UNIVERSIDAD PERUANA DE CIENCIAS APLICADAS

FACULTAD DE DERECHO

PROGRAMA ACADEMICO DE DERECHO

Criterios del Tribunal Constitucional para establecer la pension por
enfermedad profesional en Perti

TRABAJO DE SUFICIENCIA PROFESIONAL

Para optar el titulo profesional de Abogado

AUTOR(ES)
Ferrando Arbulu, Matias Aldo 0009-0006-2750-0672
Ayala Rodriguez, Mercedes Estefania 0009-0008-2884-2214
ASESOR(ES)
Morales Bermudez Escomel, Ignacio 0000-0001-9165-0938

Lima, 13 de noviembre de 2023



Dedicatoria

A nuestros padres, por el apoyo incondicional durante toda la carrera.



Resumen

Este trabajo se centra esencialmente en el andlisis juridico, jurisprudencial y dogmatico
aplicado, mediante el método de identificacion de problemas de relevancia juridica, de
una sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente 05134-2022-PA/TC, denominada
“(opcional) ”, que refiere a una accidon de amparo, de inconstitucionalidad, popular habeas

corpus, etc.

Nuestro andlisis parte de analizar la sentencia y sus votos singulares, asi como de
averiguar cudl fue la necesidad del TC para establecer la aplicacion de los cinco criterios
vinculantes, respecto al reconocimiento de enfermedad ocupacional. Seguidamente,
analizaremos si los 5 criterios establecidos en la sentencia cumplen con el test de
proporcionalidad segiin como lo ha venido estableciendo la jurisprudencia del TC.
Finalmente, ofreceremos conclusiones respecto a todos los problemas juridicos

planteados y propondremos una recomendacion.

Palabras clave: precedente vinculante; enfermedad ocupacional; pension; derecho

laboral; test de proporcionalidad.



Abstract

This work essentially focuses on the legal, jurisprudential, and dogmatic analysis applied,
using the method of identifying legally relevant issues, of a judgment from Constitutional

Court, Docket 05134-2022-PA/TC, which pertains to an action of amparo.

Our analysis begins by examining the judgment, its singular votes, and determining what
the Court’s necessity was in establishing the application of the five binding criteria
regarding the recognition of an occupational disease. Subsequently, we will analyse
whether the five criteria established in the judgment comply with the proportionality test
as has been established by the jurisprudence of the Constitutional Court. Finally, we will

provide conclusions regarding all the legal issues raised and propose a recommendation.

Keywords: binding precedent; occupational diseaso; pension; labor law; proportionality

test.
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1. Sentencia

1.1. Resumen de sentencia

La presente sentencia trata sobre el caso de una persona que presentd una demanda de
amparo contra la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP). El recurrente buscaba
obtener una pension de invalidez por enfermedad ocupacional debido a que, indicaba que
padecia de neumoconiosis, debido al cargo que ocupaba en su centro de labor. Esto en
razén de lo indicado en la Ley 26790 y el Decreto Supremo 003-98-SA. Por su parte, la
ONP, senalo que el certificado médico presentado por el accionante no era suficiente para

acreditar que se encontraba con neumoconiosis.

En primera instancia, el Sexto Juzgado Especializado en lo Civil de Huancayo sentencio
a favor del demandante, al considerar que habia presentado pruebas suficientes para poder

demostrar que sufria de neumoconiosis, debido a sus actividades laborales.

Luego, en segunda instancia, la Sala Superior competente revoco la decision inicial y la
reformo indicando su improcedencia. Se basé en que la historia clinica no contenia todos
los exdmenes médicos necesarios para acreditar lo sefialado en el certificado médico y
que no se habia demostrado la causalidad entre la enfermedad y la actividad ocupacional

que realizaba el demandante.

Finalmente, el caso lleg6 al TC para analizar la materia, debido a que presuntamente se
estaria violando el derecho fundamental a la pension por no reconocérsela al demandante.
En este sentido, el TC senalé que la normativa que determina los requisitos para la

obtencion de una pension esta incluida en el derecho fundamental a la pension.

De este modo, se discute el régimen de salvaguarda de enfermedades ocupacionales,
inicialmente normado por el Decreto Ley 18846, que fue reemplazado por la Ley 26790
Alli se refiere a las Normas Técnicas del Seguro Complementario del Trabajo de Riesgo
(SCTR), reguladas por medio del Decreto Supremo 003-98-SA, que definen los servicios
prestados a los titulares y beneficiarios por siniestros de trabajo o padecimientos

ocupacionales.



Por otro lado, se menciona la sentencia 02513-2007-PA/TC, que establecio6 criterios para
acreditar enfermedades ocupacionales y la necesidad de un examen o dictamen médico
emitido por una Comision Médica Evaluadora de Enfermedades. En este mismo sentido,
se menciono el precedente vinculado de la sentencia 00799-2014-PA/TC, que establecio
una serie de reglas para absolver la incertidumbre sobre la salud de los demandantes en

casos de complejidad de los documentos presentados.

Asi, se toma en cuenta y se reformula la regla sustancial nimero dos contenida en el
precedente vinculante Flores Callo. De acuerdo a esta regla sustancial, los informes
médicos pueden perder su valor probatorio en ciertos casos especificos. Estos incluyen
situaciones en las que dichos informes no tienen una historia clinica, la historia clinica no
se encuentra respaldada por examenes auxiliares y reportes de especialistas, o si los

informes son falsificados o fraudulentos.

Sin embargo, parte del texto sefiala que hay situaciones en las que no existe historia
clinica en hospitales debido a disposiciones legales o pérdida, lo cual no es un problema
ocasionado por los demandantes, sino por el deficiente sistema de salud estatal.
Asimismo, se menciona que algunos informes médicos emitidos por especialistas han
sido cuestionados debido a la falta de firma de especialistas especificos o la no

acreditacion de la especialidad de los médicos segun la Sunedu.

Luego de ello, se menciona que la falta de valor probatorio de estos informes médicos
muchas veces se debe a deficiencias estructurales del sistema de salud publica, lo que
termina obstaculizando los tramites necesarios para obtener la pension por enfermedad
ocupacional. Asimismo, se sefiala que en una sentencia anterior se declaré un “Estado de
Cosa Institucional”, debido a la falta de comisiones médicas calificadoras de incapacidad

por enfermedad ocupacional a nivel nacional, y se ordend su implementacion.

En conclusion, se establece que es necesario instituir un nuevo precedente vinculante, ya
que el Estado incumpli6 con dirimir una situacion contraria a la Constitucion, que estaba
vinculada con la omision, por parte del Minsa y EsSalud, de instaurar equipos médicos

calificadores de incapacidad por enfermedad ocupacional en nimero suficiente y con



capacidad nacional. Asimismo, se busca equilibrar las exigencias formales y materiales

para determinar el derecho a una pension de seguro complementario de riesgo.

En tal sentido, el TC decide fundar un nuevo precedente vinculante que reemplaza el
anterior precedente conocido como “Flores Callo”. Por consiguiente, establece diversas
reglas importantes para la concesion de pensiones por enfermedad ocupacional:

1. Los resultados médicos enviados por los grupos médicos calificadores de
incapacidad del Minsa que presentan los accionantes tienen absoluta validez
de prueba con relacion a su situacion de salud.

2. Los informes médicos pierden valor probatorio si no tienen la respectiva
historia clinica, si la historia clinica no esta respaldada por evaluaciones
auxiliares o si son falsificados. En estos casos, el juez puede solicitar historias
clinicas o informes adicionales.

3. Los certificados médicos del Minsa y EsSalud no pierden valor probatorio si
se encuentran firmados por médicos sin especialidad registrada en la Sunedu.

4. De hallarse conflicto entre los dictimenes médicos de los demandantes y las
aseguradoras demandadas, el juez puede ordenar una nueva evaluacion
médica en el INR para confirmar la enfermedad y el grado de incapacidad.

5. Los gastos de la nueva evaluacion deben ser asumidos por la entidad
aseguradora demandada.

6. En caso de que se confirme el diagnostico, la pension sera otorgada desde la

fecha del primer certificado médico presentado por el accionante.

El TC aplicé lo anterior al caso en concreto y concluyd que el accionante tiene derecho a
una pension por discapacidad permanente parcial debido a la neumoconiosis que padece
a causa de sus actividades desarrolladas en la mineria. Dicha pension debe calcularse
segun lo sefialado en el Decreto Supremo 003-98-SA y ser otorgada desde la fecha del

primer certificado médico presentado.

Asimismo, se establece que los intereses legales deben pagarse conforme a la tasa
establecida en el Codigo Civil, y las costas y los costos procesales deben de ser abonados

de acuerdo a lo sefialado en el nuevo Codigo Procesal Constitucional.



Finalmente, establece a modo de precedente vinculante las pautas que se deben de tener
en cuenta para la concesion de pensiones por enfermedades ocupacionales.

1.2. Voto singular

El magistrado Monteagudo Valdez emitié su voto singular, en el cual expresd su
desacuerdo con la decision mayoritaria por los siguientes puntos:

1. Sobre la evaluacion médica previa: considera que antes de resolverse la
controversia debi6 haberse realizado una evaluacion médica previa por parte
del Instituto Nacional de Rehabilitacién (INR) para que se pueda determinar
el estado de salud del recurrente. Indica que esta evaluacion es crucial para
establecer la base médica adecuada antes de emitir un pronunciamiento.

2. Respecto a la historia clinica y la conducta procesal del recurrente: indica que
el demandante habia activado previamente la justicia constitucional vinculada
con su derecho a la pension y habia presentado un certificado médico de otro
hospital, del 2017. Por otro lado, habia presentado un certificado médico
diferente en un proceso similar. Cuestiona la inconsistencia que se da en la
presentacion de pruebas y la falta de una historia clinica completa.

3. Sobre el criterio trascendental 2: indica que se encuentra en desacuerdo con el
ultimo parrafo de la regla sustancial 2 adoptada por la mayoria de los
magistrados. Esta regla establece condiciones bajo las cuales los informes
médicos pierden valor probatorio. El magistrado alega que un radiélogo debe
ser el que suscriba los informes radioldgicos, ya que son los que cuentan con
la especializacion necesaria para interpretar de manera adecuada los
resultados de los exdmenes de rayos X y otras imagenes. No se encuentra de
acuerdo con que los informes de radiologia puedan ser firmados por médicos
neumologos.

El magistrado Monteagudo Valdez se aparta de la decision mayoritaria, debido a que
considera que se debio realizar una evaluacion previa antes de resolver el caso y porque
no se encuentra de acuerdo con ciertos aspectos de la regla sustancial 2, sobre todo en lo

que respecta a la persona que puede firmar los examenes radioldgicos.
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2. Bases conceptuales

2.1. El derecho pensionario y su razon de existencia

Cuando se menciona el derecho pensionario, se hace referencia a la rama del Derecho que
se encarga de regular el sistema de pensiones y jubilaciones. Ello es fundamental en la
vida de todos los ciudadanos, ya que garantiza el acceso para su retiro, especialmente
durante la vejez, por incapacidad o en caso de fallecimiento del principal sustento de una
familia. Es fundamental afiadir lo que nos dice Giudice y otros (2022), que mencionan
que el Derecho Pensionario debe ser entendido como uno fundamental en todo Estado de
derecho. Por esto el Estado se preocupa tanto de que los ciudadanos puedan contribuir a

su jubilacion y la importancia de este sistema.

Asimismo, es importante detallar cudles son los sistemas de pensiones con los que

contamos en nuestro pais. Sobre ello, Bernal Lobato (2020), indica lo siguiente:
El sistema previsional del Peru tiene dos agregados: contributivo y no
contributivo. El agregado contributivo involucra a aquellos regimenes
previsionales mediante los cuales el trabajador realiza aportes para poder recibir
una pension. Este se divide a su vez en el Sistema Publico de Pensiones y el
Sistema Privado de Pensiones. En la ONP administra los fondos de pension de los
trabajadores civiles incorporados al Decreto Ley N.° 19990 (denominado SNP y
creado en 1973); mientras que el MEF se encarga de hacer lo mismo con aquellos
trabajadores civiles pertenecientes al régimen N.° 20530 (denominado Cédula
Viva y creado en 1974 pero originado en leyes més antiguas). Por otro lado, la
Caja de Pensiones Militar Policial es la institucion encargada de administrar los
fondos destinados al régimen previsional del personal militar y policial, de
acuerdo con lo establecido en el Decreto Ley N.° 19846, creado en 1972. Con
respecto a la Sistema Privado de Pensiones, este fue creado en 1992 mediante el
Decreto Ley N.° 26897. Se encuentra administrado por entidades privadas

llamadas AFP. (p. 11)

Algunos de los objetivos clave del sistema previsional son los siguientes:
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e Proteccion social: proporcionar una red de seguridad social para las personas. De
esta manera, se garantiza que luego de haber prestado sus servicios laborales a lo
largo de los anos, las personas puedan retirarse sin caer en la pobreza,
garantizando que cuentan con una especie de ahorro. Esto es fundamental, ya que
la jubilacion es una etapa natural dentro de la vida de una persona.

e Bienestar de los jubilados: se busca que las personas retiradas puedan contar con
un nivel de vida adecuado. Esto quiere decir que tengan lo suficiente para poder
cubrir sus necesidades basicas, como vivienda, atenciéon médica y alimentacion, y
que también puedan contar con una calidad de vida digna.

e Reasignacion de la riqueza: esto se refiere a que las generaciones mas jovenes
deben de contribuir al sistema para poder cubrir las jubilaciones de las
generaciones mayores y tener la expectativa de que serd de la misma manera
cuando llegue su turno. Puede denominarse un sistema de solidaridad
intergeneracional en el que cada generacion asume la tarea de cuidar a las

generaciones mas longevas conforme van avanzando en edad.

2.2. Pension por invalidez permanente en el Peru

Cuando hablamos de pension por invalidez, nos referimos al derecho constitucional que
el Estado peruano reconoce a los trabajadores que, a causa de llevar a cabo actividades
riesgosas o peligrosas durante sus labores, han tenido un perjuicio para su salud. Dicha
pension es una forma de indemnizacion que es otorgada por la ONP o por el SPP, seglin

la afiliacidn con la que cuente el trabajador afectado.

Para ello, nuestro ordenamiento exige ciertos criterios para que se conceda dicha pension:

1. Requisitos de elegibilidad:

- Tener una enfermedad o discapacidad que ocasione una incapacidad.

- Haber contribuido el tiempo minimo exigido por ley a la ONP o a la AFP.
2. Examen médico:
El solicitante debe de someterse a una evaluacion médica realizada por una de las
entidades autorizadas para ello. Con esta evaluacion se podra determinar si la
persona cuenta con un grado de invalidez suficiente y si es que podria acceder a
una pension.

3. Célculo de la pension:
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La pension por invalidez es calculada segun los aportes que haya hecho el
trabajador al sistema de pensiones que haya escogido. Dicha pension se calculara
sobre la base de una férmula predeterminada.

4. Modalidad de pago:

De acuerdo a la situacion especifica, la pension podria ser otorgada a través de un
pago mensual vitalicio, mediante un pago unico o una combinacion entre ambas
modalidades.

5. Revisioén periddica:

Si bien nos encontramos ante casos de invalidez permanente, con lo que se
entenderia que no habria nada que revisar debido a que la condicion seria
irreversible, la legislacion permite que se produzcan revisiones periddicas de las

condiciones del trabajador hasta la edad de jubilacion.

Sobre ello, es importante afiadir lo que cita Lescano (2021), acerca de lo que

menciona el TC sobre este punto:
El TC ha determinado en el Expediente N.° 4767- 2003-LD.P(AyS)17 en
su considerando séptimo que la contratacion del seguro a que se refiere el
Decreto Ley N.° 18846 sustituido por el Seguro Complementario de
Trabajo de Riesgo establecido por el Decreto Supremo N.° 003-98-SA, no
afecta la posibilidad que tienen los trabajadores de reclamar una
indemnizacion por enfermedad ocupacional, pues la naturaleza de dicho
Seguro se ubica en ambito de la Seguridad Social y no en el Derecho
Laboral; y ademas considera que no solo por la contratacion del Seguro
Complementario de Trabajo de Riesgo el empleador quedaria absuelto de
toda responsabilidad por los infortunios de trabajo pues esto permitiria que
la parte patronal incumpla con dotar a los trabajadores de mejores
condiciones de higiene y seguridad, con el facil argumento que todo

accidente sera asumido por el seguro antes mencionado. (p. 445)

2.3. Novedades que trae el nuevo precedente vinculante

El TC ha establecido un nuevo precedente vinculante relacionado con el acceso a las

pensiones de invalidez por enfermedad ocupacional. En su examen, el colegiado evalu6

los criterios contenidos en el precedente del Dr. Flores Callo y reconoci6 distintas
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situaciones controvertidas en su ejecucion que obstaculizan que se garantice de manera
adecuada el derecho a la pension por enfermedad ocupacional. Ademas, el TC recalco la
declaracion de un estado de omisiones contrarias a la constitucion sobre conformar grupos

médicos calificadores de incapacidad por enfermedad ocupacional.

Este nuevo precedente, establecido en el Expediente N.° 05134-2022-PA/TC, introduce
cambios significativos que impactan en la forma en que se aborda el ingreso a las

pensiones de invalidez por enfermedad ocupacional.

El cambio de precedente se justifica debido a que, al analizar las reglas establecidas por
el precedente del Dr. Flores Callo, el colegiado indicé que el criterio numero 1 se
acomoda perfectamente al objeto del amparo previsional, que es resguardar el

cumplimiento de proteccion y garantia del derecho previsional.

Adicionalmente, se examina que en muchas situaciones se ha reducido el valor de prueba
de los reportes médicos, ya que faltan documentos adicionales que sustenten los
resultados, las evaluaciones no tienen la firma de especialistas o falta la acreditacion de

especialidad registrada en Sunedu por parte de los especialistas.

Todos estos problemas guardan relacion con las deficiencias estructurales del Estado y
no son atribuibles a los asegurados, ya que ellos visitan los centros de salud “con la
seguridad de que tienen los profesionales de salud debidamente colegiados y con la
especialidad registrada en las instituciones correspondientes, y que los especialistas les
realizardn todas examenes médicos necesarios que acrediten la enfermedad que les
aqueja” (Lescano, 2021, p. 27), puesto que no es adecuado que el asegurado averigiie si

los médicos que lo examinan cumplen con todas estas exigencias de ley.
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3. Titulo

3.1 ;Las 5 reglas sustanciales emitidas por el nuevo precedente cumplen con el

principio de proporcionalidad?

El test de proporcionalidad es una herramienta metodoldgica que tuvo su origen en los
tribunales constitucionales europeos y se utilizo para evaluar la limitacion de un derecho
fundamental, la cual fue impuesta por una ley o una accidn del gobierno; cumple con los
principios constitucionales, teniendo en cuenta la 16gica y equidad de su impacto en dicho
derecho. En nuestro TC, se emplea para analizar situaciones en las que surgen conflictos
entre derechos fundamentales o cuando se establece una limitacion en un derecho

especifico.

Ahora bien, realizaremos el test proporcionalidad respecto a las 5 reglas sustanciales con

la finalidad de evaluar si esta cumple o no con el mencionado test:
El examen de idoneidad involucra dos situaciones:

A. Averiguar si con la limitacion se conduce a un objetivo constitucional, es decir, si
se busca proteger un bien juridico protegido por la constitucion (un derecho
fundamental, un principio, un valor o directriz constitucional).

B. Concretar que la disposicion sea adecuada para la salvaguarda de otros derechos,
bienes protegidos por la constitucion para alcanzar la finalidad. En ese orden de
idea, el examen de idoneidad refiere “[...] de un lado, que el objeto sea legitimo;
y, de otro, que la idoneidad de la disposicion evaluada tenga correspondencia con
el objeto, es decir, que contribuya con la salvaguarda de otro derecho o de otro

bien juridico preponderante” (Rubio, 2018).

La sentencia recaida en el Expediente N.° 05134-2022-PA/TC (TC, 2022) somete la
aplicabilidad de las 5 reglas, por medio de las cuales se obliga a ejecutar cuatro acciones
consecutivas, las cuales se desplegaran de la siguiente forma: 1) se detectara la disposicion
subyugada a control; i1) se establecera €l o los objetivos perseguidos por la misma; iii) se
analizara su idoneidad teleoldgica; y iv) se examinara su idoneidad técnica. En razon de
este examen, se debe tener en cuenta que el test de proporcionalidad solo se aplica si la

medida involucra una afectacion a un derecho fundamental.
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i1

Il

.

Reconocimiento de la disposicion subyugada a control. La medida subyugada a
examen se expresa en acreditar la enfermedad ocupacional del trabajador y otorgar
la pension de invalidez.

Reconocer los objetos de la medida subyugada a control. Segln se establecio en el
presente, el objeto de determinar estas 5 reglas sustanciales fue que se acredite
fehacientemente la enfermedad ocupacional en relacion con la falta de comisiones
médicas calificadoras a nivel nacional, una omisién atribuida al Minsa y EsSalud,
lo que implica una violacion constante de la dimension objetiva del derecho a la
pension debido a esta carencia estructural.

Por lo tanto, las criticas sobre la calidad de los informes médicos, como la falta de
especializaciéon o examenes auxiliares, estdn relacionadas con estas deficiencias
estructurales y no deben perjudicar al solicitante que busca proteger su derecho a la
pension.

Examen de idoneidad teleologica de la disposicion. El precedente vinculante fue
establecido para uniformizar y unificar el criterio del Poder Judicial con relacion a
la acreditacion de la enfermedad ocupacional, debido a que es subjetivo acreditar
que dicha enfermedad se derive del trabajo realizado con los empleadores del
pensionado.

Bajo dicho escenario, recordemos que la experiencia jurisdiccional, en multiples
ocasiones, ha determinado que los certificados médicos que acompafian a los
demandantes, son falsos o erroneos, ya que determinan una enfermedad que
posteriormente la misma institucion de EsSalud o los peritos designados
desmienten.

Esta situacion es ain mads reiterativa cuando los supuestos certificados médicos no
acompaiian los examenes sobre los cuales se sustentan. En este sentido, es necesario
que el demandante acredite fehacientemente el dafio que alega, pues cualquier duda

insalvable sobre el mismo declarard infundada las demandas.

Examen de idoneidad técnica de la disposicion. En el caso de referencia, se debe
tener presente que determinar estos 5 criterios serd teleologicamente adecuado si la
propia medida o los objetivos perseguidos con la misma son legitimos. La prueba
del contenido de los documentos médicos perderd valor con los siguientes
supuestos:

A. No cuenta con historia médica.
16



B. La historia médica no estd debidamente probada en informes
auxiliares y reportes de resultados emitidos por especialistas;

C. Es falseada o fraudulenta; le corresponde al Poder Judicial
peticionar la historia médica o los reportes adicionales, cuando en
el caso concreto el reporte médico aportado por el accionante no

causa seguridad en el juzgador por si solo. (Rubio, 2018)

En ese orden de ideas, no se cumple con el examen de idoneidad técnica, ya que no se
presenta una correlacion con el objeto de acreditar los certificados médicos, debido a que
no cuentan con respaldo en la Constitucion y se sustenta en el principio de veracidad. Sin
embargo, creemos que no se han sefialado de manera correcta todos los bienes juridicos

afectados o puestos en peligro directamente, sino solo algunos.

La normativa del Minsa se adectia con el precedente cuestionado, debido a que dicha
institucion no tiene regulada la regla sustancial 2 para poder emitir certificados médicos.
Esta falta de reconocimiento de todos los bienes juridicos sometidos a peligro afecta la
evaluacion de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad y en general se afecta el test

de proporcionalidad.

3.2. Examen del subprincipio de necesidad

De acuerdo al examen de necesidad, la disposicion serd conforme a la constitucion si no

existe otra alternativa que busque el mismo objeto o afecte menos los derechos afectados.

Por un lado, se debe concluir si la disposicion subyugada a control es la inica idonea para
aportar al objeto pretendido con su aplicacion, lo que se denominara necesidad
teleologica; por otro lado, se tiene que evaluar si la disposicién implica una menor

lesividad en los derechos fundamentales, lo que se denomina necesidad técnica (Rubio,
2018).

3.2.1. Reconocimiento de medios alternativos

En ese contexto, las pruebas han demostrado que existia ausencia de falta de comisiones

médicas calificadoras a nivel nacional como el Minsa y EsSalud, a pesar de haberse
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otorgado previamente un plazo de un afio para corregir esta deficiencia. Sin embargo,
hasta la fecha, esta omision no se ha corregido, lo que implica una violacidon constante de
la dimension objetiva del derecho a la pension debido a esta carencia estructural. Por lo
tanto, las criticas sobre la calidad de los informes médicos, como la falta de
especializacion o examenes auxiliares, estdn relacionadas con estas deficiencias
estructurales y no deben perjudicar al solicitante que busca proteger su derecho a la

pension.

3.2.2. Reconocimiento del grado de lesion de derechos fundamentales:

Este tipo de analisis esta destinado a concluir la magnitud que genera la disposicion que
limita un derecho fundamental. Por ende, la disposicion subyugada a control puede
conculcar al derecho del debido proceso de los trabajadores que busquen la acreditacion
de enfermedad ocupacional ocasionada por su empleador, asi como el derecho a tener una

pension de invalidez.

Por ello, el criterio de necesidad se satisface con el cumplimiento de la falta o ausencia
de medios alternativos al trabajador para acreditar su enfermedad ocupacional por medio
de un colegiado médico evaluador que determine el grado de invalidez y, en

consecuencia, otorgarle la pension.

Al respecto, somos de la opinion que se pudo haber realizado un mejor examen de la
inexistencia de medios alternativos en relacién con las llamadas comisiones médicas
debido a que en la normativa del Minsa no esta establecido estas 5 reglas sustanciales por
el TC, lo cual no permitiria otorgarle una pension de invalidez por enfermedad

ocupacional al trabajador.

3.3. Examen del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

Finalmente, la medida sera proporcional siempre y cuando se pruebe que la magnitud de
lesividad de los derechos fundamentales y/o bienes juridicos constitucionales es menos
gravosa en contraste con la magnitud de la satisfaccion del derecho o bien juridico

protegido por la Constitucion que se intenta concretar con la medida propuesta.
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Inversamente, en caso de que la magnitud de lesividad del derecho sea mas grave, la
medida debera ser proscrita y deben destacarse todos los bienes juridicos conculcados de
los trabajadores al pedir la pension de invalidez como resultado de la aprobacion de los 5

criterios establecidos por el TC; es un test inconcluso de proporcionalidad (Rubio, 2018).

Tal como hemos expresado, el precedente Expediente N.° 05134-2022-PA/TC (TC,
2022) no ha reconocido de forma adecuada todos los bienes juridicos lesionados y
comprometidos, de los trabajadores que piden una pension de invalidez. Ello es
importante en esta parte. Pero, ademads, falté una evaluacion de las magnitudes en las

intervenciones de los derechos comprometidos.

Se debid examinar e identificar con mas tino el tipo de magnitud de la lesion del derecho
a la pension. En ese mismo sentido, se debid determinar especificamente el grado de
satisfaccion de los derechos de los trabajadores, es decir, precisar si este era bajo, medio

o alto.

Somos de la opinidn de que el precedente vinculante que se cita refiere exactamente al
déficit probatorio del certificado médico. Ello se debe a que la presente evaluacion médica
no estd acompanada de la historia clinica ni de exdmenes auxiliares y, ademds, no cumple

con la firma de un especialista.

Conforme a la normativa dispuesta en la Resolucion N.° 480-2008/MINSA, la misma que
aprueba la NTS N.° 068-MINSA/DGSP-V1 “Norma Técnica de Salud que establece el

Listado de Enfermedades Ocupacionales”.

Asimismo, se puede observar en el precedente vinculante que ha fijado el TC en el
Expediente N.° 02513-2007-PA/TC (TC, 2007) cuando sefiala que para efectos de poder

determinar una enfermedad ocupacional:

De acuerdo ala Ley N.° 26790 y al Decreto Supremo N.° 003-98-SA, la declararan
improcedente si informar que el accionante no ha incluido a su demanda el

dictamen o certificado médico emitido por los erupos Médicos Evaluadores o

Calificadores de Incapacidades de EsSalud, o del Ministerio de Salud o de las

EPS. (Numeral 48, Inciso a.)
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Existe un listado de enfermedades ocupacionales, de acuerdo con lo sefialado con la
Resolucion N.° 480-2008/MINSA, la misma que aprueba la NTS N.° 068-
MINSA/DGSP-V.

Adicionalmente, el TC detalla, a manera de ejemplo, que los_“especialistas” que firman
los informes auxiliares y el reporte de resultados deben ser considerados como el personal
de salud que, de manera razonable, puede concluir con el diagndstico de la enfermedad.
Asi, pues, los informes de radiologia que muestran resultados de los pulmones pueden

estar suscritos por médicos especialistas.

Ahora bien, dichas normas estan suscritas con la necesidad de que el informe médico
contenga las caracteristicas ya mencionadas. Sin embargo, el mismo TC reafirm¢é la
declaracion de un estado de inconstitucionalidad en relacion con la falta de comisiones
médicas calificadoras a nivel nacional, una omisién atribuida al Minsa y EsSalud, a pesar
de haber otorgado previamente un plazo de un afo para corregir esta deficiencia. Sin
embargo, hasta la fecha, esta omision no se ha corregido, lo que implica una violacion
constante de la dimension objetiva del derecho a la pension debido a esta carencia
estructural. Por lo tanto, las criticas sobre la calidad de los informes médicos, como la
falta de especializacion o examenes auxiliares, estan relacionadas con estas deficiencias
estructurales y no deben perjudicar al solicitante que busca proteger su derecho a la

pension.

Es menester expresar, ademas, el pronunciamiento de nuestra Corte Suprema, la cual
establece que el certificado médico no resulta suficiente para acreditar una enfermedad
ocupacional, sino es necesario examinar las labores desempefiadas del trabajador para
determinar una enfermedad ocupacional producto de la actividad laboral, recaida en la

Casacion Laboral N.° 14393-2017 Lima:

FUNDAMENTO DECIMO: Resulta motivacién insuficiente por la Sala
Superior, por lo que corresponde determinar el origen ocupacional de la
enfermedad ocupacional bajo comento, a efectos de establecer el derecho que
corresponde al actor con absoluta conviccién al haberse desempefiado como
mecanico, por lo que, aun cuando el accionante padece de las mencionadas
enfermedades, no es posible determinar objetivamente el nexo causal entre el dafio

producido y el agente que lo provocd; que dicha condicion también la ha
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determinado como necesaria el Tribunal Constitucional en el Expediente Nro.
01390-2005 PA/TC, en el punto 5.5: «resulta importante indicar que, a efectos de
concluir que la enfermedad es resultado de la actividad laboral, se necesita de la
existencia de una relacién causa-efecto entre las criterios de trabajo y
enfermedad». (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2017, fundamento

décimo)

Sefialamos lo expresado por nuestra Corte Superior de Justicia de Lima (2018), recaido
en el Expediente 27586-2018, de fecha 28 de octubre del 2022, sobre indemnizacion por
dafios y perjuicios por incumplimiento de normas laborales, en el Considerando N.° 24,
se establece la necesidad de acreditar su eficacia probatoria; debe encontrarse respaldado
con la historia clinica correspondiente, en conformidad con lo indicado por el TC; de lo
contrario, el diagndstico de la enfermedad ocupacional de neumoconiosis queda

desvirtuado.

Aunado a ello, el TC afirma la falta de comisiones médicas para acreditar enfermedades
ocupacionales; es evidente el perjuicio a los trabajadores que solicitan una pension.
Ademas, dicho certificado debe contener una historia clinica respaldada cuando las

mismas comisiones médicas no son efectivas.

En definitiva, se vulnera el derecho al trabajador a recibir una pension por lo
desproporcionado que resulta acreditar de manera fehaciente las reglas sustanciales
cuando las comisiones médicas del Minsa y EsSalud son casi inexistentes, teniendo en

cuenta que no se cumple el principio de Indubio Pro Operario.

Si bien es cierto que el precedente vinculante fue establecido para uniformizar y unificar
el criterio del Poder Judicial en relacion a la acreditacion de la enfermedad ocupacional,
debido a que es subjetivo acreditar que dicha enfermedad se derive del trabajo realizado
con las empleadoras del pensionado. No resulta viable para el trabajador acreditar la

enfermedad ocupacional derivada de su trabajo y solo generard mas carga administrativa.

Lo que hemos examinado hasta este punto se aplica completamente a la realizacion del
juicio de ponderacion o al test de proporcionalidad para abordar la disputa entre los

derechos fundamentales del trabajador y el establecimiento de las 5 reglas sustanciales.
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En relaciéon a este tema, Sanguinetti argumenta que a través del principio de
proporcionalidad, solo se permitird la limitacion de un derecho fundamental si dicha
restriccion es absolutamente necesaria para proteger otro derecho fundamental (2013,
pag. 6). Siguiendo la interpretacion proporcionada por el TC Pleno (TCP) en relacion al
test o principio de proporcionalidad, se establece un procedimiento en el que en primer

lugar se debe determinar la justificacion de la medida.

Esto implica verificar que la medida tenga un proposito legitimo. Una vez que se haya
identificado el objetivo de la medida que afecta o restringe un derecho fundamental, se

procedera a aplicar el principio de proporcionalidad en todos sus componentes.

3.4. Propuesta de solucion: a manera de conclusion

Nuestra legislacion emplea un sistema combinado en el reconocimiento de enfermedades
ocupacionales. Este sistema dual permite la identificacion de una enfermedad
ocupacional de dos maneras: (i) si esta incluida en la lista de enfermedades ocupacionales
establecida por el Minsa, o (ii) si se demuestra una relacién causa-efecto entre la

enfermedad ocupacional y el trabajo o las condiciones laborales.

Al respecto, la Corte Suprema, a través de su pronunciamiento en el precedente
vinculante, afade estas 5 reglas sustanciales para el reconocimiento, que implica la

inclusion de la enfermedad ocupacional en la lista normativa.

Es esencial que las autoridades judiciales, especialmente la Corte Suprema y el TC,
interpreten la normativa de manera integral, sin imponer requisitos adicionales que
puedan afectar el derecho constitucional a la pension, como en el caso concreto, debido a

la falta de comisiones médicas evaluadoras que existen actualmente.

En cuanto al grado de discapacidad de un trabajador, se establece el otorgamiento de una
pension de invalidez segun los pardmetros reconocidos en nuestra legislacion. Sin
embargo, resulta problemdtico que las instancias no concedan una pension por invalidez
cuando el grado de invalidez diagnosticado no se ajusta unicamente a uno de estos
parametros que establecen las 5 reglas sustanciales. Esto se complica aun mas debido a

la falta de detalles en la norma y a la ausencia de lineamientos especificos para la
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determinacion del grado de invalidez en el pais, lo que deberia ser abordado por la

Comision Técnica Médica.

Ademas, el TC ha establecido que solo el Instituto Nacional de Rehabilitacion tiene la
competencia para diagnosticar enfermedades ocupacionales, a pesar de que esto no esté
respaldado normativamente. Esto va en contra del precedente vinculante del TC que
sugiere que una comision médica compuesta por EsSalud, el Minsa y las aseguradoras

deberia ser responsable de determinar las enfermedades ocupacionales.

Esta discrepancia es preocupante, ya que el TC, como méaximo intérprete de nuestra
legislacion, deberia respaldar a las instituciones médicas establecidas como precedente
obligatorio. Por lo tanto, es crucial definir quién tiene la legitimidad para diagnosticar
enfermedades ocupacionales segin ciertos parametros, en aras de garantizar el derecho

fundamental a la pension.
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