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EXP. N.° 00810-2015-PA/TC
JUNIN
FRANCISCO YAURI MALQUI

AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 28 de noviembre de 2017
VISTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por don Francisco Yauri Malqui
contra la resoluciéon de fojas 395, de fecha 2 de diciembre de 2014, expedida por la
Primera Sala Mixta de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junin que declard
improcedente la observacién del demandante; y,

\ ATENDIENDO A QUE

J1. Mediante sentencia de vista, de fecha 31 de enero de 2005 (f. 125), la Primera Sala
Mixta de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junin declaré fundada la
demanda de amparo y ordend que la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP)
le otorgue al actor la pension de invalidez vitalicia por enfermedad profesional con
arreglo al Decreto Ley 18846 y su Reglamento, a partir del 10 de noviembre de
1998, mas el pago de las pensiones devengadas.

2.  En cumplimiento del citado mandato judicial, la entidad previsional expidi6 la
Resoluciéon 1130-2005-ONP/DC/DL 18846, de fecha 30 de marzo de 2005 (f. 136),
en la que dispuso otorgar por mandato judicial una renta vitalicia por enfermedad
profesional al actor por la suma de S/. 331.20 a partir del 10 de noviembre de 1998,
la misma que se encuentra actualizada a la fecha de expedicién de la resolucion en
la suma de S/. 384.19.

3. El recurrente formuld observacion contra la referida resolucion manifestando que la
demandada no ha calculado su pension de invalidez vitalicia teniendo en cuenta la
ultima remuneracion percibida, y que su pension deberia ascender a la suma
de S/. 661.00, en aplicacion del articulo 46 del Decreto Supremo 002-72-TR,
Reglamento del Decreto Ley 18846.

4. La Sala superior, revocando la apelada, declaré infundada la observacion del
demandante (f. 185) por considerar que la pension otorgada es la correcta, en
atencion a los topes establecidos en el articulo 31 del Decreto Supremo 002-72-TR.
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Mediante escrito de fecha 22 de setiembre de 2014 (f. 375) el actor solicité que el
juez de ejecucién requiera a la ONP para que cumpla la sentencia materia de
ejecucion.

Tanto en primera como en segunda instancia se declaré improcedente la solicitud
del actor, por considerar que la demandada ha dado cumplimiento al mandato
contenido en la sentencia de vista y que la pension de invalidez vitalicia del
demandante se ha calculado correctamente.

En la resolucion 00201-2007-Q/TC, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

sobre la base de lo desarrollado en la resolucion expedida en el Expediente 0168-
2007-Q/TC, este Tribunal considera que de manera excepcional puede aceptarse la
procedencia del Recurso de Agravio Constitucional (RAC) cuando se trata de
proteger la ejecucién en sus propios términos de sentencias estimatorias emitidas
en procesos constitucionales, tanto para quienes han obtenido una sentencia
estimatoria por parte de este Tribunal, como para quienes lo han obtenido mediante
una sentencia expedida por el Poder Judicial.

La procedencia excepcional del RAC en este supuesto tiene por finalidad
restablecer el orden juridico constitucional, correspondiendo al Tribunal valorar el
grado de incumplimiento de las sentencias estimatorias expedidas por el Poder
Judicial cuando éste no cumple dicha funcién, devolviendo lo actuado para que la
instancia correspondiente dé estricto cumplimiento a lo declarado por el Tribunal.
Asimismo, los 6rganos jurisdiccionales correspondientes se limitardn a admitir el
RAC, teniendo habilitada su competencia este Tribunal, ante la negativa del érgano
judicial, a través del recurso de queja a que se refiere el articulo 19 del Cddigo
Procesal Constitucional.

A través del recurso de agravio constitucional, el actor refiere que la sentencia
materia de ejecucion no se ha cumplido en sus propios términos, dado que la
pensiéon de invalidez vitalicia que se le ha otorgado judicialmente, debe ser
calculada tomando en cuenta la wltima remuneracién percibida y aplicdndose lo
establecido en el articulo 46 del Decreto Supremo 002-72-TR, razén por la cual
corresponde determinar si en fase de ejecucion de sentencia se desvirtué lo decidido
a favor del recurrente en el proceso de amparo a que se ha hecho referencia en el
considerando 1 supra.

En el tercer considerando de la sentencia de fecha 31 de enero de 2005 (f. 125), se
seflal6 lo siguiente:

TERCERO.- Que, segtin el examen Médico Ocupacional expedido por la Direccion
Region al de Salud Ocupacional del Ministerio de Salud corriente a fojas cuatro de
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fecha diez de noviembre de mil novecientos noventa y ocho, el demandante
padecia de la enfermedad de neumoconiosis (silicosis) en segundo estadio de
evolucion con setenta por ciento de incapacidad; que siendo esto asi le corresponde
percibir la renta vitalicia por enfermedad profesional conforme al régimen
pensionario del Decreto Ley dieciocho mil ochocientos cuarenta y seis y su
reglamento Decreto Supremos 002-72-TR (sic).

Como es de verse, de acuerdo con lo establecido en la sentencia materia de
ejecucion, corresponde que el actor perciba una prestacién equivalente al 70% de
incapacidad.

. Para determinar cual es la formula de calculo sobre la que corresponde que el actor

goce la prestacion pensionaria otorgada mediante la sentencia materia de ejecucion,
resulta necesario acudir a los articulos 45, 46 y 47 del Decreto Supremo 002-72-
TR. Los referidos articulos, disponen lo siguiente:

Articulo 45. Al asegurado declarado con incapacidad parcial permanente hasta el 40 por
ciento, se le abonar4 en sustitucién de la pension dos anualidades de la pensiéon mensual
que le corresponderia.

Articulo 46. El incapacitado permanente total tendrd derecho a una pensién mensual
equivalente al 80 por ciento de su remuneracion mensual.

Articulo 47. El asegurado que fuere declarado con gran incapacidad tendra derechos a
una pension mensual equivalente al 100 por ciento de su remuneracion.

. De acuerdo con lo establecido en la sentencia de autos y la normatividad aplicable a

su caso, el actor padece de una incapacidad permanente total, razén por la cual, le
corresponderia gozar una pension equivalente al 80% de la remuneraciéon mensual
que percibia, esto seglin lo dispuesto por el articulo 46 del Decreto Supremo 002-
72-TR.

. Sin embargo, es necesario manifestar que el actor cesé el 9 de mayo de 1996, y su

contingencia se presentd el 10 de noviembre de 1998 —fecha del diagnéstico de su
enfermedad profesional de neumoconiosis—, es decir, que a la fecha del diagnostico
no contaba con ingresos remunerativos.

. Al respecto, cabe mencionar que la regla establecida en el Auto 00349-2011-

PA/TC, que posteriormente fuera precisada a través del Auto 01186-2013-PA/TC,
resulta de aplicacion para aquellos casos en los que la pension de invalidez vitalicia
se hubiera otorgado con arreglo a la Ley 26790 y al Decreto Supremo 003-98-SA.

En efecto, en el Auto 01186-2013-PA/TC, el Tribunal Constitucional estableci6 que

el calculo de la pension vitalicia regulada por la Ley 26790 y el Decreto Supremo

003-98-SA se efectuara sobre el 100 % de la remuneracién minima mensual vigente
.i/;:/ —
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en los doce meses anteriores a la contingencia, salvo que el 100 % del promedio que
resulte de considerar las doce Ultimas remuneraciones asegurables efectivamente
percibidas antes del término del vinculo laboral sea un monto superior, en cuyo caso
sera aplicable este promedio por resultar mas favorable para el demandante.

Sin embargo, aun cuando el referido criterio se encuentra vinculado a las pensiones
vitalicias reguladas por la Ley 26790, ello no impide que pueda ser aplicado mutatis
mutandis para la determinacion de las rentas vitalicias otorgadas al amparo del
derogado Decreto Ley 18846, para aquellos casos en los que el diagnéstico de la
enfermedad profesional se produjo con posterioridad al cese laboral del trabajador;
por lo que en este supuesto al efectuarse el calculo de la renta vitalicia se tomard en
cuenta o bien la remuneracién minima mensual vigente al momento de producirse la
contingencia o bien la tltima remuneracion efectivamente percibida por el
asegurado, optandose por la que resulte mas favorable a la parte demandante; sin
que ello importe la modificacion de la férmula de célculo prevista en el articulo 30
del Decreto Supremo 002-72-TR.

Teniendo en cuenta el criterio esbozado en el considerando anterior y los términos
de la sentencia materia de ejecucion, se aprecia que en el caso concreto, la
resolucion dos del 15 de agosto de 2006 (f. 185), indica que la ONP calculé la
pension del actor sobre la base del 80% de la remuneracién minima legal vigente a
la fecha del diagnostico, hecho que gener6 el pago de una pension ascendente a S/
331.20 soles; sin embargo, este calculo efectuado por la Primera Sala Mixta de la
Corte Superior de Justicia de Junin (similar al contenido en la resolucién 1130-
2005-ONP/DC/DL 18846, f. 136), no corresponde a un célculo efectuado sobre la
base de la remuneracidon percibida por el demandante, sino en aplicacion de la
remuneracion minima vital vigente al 10 de noviembre de 1998 y conforme a lo
dispuesto por el Decreto de Urgencia 074-97.

En tal sentido, dado que en el presente caso no se ha efectuado ningtin célculo de la
pension del actor aplicando la tltima remuneracion percibida por este, corresponde
ordenar a la ONP que efectie dicho calculo, a fin de que el juez de ejecucién pueda
determinar el mejor céalculo a favor del actor. Cabe precisar que, de no encontrarse
documentacion respecto de la ultima remuneracion percibida por el actor a su fecha
de cese, corresponderd tomar en consideracién los datos contenidos en la
declaracion jurada del empleador de fecha 10 de diciembre de 2003 (f. 214), para
dar cumplimiento a la presente resolucion.

Por estos considerandos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

confiere la Constitucién Politica del Pert, y el fundamento de voto de la magistrada

Ledesma Narvaez, que se agrega, / .
s - =
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RESUELVE

1. REVOCAR la resolucion de fecha 2 de diciembre de 2014, expedida por la
Primera Sala Mixta de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junin.

2. Declarar FUNDADA la observacion planteada por el recurrente.

3. ORDENAR a la ONP efecttie un nuevo célculo de la pension de invalidez vitalicia
del recurrente conforme a lo ordenado en el considerando 16 supra.

Publiquese y notifiquese.
SS.

LEDESMA NARVAEZ
BLUME FORTINI
SARDON DE TABOADA
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FUNDAMENTO VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ
Concuerdo con los fundamentos de la resolucién de mayoria, por eso, estimo que debe

declararse FUNDADO el recurso de agravio constitucional interpuesto a favor del
cumplimiento de la sentencia de autos.

Si bien la parte resolutiva del auto seflala que “revoca”, es necesario precisar que se
trata en realidad de una estimacion del “recurso”, pues asi es como resuelve la practica
jurisprudencial del Tribunal Constitucional y asi es como el Coédigo Procesal
Constitucional denomina al medio impugnatorio contra las resoluciones que esta
instancia revisa.
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