que el Certificado Médico de Invalidez
es falso o contiene datos inexactos, seran responsables de ello penal y administrativamente, el
médico que emiti6 el certificado y cada uno de los integrantes de las Comisiones Médicas de
las entidades referidas y el propio solicitante”*.

Mediante éste precedente se establecen dos nuevos criterios aplicables a los procesos de
amparo para el otorgamiento de pensiones contempladas en el SATEP o el SCTR: (i) que la
enfermedad profesional inicamente podra ser acreditada mediante un examen o dictamen mé-
dico emitido por un érgano colegiado (Comisiones Médicas Evaluadoras de Incapacidades); y
ii) Que las entidades competentes para efectuar éstas evaluaciones son el Ministerio de Salud,
EsSalud o una EPS.

La decision del TC constituye una respuesta a los problemas que se han identificado debido a la
falta de implementacion del organismo competente para efectuar las evaluaciones de las enferme-
dades profesionales. Asimismo, se busca otorgar una mayor garantia a la Administracion de Justi-
cia acerca de la veracidad de los certificados médicos presentados en los procesos de amparo.

4.3. Nuestras observaciones

Existen ciertos aspectos desarrollados o, por el contrario, omitidos en las sentencias analizadas
Que creemos son necesarios resaltar. En ese sentido, asuntos como: (i) la limitacion al derecho
fundamental a probar; y (ii) las incongruencias entre el precedente y sus fundamentos; merecen
un comentario.

a) La limitacion del derecho fundamental a probar

En esta parte, es importante efectuar un analisis acerca de la justificacion juridica que sus-
tentaria el precedente establecido por el TC. Por ello, es véalido preguntarnos acerca de la
constitucionalidad de establecer que el inico medio probatorio vélido para demostrar el pa-
decimiento de una enfermedad profesional sean los examenes o dictamenes médicos emitidos
por las Comisiones Evaluadoras de Incapacidades del Ministerio de Salud, de EsSalud o de una
EPS. También resulta pertinente evaluar si dicha medida constituye una limitacion razonable al
derecho fundamental a probar.

Cabe sefalar que las interrogantes antes planteadas no encuentran respuesta en las sentencias
objeto del presente articulo. EI TC ha omitido pronunciarse acerca de la constitucionalidad
de la medida adoptada y su implicancia frente a otros derechos fundamentales. Tampoco se
ha efectuado un analisis de su proporcionalidad, a fin de determinar si resulta una limitacién
razonable al derecho fundamental a probar ni se han mencionado los valores o principios
constitucionalmente protegidos que la justificarian.

25 SSTC 06612-2005-AA, F.]. 21y 10087-2005-AA. F. ]. 22.
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Si bien es cierto se reconocen ciertos limites al derecho a probar, también es verdad que éstos
no pueden ser irrazonables y deben estar debidamente sustentamos (circunstancia Que no se
verifica en las sentencias); mas aun cuando nos encontramos ante un derecho fundamental. Al
respecto, el TC ha manifestado que “(. .) el derecho fundamental a la prueba tiene proteccion
constitucional, en la medida en que se trata de un contenido implicito del derecho al debido
proceso, reconocido en el articulo 139, inciso 3, de la Constitucién”*®.

Por otro lado, la imposicién de un medio de prueba Unico para acreditar el padecimiento de
una enfermedad profesional es mas cercano a un sistema de prueba tasada o de tarifa legal Que
a uno de libre valoracion razonada. Esta aclaracion es relevante si tomamos en consideracion
Que segln el TC “(. ) en nuestro ordenamiento la prueba se rige por el sistema de la libre
valoracién razonada. En virtud de ello es que el juzgador tiene libertad para evaluar los medios
probatorios sin Que éstos tengan asignado un valor predeterminado”?’.

La pregunta Que subyace a nuestros comentarios es si el TC esta facultado para determinar,
mediante su jurisprudencia, el (nico medio probatorio valido para acreditar una enfermedad
profesional en los procesos de amparo sobre pago de la pensién contemplada en el SATEP o
el SCTR. La respuesta variara dependiendo de los bienes constitucionalmente protegidos que
se desean tutelar y la razonabilidad y proporcionalidad de la medida.

En nuestra opinion, es posible establecer una limitacion de este tipo al derecho a probar
atendiendo a: i) la necesidad de que exista una mayor garantia en la acreditacion del derecho
vulnerado en los procesos de amparo (teniendo en cuenta la cantidad de procesos iniciados en
base a certificados médicos falsos); y ii) la exigencia de una mayor rigurosidad probatoria para
salvaguardar los fondos que constituyen el financiamiento de la seguridad social.

b) Incongruencias entre el precedente y sus fundamentos

En el fundamento 96 del caso Padilla Mango (sentencia Que sustenta los precedentes de ob-
servancia obligatoria analizados) se menciona Que “La forma en que opera el reconocimiento
de las pensiones de invalidez en el Sistema Nacional de Pensiones es aplicable, mutatis mutan-
di, a las pensiones de invalidez por enfermedad profesional del Decreto Ley 18856".

De lo anterior podemos extraer dos conclusiones: i) la modificacion del criterio adoptado por
el TC sobre la existencia de una regla general aplicable a las pensiones de invalidez?®; y ii) la
aplicacion por analogia de lo dispuesto por el articulo 26 del Decreto Ley 19990 para la so-
licitud de una pensién conforme al SATEP o el SCTR.

De este modo, el TC habria resuelto el vacio acerca de quién es la entidad competente para
acreditar el padecimiento de una enfermedad profesional, aplicando por analogia las reglas
contenidas en el articulo 26 del Decreto Ley 19990. En consecuencia, dicha disposicion de-
terminaria ue la acreditacion de una enfermedad profesional se efecta ante las Comisiones
Médicas Evaluadoras de Incapacidades del Ministerio de Salud, de EsSalud o de una EPS.

26 STC 4831-2005-PHC/TC.
27 STC 1934-2003-HC/TC.
28 Al respecto, ver el apartado 4.1.
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Ahora bien, si ello fuese asi no tendria sentido que el precedente se circunscriba Ginicamente
a los procesos de amparo (como expresa el TC), sino Que también deberia tener efectos ante
procesos contenciosos administrativos e incluso frente a la ONP y las compaiiias de seguros.
Efectivamente, no encontramos justificacion alguna para que la determinacion de la entidad
competente mediante el uso de la analogfa se restrinja a la jurisdiccion constitucional.

Por ese motivo, en nuestra opinion, la jurisprudencia vinculante del TC no se refiere a la de-
terminacion de la entidad competente sino al valor probatorio de los examenes médicos pre-
sentados, esto es, la fijacion de un solo medio probatorio valido para acreditar el padecimiento
de una enfermedad profesional en un proceso de amparo.

Esta distincion no es ociosa, puesto que si consideramos que el TC ha hecho un ejercicio
de integracion juridica en los términos expuestos en el tercer y cuarto parrafo, deberiamos
concluir Que las Comisiones Médicas Evaluadoras de Incapacidades del Ministerio de Salud,
de EsSalud o de una EPS tienen competencia exclusiva para acreditar el padecimiento de una
enfermedad profesional para efectos del Decreto Ley 18846 o la Ley 26790 ante cualquier
instancia.

5. La presuncion del nexo causal ante enfermedades profesionales: tratamiento diferenciado
para la hipoacusia

5.1 Fundamentos del precedente

De acuerdo al TC “(. ) en el caso de la neumoconiosis (silicosis), la antracosis y la asbestosis,
el nexo o relacion de causalidad se presume siempre y cuando el demandante haya desem-
pefado las actividades de trabajo de riesgo sefialadas en el anexo 5 del Decreto Supremo
009-97-SA (. .) para determinar si la hipoacusia es una enfermedad de origen ocupacional es
necesario acreditar la relacion de causalidad entre las condiciones de trabajo y la enfermedad,
para lo cual se tendran en cuenta las funciones Qué desempefaba el demandante en su puesto
de trabajo, el tiempo transcurrido entre la fecha de cese y la fecha de determinacién de la
enfermedad, ademas de las condiciones inherentes al propio lugar de trabajo”*’.

La diferencia de trato entre uno y otro caso, radica en Que para el érgano de control de la
Constitucion la silicosis, la antracosis y la asbestosis padecida por un trabajador Que desempe-
fia actividades de riesgo (mineria), califican como enfermedades profesionales; mientras que la
hipoacusia puede ser una enfermedad comin o profesional.

5.2 Nuestras observaciones

En nuestra opinion, la decisién adoptada por el TC no es adecuada puesto que no encontra-
mos mayor justificacion para incluir a todos los trabajadores que desempefan las actividades
de trabajo de riesgo sefialadas en el anexo S del Decreto Supremo 009-97-SA dentro de los
alcances de la presuncion. En efecto, resulta ciertamente discutible que el padecimiento de
silicosis por parte de pilotos o estibadores califique como una enfermedad profesional.

29 SSTC 06612-2005-AA, F.]. 23 y 10087-2005-AA. F. ]. 24.
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El problema de esta presuncion, consiste en que la decision del TC ha sido adoptada teniendo
en consideracion un sector de la actividad econdmica, esto es, el minero, sin considerar Que
el aludido anexo S contempla un nimero amplio de labores que califican como trabajo de
riesgo.

Por otro lado, creemos Que no era necesario implementar una presuncion de este tipo, puesto
Que es posible demostrar ue la enfermedad padecida es producto de la actividad laboral des-
empefiada por el trabajador, a través de la doctrina de la causa adecuada®. Sin ir muy lejos, en
el caso de los trabajadores mineros, su actividad laboral es causa adecuada de enfermedades
respiratorias como la silicosis, al estar permanentemente expuestos a polvo de silice u otras
sustancias toxicas. Bastara entonces con acreditar que las labores que se desempefian poten-
cialmente pueden causar la enfermedad alegada. Como vemos, la exigencia probatoria no es
muy rigida, motivo por el cual no se justificaria este precedente.

6. La inversion de la carga de la prueba: la presuncién de la fecha en la cual se origind la
discapacidad

6.1 Fundamentos del precedente

EI TC ha sefialado que “(. .) en los procesos de amparo cuya pretension sea el otorgamiento de una
pension de invalidez conforme a la Ley 26790, los emplazados®' tienen la carga de presentar los
examenes médicos referidos (de control anual y de retiro), para poder demostrar que la denegacion
de otorgamiento no es una decision manifiestamente arbitraria e injustificada. Es més, en aquellos
procesos de amparo en los Que el demandante sea un extrabajador, los emplazados deberan pre-
sentar el examen médico de retiro, pues si no lo hacen se presumira que el demandante a la fecha
de su cese se encontraba enfermo y bajo la cobertura de invalidez de la emplazada™**.

El precedente se sustenta en los articulos 165 y 166 del Reglamento de Seguridad e Higiene
Minera®?, norma qQue establece que todos los trabajadores dependientes del titular de la acti-
vidad minera se someteran, por cuenta del mismo, a los examenes médicos ocupacionales de
control anual y de retiro.

30 De acuerdo a la teoria de la causa adecuada un hecho o circunstancia es causante del dafio cuando, haciendo
una evaluacion en retrospectiva, éste es objetivamente apto para provocarlo.

31 Cuando el TC hace referencia a los emplazados se refiere a la parte demandada en los procesos de amparo
sobre pago de una pension de invalidez conforme al SATEP o el SCTR. En ese sentido, los emplazados son la
ONP o una compaiiia privada de seguros.

32 SSTC 06612-2005-AA, F.]. 27 y 10087-2005-AA. F. ]. 28.

33 Articulo 164 del Decreto Supremo 046-2001-EM: “Los titulares de la actividad minera garantizaran a sus

trabajadores y dependientes registrados que residan en el campamento minero, una adecuada atencion odon-
toldgica y oftalmoldgica.
Articulo 165 del Decreto Supremo 046-2001-EM: “Todos los trabajadores dependientes del titular de la
actividad minera se someteran, por cuenta del mismo, a los examenes médicos preocupacionales, de control
anual y de retiro. El titular de la actividad minera podra fijar las fechas de los examenes médicos anuales, asi
como otros examenes por motivos justificados de acuerdo a las necesidades de produccién. Los trabajadores
expuestos a riesgos ocupacionales especificos se someteran también a los examenes pertinentes”.
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6.2 Nuestras observaciones

Las principales criticas que podemos efectuar estan relacionadas a: i) la fundamentacion ju-
ridica Que sustenta Que se imponga a los emplazados (la ONP y las compaiiias de seguros)
la carga de presentar examenes de control anual y de retiro en los procesos de amparo; ii) la
idoneidad de la medida; y iii) el valor probatorio de los examenes médicos practicados a los
trabajadores.

a) La carga de los demandados de presentar examenes médicos en los procesos de amparo

Una primera observacion que podemos identificar es que el TC sustenta juridicamente su
decision en una norma sectorial, esto es, el Reglamento de Seguridad e Higiene Minera. Asi,
resulta ciertamente discutible Que en base a una norma que regula un especifico sector de la
economia (el minero), se genere hacia los demas (manufactura, pesca, etc) la carga de presen-
tar (e incluso efectuar) evaluaciones médicas anuales y al cese.

Al igual que en el apartado anterior, el error del TC consiste en fundamentar su precedente
pensando en una controversia especifica —la solicitud de pensiones de invalidez por parte de
trabajadores mineros afectados por enfermedades profesionales— pero resolviendo con amplios
efectos para todos los procesos de amparo que vinculen a asegurados obligatorios al SCTR.

Creemos que el érgano de control de la Constitucion debid efectuar una exhaustiva evaluacion
de las normas sobre seguridad y salud ocupacional, para que, a partir de su andlisis (ausente
en las tres sentencias), evalle si es posible crear una carga de presentar examenes médicos
contra la ONP y las compaiiias de seguros. Asi, no entendemos porque no se hizo mencién
alguna al Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo, disposicion de caracter general en
esta materia; maxime si el mismo impone al empleador la obligacion de realizar examenes
médicos a su personal**.

b) Idoneidad de la medida

Sin perjuicio de lo expuesto en el apartado anterior, creemos que el precedente creado por
el TC constituye una medida excesiva en perjuicio de la ONP y las compaiiias de seguros. No
negamos Que resulta encomiable establecer mecanismos para evitar decisiones arbitrarias por
parte de éstas (ltimas instituciones en el otorgamiento de pensiones de invalidez, pero consi-
deramos que el medio empleado no es el adecuado.

Vale la pena resaltar que las sentencias comentadas no evallan la idoneidad de la medida ni
exhiben mayores fundamentos juridicos a los expuestos en el apartado 5.1.

La falta de idoneidad de este precedente se sustenta en lo siguiente:

- Nuestra legislacion, en materia de seguridad y salud ocupacional, obliga a los empleadores
ha efectuar evaluaciones médicas a su personal. El incumplimiento de ello no puede acarrear
un perjuicio sobre un tercero (la ONP o las compaiiias de seguros) y, menos adn, obligarlos

34 Articulo 39 del Decreto Supremo 009-2005-TR: “El empleador, entre otras, tiene las obligaciones de: (. ).
practicar examenes médicos antes, durante y al término de la relacion laboral a los trabajadores, acordes con
los riesgos a que estan expuestos en sus labores”.
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—para evitar las consecuencias negativas de la carga— a Que éstos realicen examenes médicos
a sus asegurados por cuenta propia**.

- El costo de fiscalizacion y control de los empleadores que tengan trabajadores asegurados al
SCTR, a fin Que éstos cumplan con realizar examenes médicos a su personal, es muy elevado
en comparacion con los beneficios buscados por el precedente (evitar la arbitrariedad)*®. A ello
se debe sumar los costos relativos a las evaluaciones médicas que la ONP o las compaiiias de
seguros deberan efectuar por su propia cuenta ante el incumplimiento del empleador.

- El trabajador se encuentra en mejor posicién Que la ONP o las compafiias de seguros para
presentar, junto con su solicitud de una pension, las evaluaciones médicas practicadas por su
empleador durante su vinculo laboral o al momento de su extincion. Se debe tener en cuenta
qQue la propia ley establece como derecho de los trabajadores el ser informados acerca de los
resultados de las evaluaciones médicas que efectlie su empleador®”.

a) Valor probatorio de las evaluaciones médicas

Un aspecto que no se desprende del precedente pero si de sus fundamentos’®, es la exigencia
de que el examen médico de retiro deba ser tomado por las Comisiones Médicas Evaluadoras
de Incapacidades del Ministerio de Salud, de EsSalud o de una EPS. De este modo, el TC im-
pone un nuevo requerimiento no previsto en la ley a las empresas que desarrollan actividades
de riesgo (puesto qQue éstas, como empleadoras, son las obligadas a efectuar dichas evaluacio-
nes) o, en su detrimento, a la ONP o a las compaiiias de seguros.

Lamentablemente, y como ha ocurrido en varios pasajes de las sentencias analizadas, el TC
omite evaluar si se encuentra facultado para imponer dicha exigencia. No obstante ello, cree-
mos qQue esta decision es la consecuencia de haber establecido que los Gnicos medios pro-
batorios vélidos para acreditar una enfermedad profesional en un proceso de amparo son
los examenes o dictamenes médicos emitidos por las entidades mencionadas en el parrafo
precedente’’.

35 Bajo el esquema del TC, si un empleador no realiza los eximenes médicos previstos en nuestra legislacion, la
ONP o las compafiias de seguros deberan efectuar dichas pruebas para evitar la consecuencia negativa de la
presuncion, esto es, Que se asuma que la incapacidad del asegurado se generé desde la fecha de extincion de
su contrato de trabajo.

36 Adviértase que el encargado del control y fiscalizacion del cumplimiento de las disposiciones en materia de
seguridad y salud ocupacional es el propio Estado, a través del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,
y no la ONP ni las compaiiias de seguros.

37 Articulo 68 del Decreto Supremo 009-2005-TR: “Los trabajadores tienen derecho a ser informados:

()

b. Atitulo personal, sobre los resultados de los informes médicos previos a la asignacion de un puesto de trabajo
y los relativos a la evaluacion de su salud”.

38 STC 10063-2006-PA. F.|. 141..

39 Claro est4, si los examenes médicos emitidos por instituciones pablicas no colegiadas o por privados carecen de
eficacia probatoria en un proceso de amparo, el TC concluye que se debe exigir a los empleadores (0 a la ONP o
a las compaiiias de seguros en caso éstos no cumplan con ello) que evalden a su personal a través de las Gnicas
entidades competentes para acreditar el padecimiento de una enfermedad profesional en este tipo de procesos.
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En nuestra opinion, esta decision excede las facultades del TC debido a que el establecimiento
del tipo de evaluacion que deberan realizar las empresas que desarrollen las actividades de
riesgo mencionadas en el anexo 5 del Decreto Supremo 009-97-SA debe ser determinado
por ley. Por ese motivo, mal podria sancionarse a un empleador por incumplimiento de las
normas sobre seguridad y salud ocupacional si, por ejemplo, realiza examenes médicos a su
personal ante entidades publicas no colegiadas.

Este hecho nos lleva a una situacién particular. Podria darse el caso en que un empleador,
cumpliendo con las normas de seguridad y salud ocupacional, realice evaluaciones médicas a
sus trabajadores ante entidades publicas no colegiadas. Ante ello, la ONP o las compaiiias de
seguros, sabiendo que no pueden utilizar dichas evaluaciones en un proceso de amparo (al
carecer de eficacia probatoria), deberan exigir al empleador o, en todo caso, realizar direc-
tamente una nueva evaluacion ante las entidades determinadas por el TC. Lo Que nos podria
llevar al absurdo de que el trabajador sea evaluado, por un lado, por su empleador y, por otro,
por la ONP o la compaiiia de seguros, seg(in corresponda.

Creemos que una solucién mas coherente al problema descrito hubiese sido que los examenes
médicos efectuados por el empleador seg(in los procedimientos establecidos en la ley cons-
tituyan un medio probatorio valido para acreditar la fecha desde la cual el trabajador padece
de la enfermedad profesional que alega (a efectos del cobro de las pensiones devengadas),
siempre Que su resultado no contradiga el diagnéstico establecido por las Comisiones Médicas
Evaluadoras de Incapacidades del Ministerio de Salud, de EsSalud o de una EPS.

7. Responsabilidad del Estado frente al SCTR: cobertura supletoria de la ONP

7.1. Fundamentos del precedente

De conformidad con el TC “(. .) la cobertura supletoria de la ONP establecida en el articulo
88 del Decreto Supremo 009-97-SA también comprende a los riesgos por invalidez temporal
e invalidez parcial permanente si la entidad empleadora se encuentra inscrita en el Registro de
Entidades Empleadoras que desarrollan actividades de riesgo. En estos casos la ONP ha de
repetir contra la entidad empleadora por el valor actualizado de las prestaciones”*°.

En opinion de esta entidad existe un vacio en lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo
88 del Reglamento de la Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud*', puesto

40 SSTC 06612-2005-AA, F.|. 26 y 10087-2005-AA. F. ]. 27.

41 Articulo 88 del Decreto Supremo 009-97-SA: “Sin perjuicio de las sanciones administrativas a Que hubiere
lugar, la Entidad Empleadora que no cumpla con inscribirse en el Registro referido en el articulo anterior o con
la contratacion del seguro complementario de trabajo de riesgo para la totalidad de los trabajadores a ue esta
obligado o que contrate coberturas insuficientes sera responsable frente al IPSS y la ONP por el costo de las
prestaciones que dichas entidades otorgaran, en caso de siniestro al trabajador afectado; independientemente
de su responsabilidad civil frente al trabajador y sus beneficiarios, por los dafios y perjuicios irrogados.

La cobertura supletoria de la ONP a que se refiere el parrafo anterior sélo se circunscribe a los riesgos por
invalidez total permanente y pension de sobrevivencia, siempre y cuando la entidad empleadora se encuentre
previamente inscrita en el Registro sefialado en el Articulo 87 y dichas prestaciones se deriven de siniestros
ocurridos dentro del periodo de cobertura supletoria de la ONP. En estos casos las prestaciones que se otor-
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Que la cobertura supletoria de la ONP no cubre los riesgos por invalidez temporal e invalidez
parcial permanente.

Este precedente se sustenta en lo siguiente: (i) la limitacion a la cobertura supletoria de la
ONP establecida en el segundo parrafo del articulo 87 del Decreto Supremo 009-97-SA no
se condice con la proteccion amplia de los riesgos profesionales sefalada en el primer parrafo
de la misma disposicion legal; (i) es un deber del Estado hacer eficaz el derecho fundamental
a la seguridad social, situacion Que no se cumple con la mera exigencia de la inscripcion del
empleador ante el Registro de Entidades Empleadoras que desarrollan actividades de riesgo; y
(iii) no se puede negar el acceso de la cobertura supletoria de la ONP por situaciones imputa-
bles a la entidad empleadora.

7.2. Nuestras observaciones

Si bien es cierto la decision del TC de ampliar la cobertura supletoria de la ONP a supuestos
no previstos en la ley guarda relacion con el caracter progresivo del derecho fundamental a
la seguridad social, ampliamente desarrollado por el 6rgano de control de la Constitucion®’,
creemos que los fundamentos empleados para dar sustento al precedente analizado asi como
el medio utilizado para implementar esta nueva regla son inadecuados.

Basamos nuestras conclusiones en lo siguiente:

a) No nos encontramos ante un vacio legal, esto es, la ausencia de regulacion respecto de una
situacion determinada, sino ante un supuesto en el cual la opcion legislativa adoptada ha sido
el otorgamiento de una cobertura supletoria de la ONP, limitandola a los riesgos por falleci-
miento y por invalidez total y permanente. EI TC no analiza el fundamento de esta restriccion,
tipicamente presupuestaria.

b) Teniendo en cuenta que el otorgamiento de pensiones por parte de la ONP tiene como
correlato un financiamiento publico, dicha limitacion pudo responder a la real capacidad eco-
némica de ésta institucion, para garantizar, al menos, un amplio aseguramiento de los riesgos
profesionales mas graves (aquellos que causen el fallecimiento del trabajador o una invalidez
total y permanente). De este modo, ampliar la cobertura deberia responder a un estudio técni-
co Que evalte su viabilidad, mas aun si el propio TC reconoce Que toda politica social necesita
una ejecucion presupuestal. Al ser imposible satisfacer éstas exigencias mediante un proceso
de amparo lo correcto hubiese sido que se exhorte al Congreso o al Ejecutivo (Ministerio de
Salud) a fin de que se evalGe la posibilidad de expedir una norma sobre el particular, antes de
dar una solucion.

c) Si la opinién del TC es que la cobertura supletoria de los riesgos profesionales a cargo de
la ONP debe ser amplia (en los términos expuestos por el primer parrafo del articulo 88 del

guen seran establecidas por la ONP teniendo como referencia el nivel maximo de pension del Sistema Nacional
de Pensiones. La responsabilidad de la Entidad Empleadora por los costos de las prestaciones cubiertas por la
ONP es por el valor actualizado de las mismas. (. .)".

42 SSTC 050-2004-Al/TC, 05 1-2004-Al/TC, 004-2005-PI/TC, 007-2005-PI/TC y 009-2005-PI/TC.
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Decreto Supremo 009-97-SA) ésta no se deberia limitar a las contingencias por fallecimien-
to, invalidez total y permanente, invalidez temporal e invalidez parcial permanente de los
trabajadores de empresas inscritas en el Registro de Entidades Empleadoras que desarrollan
actividades de riesgo; sino que también deberia incluir a trabajadores de empresas que realizan
actividades de riesgo que no han cumplido con inscribirse en el registro mencionado. Méxime
si el propio TC argumenta que no se puede negar el acceso de la cobertura supletoria de la
ONP por situaciones imputables a la entidad empleadora.

IlI. CONCLUSIONES

Como hemos puesto sobre relieve, si bien las decisiones del TC tienen una gran cantidad de
buenas intenciones, no gozan de la misma cantidad de precision o claridad. El solo hecho de
Que hayan expedido tres sentencias consecutivas acerca del mismo tema es bastante represen-
tativo del punto.

Por otro lado, ya hemos expresado en extenso nuestras discrepancias respecto a varios de los
puntos resueltos por el TC. Las inexactitudes y errores en los que incurren, probablemente,
como ha ocurrido con sus anteriores “doctrinas” acerca de estos temas, lleve a Que las mismas
sean variadas en el futuro, nuevamente.

Tampoco es muy auspicioso el hecho de que, en la resolucion de los propios casos que son
excusa para la elaboracion de los precedentes, no se sigan los criterios establecidos en los
mismos. En efecto, aunque resulte increible de creer, en los expedientes objeto del presente
articulo los trabajadores asegurados presentaron pruebas distintas exigidas por el TC y, sin
embargo, éste declaré fundadas las demandas. Salvo que el Tribunal haya intentado implici-
tamente una forma de prospective overruling, no encontramos ningln sustento posible de
semejante actuacion.

Adicionalmente, de la propia lectura del caso Padilla, se desprende que el TC ha cambiado
de criterio acerca de los temas Que aborda en los expedientes en diversas oportunidades. Los
fundamentos de cada una de sus decisiones ha sido distinta, y este 6rgano no ha presentado
el menor pudor (ni justificacion), a la hora de contradecirse abiertamente. La moraleja es que
el TC necesita ser més reflexivo en la expedicién de precedentes, de otro modo, estos no
tenderan a durar, lo ue en si mismo resulta contradictorio con la propia idea ue esté en el
trasfondo de su expedicion: lograr una mayor certeza y uniformidad en la resolucion de los
Casos.
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