TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 2233-2003-AA/TC
SAN MARTIN
ISRAEL GARCIA FASANANDO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 22 dias del mes de setiembre de 2003, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, con asistencia de los magistrados Alva Orlandini, Aguirre Roca y Gonzales
Ojeda, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Israel Garcia Fasanando contra la
sentencia de la Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de San Martin, de fojas 201, su
fecha 30 de diciembre de 2002, que declaré infundada la accién de amparo de autos.

ANTECEDENTES

El recurrente interpone accién de amparo contra la Direcciéon Regional de
Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccién de San Martin, y la Oficina de
Normalizacién Previsional (ONP), a fin de que le nivelen su pensién de cesantia con la
remuneracién que percibe un trabajador activo de su mismo nivel y categoria, conforme lo
disponen el Decreto Ley N.° 20530 y la Ley N.° 23495 y su Reglamento, Decreto Supremo
N.° 015-83-PCM. Asimismo, solicita los reintegros de las pensiones devengadas dejadas de
percibir, desde la fecha en que se produjo la vulneracién de sus derechos.

Manifiesta haber laborado para la emplazada Direccion Regional por mas de 30
afios; que tiene la condicién de cesante dentro de los alcances del Decreto Ley N.° 20530,
que regula el régimen de pensiones por servicios prestados al Estado, no comprendidos en
el Decreto Ley N.° 19990; que se ha atentado contra su derecho a la seguridad social
reconocido en el articulo 10.° de la Constitucién de 1993, y contra sus derechos adquiridos
conforme a la Octava Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion de 1979,
ulteriormente reafirmada por la Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion

" de 1993; agregando que al no haberse nivelado su pensién de cesantia con la remuneracion

que percibe un trabajador activo de su mismo nivel y categoria, procede el reintegro monto
de las pensiones devengadas dejadas de percibir, més sus intereses, tanto mas cuanto que
los derechos pensionarios son irrenunciables.

El Procurador Pdblico competente y el Director Regional de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccion de San Martin, contestan la demanda solicitando
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que se la declare improcedente, alegando que el demandante no ha cumplido con agotar la
via administrativa; que el beneficio de incentivo a la productividad, que se otorga a los
servidores activos de la mencionada Direccién Regional, tiene su base legal en el Decreto
de Urgencia N.° 88-2001 y el Decreto Supremo N.° 110-2001-EF; que el citado beneficio
no es una remuneracion, sino un incentivo que se otorga a los trabajadores en actividad y
que al no tener naturaleza remunerativa, no es pensionable; agregando que se abona a
través de los CAFAES, conforme al articulo 2.° del Decreto de Urgencia N.° 088-2001, que
seflala que las entidades publicas han venido abonando diversos incentivos y entregas no
remuneratorias, con el fin de mejorar la calidad de vida de sus servidores sujetos al régimen
de la actividad publica, regido por la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
remuneraciones del sector publico.

La ONP no contest6 la demanda, no obstante haber sido notificada, conforme se
advierte del documento de fojas 97.

El Juzgado Especializado en lo Civil de San Martin-Tarapoto, con fecha 25 de julio
de 2002, declar6 fundada la demanda, por considerar que la Constituciéon de 1979, en su
Octava Disposicion General y Transitoria, establecid la nivelacion de las pensiones,
disposicidon que fue complementada con la Ley N.° 23495, articulo 5.°, y su Reglamento
aprobado por el Decreto Supremo N.° 015-83-PCM, de fecha 18 de marzo de 1983,
sefialando que los pensionistas de este régimen que cesan con mas de 20 afios de servicios,
tienen derecho a la nivelacién de sus pensiones con los haberes de los servidores en
actividad, que desempefien cargo igual, similar o equivalente al ultimo cargo en que
estaron servicios los cesantes, obedeciendo este beneficio de nivelacion a la concepcién
el régimen de naturaleza cerrada y basado en la carrera administrativa.

La recurrida, revocando la apelada, declar6 infundada la demanda, por considerar
que el incentivo a la productividad no es un concepto remunerativo, sino que se otroga
eventualmente, conforme lo precisan los articulo 140.° y 146.° del Reglamento de la
Carrera Administrativa, aprobado por Decreto Supremo N.° 005-90-PCM.

FUNDAMENTOS

1. El demandante tiene la condicién de cesante dentro de los alcances del Decreto Ley N.°
20530, que regula el régimen de pensiones y compensaciones por servicios prestados al
Estado, no comprendido en el Decreto Ley N.° 19990.

/ 2. El articulo 5° de la Ley N.° 23495 dispone que cualquier incremento posterior a la

, nivelacién que se otorgue a los servidores publicos en actividad, que desempefien el
/ ) mismo cargo u otro similar al ultimo cargo del cesante o jubilado, dara lugar al
incremento de la pensién en igual monto remunerativo al que corresponde al servidor



\WICA DE
0}\)6 S
&

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

en actividad. A su vez, el Reglamento de la Ley N.° 23495, aprobado por el Decreto
Supremo N.° 015-83-PCM, en su articulo 5.°, establece que las remuneraciones
especiales a considerarse segin los casos que correspondan, en la determinacién del
monto con el cual se debe proceder a la nivelacién de las pensiones, incluyen "[...]
Otros de naturaleza similar que, con el caricter de permanentes en el tiempo y regulares
en su monto, se hayan otorgado o se otorguen en el futuro [...] ’; en consecuencia,
procede amparar la demanda, por reunir éstas las caracteristicas antes descritas, lo que
les otorga caracter pensionable, en concordancia con el articulo 6.° del Decreto Ley N.°
20530, que prescribe que “ [...] Es pensionable toda remuneracion afecta al descuento
para pensiones. Estan afectas al descuento para pensiones, las remuneraciones que son
permanentes en el tiempo y regulares en su monto[...] ”.

El derecho del demandante de percibir una pension de cesantia nivelable con el haber
del servidor activo de su misma categoria y nivel, ha sido reconocido por el Tribunal en
la sentencia recaida en el expediente N.° 008-1996-1/TC, al declarar, en parte, la
inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N.° 817.

4. Es necesario sefialar que el articulo 1° de la Ley N.° 27719 establece que “ [...] El
reconocimiento, declaracion, calificaciéon y pago de los derechos pensionarios
legalmente obtenidos al amparo del Decreto Ley N.° 20530 y sus normas
complementarias y modificatorias, a cargo del Estado, son efectuados en forma
descentralizada por los Ministerios, Organismos Publicos Descentralizados,
Instituciones Auténomas, Gobiernos Locales, Empresas Publicas y demas entidades
donde presto servicios el beneficiario [...] .

n consecuencia, existiendo disposiciones que establecen que la asignacién reclamada
por el demandante tiene caracter pensionable, la negativa de la entidad demandada a
cumplirlas vulnera su derecho pensionario.

Respecto al pago de los intereses, la acciéon de amparo no es la via idénea para su
reconocimiento, lo que corresponde exigirse en la via correspondiente.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le
confieren la Constitucion Politica del Pert y su Ley Organica,

FALLA

REVOCANDO la recurrida, que, revocando la apelada, declaré infundada la demanda; y,

reformandola, la declara FUNDADA en parte y, en consecuencia, ordena que la Direccién

Regional de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccién de San Martin cumpla

con nivelar la pensién de cesantia del demandante, basandose en el nivel y la categoria en
_ que cesd, y teniendo en cuenta la bonificacion por productividad reclamada, mas el pago de
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los devengados a que hubiere lu
Dispone la notificacién a las

PROC ENTE con respecto a los intereses.

actuados.
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