TRIBUNAL ONTITUCIONAL

SENTENCIA CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL 1364/2012
Sucre, 19 de septiembre de 2012

SALA LIQUIDADORA TRANSITORIA
Magistrada Relatora:  Dra. Edith Vilma Oroz Carrasco
Accién de amparo constitucional

Expediente: 2010-22828-46-AAC
Departamento: Cochabamba

En revisiéon la Resolucién de 18 de noviembre de 2010, cursante de fs. 146 a 148, pronunciada
dentro de la accién de amparo constitucional interpuesta por Remberto Troncoso Aguilar contra
Kurt Ludwig Hugo Guardia von Borries, Gerente Regional de la Futuro de Bolivia S.A. -
Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) de Cochabamba.

|. ANTECEDENTES CON RELEVANCIA JURIDICA
I.1. Contenido de la demanda

Por memorial presentado el 28 de octubre de 2010, cursante de fs. 60 a 66, se tiene conocimiento
de los siguientes argumentos:

I.1.1. Hechos que motivan la accién

En mérito a la enfermedad de artritis reumatoide, irreversible, severa e incapacitante que aflije al
accionante, éste presentd una solicitud para calificar estado de invalidez ante Futuro de Bolivia S.A.-
AFP. Consecuentemente, el Tribunal Médico de Calificacidn de esta entidad emitid el Dictamen
5085/2008 de 4 de junio, determinando una pérdida de capacidad laboral del 81% de origen comun
por enfermedad, estableciendo como fecha de invalidez el 28 de marzo de 2008.

Reconocido su derecho a la prestaciéon de invalidez por riesgo comun, se apersoné por Futuro de
Bolivia S.A.-AFP, solicitando se cumpla el referido Dictamen, es decir, se le cancele su pensién de
invalidez; hasta que, el 10 de diciembre de 2008, en el marco del Decreto Supremo (DS) 24423 de 16
de enero de 2008 y Resoluciones Administrativas emitidas por la Superintendencia de Pensiones,
Valores y Seguros -ahora Autoridad de Fiscalizacién y Control Social de Pensiones- de Bolivia, se
suscribié un contrato de pago temporal de compensacion de cotizaciones mensual para afiliados
invalidos debido a la mora del empleador, por un monto que resulta ser considerablemente menor a
la pensidn de invalidez que debia recibir, lo que limita sus posibilidades de afrontar las obligaciones
cotidianas incrementadas por su delicado cuadro clinico.

Debido al caracter temporal del contrato y la falta de cobertura del seguro por riesgo comun, por
incumplimiento de depdsitos por parte del empleador, cuyo cobro corresponde a la AFP; el 1 de



septiembre de 2010, presentd una nota dirigida al ahora demandado, Kurt Ludwig Hugo Guardia von
Borries, reclamando el pago de su pension de invalidez al que tiene derecho; sin embargo, la
respuesta otorgada de 15 de septiembre de 2010 fue evasiva; motivo por el que presentd otra nota
el 21 del mismo mes y afio, demandando una respuesta concreta, la que se le otorgd el 24 del
aludido mes y afio, en la cual se sefialaba vagamente que cuando se cobre al empleador se
procederd a pagar la pension de invalidez. Estos antecedentes demuestran que Futuro de Bolivia
S.A.-AFP, se rehusa a dar cumplimiento a la prestacion de invalidez por riesgo comun calificada por
el Dictamen 5085/2008.

I.1.2. Derechos supuestamente vulnerados

El accionante sefiala como lesionados sus derechos a la vida, a la salud, a la seguridad social, a la
“seguridad juridica”, a la continuidad de los medios de subsistencia y al “proteccionismo”, citando
los arts. 14.1l1, 15.1, 45.1y lll y 48.1 y 1l de la Constitucidn Politica del Estado (CPE); ademas hace
referencia a las normas de los arts. 109.11l y 410.11 de la Norma Suprema en relacion a los arts. 3y 22
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; 1, 17 y 31 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

1.1.3. Petitorio

El accionante solicita se declare “procedente” el presente “recurso”, con responsabilidad civil, y se
disponga que Futuro de Bolivia S.A.-AFP proceda al pago inmediato y retroactivo de la prestacion de
invalidez que le corresponde y que fue calificada mediante Dictamen 5085/2008.

I.2. Audiencia y Resolucién del Tribunal de garantias

Celebrada la audiencia publica el 18 de noviembre de 2010, segln consta en el acta cursante a fs.
145, se produjeron los siguientes actuados:

I.2.1. Ratificacidn de la accién
El accionante no se hizo presente en la audiencia de amparo constitucional.
1.2.2. Informe de la autoridad demandada

Mediante informe escrito presentado por Kurt Ludwig Hugo Guardia von Borries, representante legal
de Futuro de Bolivia S.A.-AFP, cursante de fs. 79 a 86 vta., refirid: a) No existe una designacion
concreta del acto u omision indebidos que constituirian el objeto de la acciéon de amparo
constitucional, desvirtuando su finalidad, porque de las notas que ha cursado a la entidad, todas han
sido respondidas y en ninglin momento se negd o rechazo sus solicitudes; b) El accionante no quiere
entender que la correcta resolucidn de su trdmite de invalidez esta sujeta a que su empleador, Lloyd
Aéreo Boliviano (LAB), pague el recargo generado en su favor; omisién que no corresponde a la
entidad, sino al empleador del accionante, por lo que Futuro de Folivia S.A.-AFP carece de
legitimacion pasiva; c) Conforme el DS 29894 de 7 de febrero de 2009, el accionante debié haber
acudido ante la Autoridad de Fiscalizacién y Control Social de Pensiones, para que esta instancia
ordene si corresponde, el pago a realizarse; d) El accionante recibe una pension mensual producto
de su compensacion desde el 30 de diciembre de 2008, conforme el cheque 00016892-2; por lo que
ha vencido el plazo de inmediatez para presentar la presente accion de amparo constitucional; e)
Asimismo, se ha incumplido el principio de subsidiariedad, para lo que hace cita de una Resolucién
dictada en otro proceso el 20 de agosto de 2010; f) El accionante no explica de forma concreta
cuales serian los hechos en los que consistiria el incumplimiento del marco normativo; las



Administradoras de Fondos de Pensiones se encargan de administrar los fondos de pensiones que
consisten en el total de las cuentas individuales de todos los afiliados al seguro social obligatorio, en
el que se deben depositar montos especificos para cubrir las contingencias previstas por ley, estos
aportes deben ser depositados por los empleadores y ante el incumplimiento de esos depdsitos, se
instauran procesos ejecutivos sociales, de los que no se puede asegurar el resultado, mds aun
tratandose del LAB; g) Las Administradoras de fondos de pensiones son entidades privadas cuyo
patrimonio es distinto al de los Fondos de Pensiones, por ello, no se puede exigir que la entidad sea
responsable del pago de beneficios sociales cuando no se cumplen los requisitos exigidos por ley, es
asi que, a quien debia de exigirse ese pago, es al empleador responsable de actuar como agente de
retencién, por lo que no existié incumplimiento al ordenamiento juridico por parte de la AFP que
representa; h) Conforme el DS 25174 de 17 de enero de 1997 (Manual Unico de Calificacién), el
dictamen de invalidez no otorga derechos al afiliado para acceder a la pension por invalidez, de
acuerdo también al pronunciamiento de la ex Superintendencia de Pensiones y Valores adjunto (fs.
114 a 116); i) En cuanto a la SC 0980/2005-R de 19 de agosto, “ha sido emitida bajo condiciones de
hecho y de derecho totalmente diferentes a las que motivan el recurso que nos ocupa” (sic); j) El
accionante hace referencia a supuestas violaciones a derechos constitucionales, sin hacer referencia
en qué consisten, tampoco sefiala la relacidon de causalidad entre la violacion y el hecho
supuestamente cometido por Futuro de Bolivia S.A.-AFP; v, k) El contrato de prestacion de servicios
firmado con el Estado boliviano, establece que el pago de beneficios se realizard unicamente con los
recursos del fondo de capitalizacion Individual (FCI); por lo que pretender que se realice el pago de la
pensidn, sin encontrarse cumplidos los requisitos establecidos en la Ley de Pensiones de 1996
(LP.1996), causa un dafio a las cuentas administradas. Futuro de Bolivia S.A.-AFP, sélo cuenta con los
medios legales para proceder al cobro de las deudas a los empleadores, conforme ocurrid en el
presente caso.

1.2.3. Resolucion

La Sala Civil Primera de la Corte Superior del Distrito Judicial -ahora Tribunal Departamental de
Justicia- de Cochabamba, constituida en Tribunal de garantias, por Resolucién de 18 de noviembre
de 2010, cursante de fs. 146 a 148, declard “improcedente” la accién de amparo constitucional, en
base a los siguientes argumentos: 1) Conforme el art. 8 de la LP.1996, se entiende que el pago
debera efectuarse cuando el afiliado no cuente con ningln otro pago que efectue el Estado a su
favor; 2) De acuerdo a la Constitucién Politica del Estado y la Ley de Pensiones de 1996, el afiliado
merece una remuneracion oportuna y justa; 3) Si bien es cierto que al trabajador afiliado le han
retenido mensualmente los aportes correspondientes a las AFP y no puede ser responsable del
incumplimiento de su empleador, se ha iniciado el juicio ejecutivo social; y, 4) Ante la imposibilidad
de cumplir con el pago de pensidn por invalidez, el accionante conjuntamente la AFP suscribieron un
contrato temporal de compensacion de cotizaciones mensual, con las condiciones que en dicho
documento se establecen, a cuyo efecto, el accionante recibe un pago mensual y temporal, por lo
gue no puede considerarse que se esté renunciando al beneficio de pensién de invalidez en el
porcentaje de 70%.

I.3. Consideraciones de Sala

Por mandato de las normas previstas por el art. 20.1 y Il de la Ley 212 de 23 de diciembre de 2011; la
Sala Plena del Tribunal Constitucional Plurinacional, conformé la Sala Liquidadora Transitoria,
posesionando a los Magistrados de la misma, el 15 de febrero de 2012, a objeto de la liquidacion de
las acciones tutelares ingresadas a los Tribunales de garantias hasta el 31 de diciembre de 2011, en
el marco del Cédigo Procesal Constitucional vigente desde el 6 de agosto de 2012, conforme la
modificacion establecida en su Disposicion Transitoria Segunda. Con la referida competencia, se
procedid al sorteo de la presente causa, dictandose Resolucién dentro de plazo.



Il. CONCLUSIONES
Hecha la debida revisién y compulsa de los antecedentes se llega a las siguientes conclusiones:

.1. El Dictamen 5085/2008 de 4 de junio, establece que Remberto Troncoso Aguilar -ahora
accionante- tiene una pérdida de capacidad laboral de 81% de origen comun por enfermedad desde
el 28 de marzo de 2008 (fs. 4 a 9).

.2. El contrato de pago temporal de compensacion de cotizaciones mensual para afiliados
invalidos de 10 de diciembre de 2008, suscrito entre el Gerente Regional de Futuro de Bolivia S.A.-
AFP y el ahora accionante, establece un pago a favor de este Ultimo, debido a la falta de
cumplimiento de depdsitos de su empleador (fs. 10 a 20).

1.3. El 1 de julio de 2008, el Gerente Regional de Futuro de Bolivia S.A.-AFP de Cochabamba
emitié la nota de débito 1-03-2008-0012 contra la empresa Lloyd Aéreo Boliviano (LAB) S.A., por el
monto adeudado al seguro social obligatorio correspondiente a Remberto Troncoso Aguilar (fs. 124
a 125).

.4, En la misma fecha, Futuro de Bolivia S.A.-AFP presenté demanda ejecutiva social contra la
empresa LAB S.A. por el pago de recargo en el que incurrid respecto al ahora accionante; dictandose
Resolucién el 19 de mayo de 2010, que declaré probada la demanda (fs. 134 a 137).

lll. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL FALLO

El accionante sefiala que se han vulnerado sus derechos a la vida, a la salud, a la seguridad social, a la
“seguridad juridica”, a la continuidad de los medios de subsistencia y al “proteccionismo”, porque
Futuro de Bolivia S.A.-AFP, a la que se encuentra afiliado hasta la fecha de presentacion de esta
accion, no procedid a realizar el pago de su pension de invalidez, dictaminado el 2008. En
consecuencia, corresponde en revision, verificar si tales extremos son evidentes a fin de conceder o
denegar la tutela solicitada, conforme las siguientes consideraciones:

III.L1.  Sobre la jurisprudencia constitucional emitida sobre falta de pago de pension de invalidez

La linea jurisprudencial vigente y que se ha mantenido a partir de la
SC 0980/2005-R de 19 de agosto, se basa en los supuestos de que toda persona que se encuentre en
la posibilidad de acceder a las prestaciones que comprende el seguro social obligatorio estatuido por
la Ley de Pensiones de 1996, pero que no cuente con los requisitos establecidos por el art. 8 de la
misma, especificamente en los incisos referidos al pago de primas (obligacién de los empleadores)
deben ser atendidos favorablemente, buscando la efectividad de sus derechos a la seguridad social
en beneficio y proteccion de ellos mismos, asi como de sus familias; en ese sentido, se expuso el
siguiente razonamiento: “...sin tener en cuenta que si el empleador, no cumple con la obligacién de
cancelar los aportes, o no efectiia oportunamente las transferencias de los mismos a las AFPs, pese a
que fueron deducidos de los salarios del trabajador, haciendo las retenciones de las cotizaciones de
seguridad social, las consecuencias juridicas de su incumplimiento no pueden afectar el derecho
fundamental del trabajador o los beneficiarios a la seguridad social; dado que el beneficio de la
pension, de ninguna forma puede estar sometido a la diligencia del empleador sino a los aportes
efectivamente descontados, los que de buena fe realizé el trabajador en el convencimiento de que
se efectuaria el pago ante la eventualidad de una enfermedad, etc.; por lo mismo, la AFP BBVAS.A,,
ahora recurrida, no puede eximirse de su responsabilidad en el pago de la pension de invalidez por
riesgo comun a la que tiene derecho el representado de la actora, por el hecho de que el empleador



no cumplié con el deber de hacer oportunamente, de los descuentos salariales; las transferencias,
omision, que como se tiene sefialado, no fue atribuible ni imputable al representado de la actora;
entender lo contrario, seria superponer los derechos, -generalmente de contenido patrimonial- de
las Administradoras de Fondos de Pensiones, en desmedro, de los derechos fundamentales de los
trabajadores, como es la efectivizacion de pago de sus pensiones cuando cumplieron con los
requisitos exigidos por Ley; situacion inadmisible, dado que importaria desconocer los derechos del
asegurado y por ende, la normativa citada, que constituye el marco juridico en que se desenvuelve la
Seguridad Social de nuestro pais, que es de orden publico, de cumplimiento obligatorio, cuya
observancia y aplicacidn preferente debe garantizar el Tribunal Constitucional en proteccién de los
derechos fundamentales y de la primacia de la Constitucién, cumpliendo de esta manera con las
previsiones contenidas en los arts. 1.1y Il de la LTC asi como lo consagrado por los arts. 119.1y 228
de la CPE”. Esta linea fue seguida a través de las SSCC 0653/2010-R, 1693/2010-R, 1805/2010-R,
1278/2011-Ry 1649/2011-R, garantizando el derecho a la seguridad social de varios trabajadores,
las cuales que fueron dictadas basandose en similares supuestos facticos, incluso sobre empleados
de la misma empresa que ahora se ve involucrada; obligando a la Administradora de Fondos de
Pensiones a otorgar el pago de la pension, aun a pesar del incumplimiento de pago de aportaciones
por negligencia del empleador primando sobre todo los derechos de los trabajadores, pudiendo
buscar la restitucion de sus gastos a través de la via judicial, es decir, el proceso ejecutivo social
previsto por el art. 23 de la LP.1996.

llI.2.  El Estadoy la proteccién de los ciudadanos bolivianos en el ambito social

El Estado boliviano, asi como establece deberes, asume obligaciones respecto a sus subditos en
diferentes dreas, una de estas es el drea social en pos del bienestar de las personas, por tanto en la
anterior Constitucion Politica del Estado asi como en la vigente, se ha establecido el derecho
fundamental a la seguridad social. La Constitucion Politica del Estado promulgada el 7 de febrero de
2009, garantiza el acceso al trabajo en su art. 9.4; y, en una interpretacion amplia, también a las
consecuencias que se derivan de aquel para la continuidad de los medios de subsistencia y el
resguardo del capital humano (seguridad social). Con este fin se promulgé toda la normativa
nacional referida a materia de seguridad social, entre ellas la Ley de Pensiones de 1996, Cddigo de
Seguridad Social, varios Decretos Supremos y Reglamentos que buscan alcanzar ese fin principal de
proteccion. Dentro de esta politica se crearon sistemas para cubrir diversas circunstancias:
“enfermedad, epidemias y enfermedades catastroficas; maternidad y paternidad; riesgos
profesionales, laborales y riesgos por labores de campo; discapacidad y necesidades especiales;
desempleo y pérdida de empleo; orfandad, invalidez, viudez, vejez y muerte; vivienda, asignaciones
familiares y otras previsiones sociales” (art. 45.111 de la CPE), cuya administracién corresponde al
Estado a través de las entidades creadas por ley.

Estas entidades encargadas del control y proteccién del supremo derecho de seguridad social tienen
la tarea de materializar el mismo, enfrentando las diferentes contingencias que se presenten en la
vida de las personas; por lo que la Ley de Pensiones de 1996, establecid el seguro social obligatorio
de largo plazo que aborda diferentes prestaciones a favor de los afiliados, entre las que se encuentra
la prestacion de invalidez por riesgo comun. La Ley de Pensiones de 1996 -ahora abrogada- pero que
se encontraba vigente en el momento en que se desarrollaron los hechos del presente caso,
establecia que las Administradores de Fondos de Pensiones, eran las encargadas de la
administracidn y otorgamiento de las prestaciones del seguro social obligatorio de largo plazo; vy la
entonces Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros, contaba con funciones de control sobre
estas entidades para verificar el correcto cumplimiento de la ley. Todo este sistema como parte
integral del Estado, en resumen, se encuentra dirigido a la proteccién y efectividad de los derechos
sociales reconocidos por la Constitucion.



l1I.3.  Laimportancia de los derechos vulnerados y la proteccidn que debe brindar la accién de
amparo constitucional

Entre los derechos que el accionante reclama como vulnerados se encuentran la vida, la
salud y la seguridad social; conjunto de derechos de primer nivel en la configuracién constitucional
gue buscan proteger a la persona en si; jurisprudencialmente no ha habido modificaciones sobre los
entendimientos de estos derechos, la SC 0653/2010-R de 19 de julio, respecto al derecho a la vida
refiere que: “Es el primero de los derechos fundamentales y que da inicio al catalogo desarrollado
por el art. 15.1 de la CPE; derecho primigenio cuyos alcances ya han sido establecidos por este
Tribunal, que en el entendido de que es el bien juridico mas importante, sefialé que: “Es el derecho
de toda persona al ser y a la existencia, siendo su caracteristica esencial la base para el ejercicio de
los demas derechos. Es decir, la vida misma es el presupuesto indispensable para que haya
titularidad de derechos y obligaciones. Es un derecho inalienable de la persona que obliga al Estado
en dos sentidos: su respeto y su proteccion. La autoridad estatal estd constitucionalmente impedida
de hacer cosa alguna que destruya o debilite el contenido esencial de esos derechos, debiendo crear
las condiciones indispensables para que tengan cabal observancia y pleno cumplimiento” (SC
1294/2004-R de 12 de agosto)”.

El derecho a la salud conforme la SCP 0488/2012 de 6 de julio, haciendo cita de la SC 0026/2003-R
de 8 de enero, es entendido como: “...aquel derecho por virtud del cual la persona humanay los
grupos sociales -especialmente la familia- como titulares del mismo, pueden exigir de los 6rganos del
Estado, en cuanto sujetos pasivos, que establezcan las condiciones adecuadas para que aquellos
puedan alcanzar un estado éptimo de bienestar fisico, mental y social y garanticen el mantenimiento
de esas condiciones. El derecho a la salud no significa solamente el derecho a estar en contra de la
enfermedad sino el derecho a una existencia con calidad de vida”.

El derecho a la seguridad social se definié como: “...Ia potestad o facultad que tiene toda persona a
la cobertura integral de sus contingencias y a que se le garanticen los medios materiales que le
aseguren una existencia humana digna, preservando su vida y salud fisica y mental, su seguridad
econdmica, el descanso y la proteccién de su nucleo familiar. Este derecho comprende la cobertura a
contingencias inmediatas y mediatas. Por lo mismo, resulta ser un derecho irrenunciable de caracter
prestacional para el trabajador activo o retirado” (SC 1488/2010-R de 10 de octubre, haciendo cita
de la SC 0058/2004-R de 24 de junio).

lll.4. Laaccion de amparo constitucional como mecanismo de proteccién inmediata ante dafio
irreparable

Esta accidn de defensa, como ha establecido la propia Constitucién Politica del Estado puede
ser invocada contra actos u omisiones ilegales e indebidos de los servidores publicos, o de persona
individual o colectiva, que restrinjan, supriman o amenacen restringir o suprimir los derechos
reconocidos por la Constitucidn y la ley, este objeto se halla previsto del mismo modo en el Cédigo
Procesal Constitucional en su art. 51; y entre sus principales caracteristicas se encuentra el principio
de subsidiariedad que busca la proteccidn del derecho supuestamente vulnerado o por vulnerarse, a
través de los drganos, recursos o medios que el Estado ha creado para ello, antes que activar la
proteccion constitucional; sin embargo, esta regla tiene su excepcién cuando se trata de un probable
dafio irreparable que se pudiera dar en caso de que la peticidn no sea atendida en forma inmediata
a través del tramite constitucional de amparo (art. 54 del Cédigo Procesal Constitucional); en ese
sentido la
SC 1770/2011-R de 7 de noviembre, sefiald: “Si bien el amparo constitucional es una via tutelar de
caracter subsidiario, por lo que sélo se activa cuando el accionante agoto las vias legales previstas
para el reclamo de sus derechos que considera vulnerados, sin embargo, conforme este Tribunal ha



establecido en su uniforme jurisprudencia, es posible aplicar la excepcién a la regla de la
subsidiaridad en situaciones en las que los hechos ilegales o indebidos denunciados en una accion de
amparo podrian producir efectos irreparables o irremediables; de manera que, a pesar de existir vias
legales ordinarias para que los accionantes puedan lograr la restitucién de sus derechos
fundamentales amenazados, restringidos o suprimidos es posible activar inmediatamente esta via
tutelar para que, compulsando los antecedentes y verificando que los hechos ilegales o indebidos
denunciados, lesionaron los derechos fundamentales y los efectos de dichos actos podrian ser
irreparables o irremediables, se otorgue una tutela provisional o directa, sin exigir el agotamiento de
la via ordinaria de reclamo. En ese sentido, a través de la SC 1743/2003-R de 1 de diciembre, ha
establecido las subreglas que permiten determinar de manera objetiva el peligro del perjuicio
irreparable o irremediable, al sefalar que: 'Para determinar la irremediabilidad del perjuicio hay que
tener en cuenta la presencia concurrente de varios elementos que configuran su estructura, como la
inminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de
ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace evidente la impostergabilidad de la
tutela como mecanismo necesario para la proteccidon inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve la necesidad de
considerar la situacion factica que legitima la accién de tutela, como mecanismo transitorio y como
medida precautelativa para garantizar la proteccién de los derechos fundamentales que se lesionan
0 que se encuentran amenazados. Con respecto al término "amenaza’ es conveniente manifestar
gue no se trata de la simple posibilidad de lesidn, sino de la probabilidad de sufrir un mal irreparable
y grave de manera injustificada. La amenaza requiere un minimo de evidencia factica, de suerte que
sea razonable pensar en la realizacion del daiio o menoscabo material o moral.

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se deduce que hay ocasiones
en que de continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una persona, es inminente e
inevitable la destruccién grave de un bien juridicamente protegido, de manera que urge la
proteccion inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma directa o como mecanismo
transitorio' (entendimiento asumido por la Corte Constitucional de Colombia en la SC T-395/94)".

I11.5.  Analisis del caso concreto

En el caso de autos, desde la gestidon 2008, a causa de una enfermedad grave, el accionante
solicité el pago de una pensién por invalidez ante Futuro de Bolivia S.A.-AFP, a la que se encontraba
afiliado; después del dictamen médico que acredita su condicién con una incapacidad mayor al 80%,
la mencionada Administradora de Fondos de Pensiones, le sefialé que no se podia proceder al pago
de su pensién porque aun faltaban requisitos que cumplir, debido a que su empleador no habia
hecho los depdsitos de ley a su favor, por lo que se habia iniciado un proceso ejecutivo social, y que
mientras no se recupere el recargo generado, no se daria curso a la cancelacién de su pensién de
invalidez; sin embargo, conforme el art. 58 del DS 29423 de 16 de enero de 2008, se convino en la
firma de un contrato de pago de compensacion de cotizaciones mensual hasta que el empleador
aporte el monto necesario para cubrir su solicitud. Conforme ya se sefald, tanto el Estado como las
entidades publicas y privadas -en ese momento- encargadas de realizar las prestaciones de
seguridad social, deben cumplir con sus objetivos; y la jurisprudencia constitucional, en el mismo
sentido proteccionista ha buscado efectivar el derecho de las personas a acceder a aquellos
beneficios sociales que el Estado ha creado en favor de aquellos en situaciones desdichadas.

Las notas presentadas por el accionante el 1y 23 de septiembre de 2010, a Futuro de Bolivia
S.A.-AFP, claramente sefialan la solicitud que se realiza: “Pago de pension de invalidez”; que
respondidas por el Gerente Regional de Cochabamba -ahora demandado- indican que se procedera
al pago cuando el respectivo proceso legal haya concluido. Este es el hecho que ahora reclama el
accionante, el incumplimiento de pago, porque la respuesta de la AFP en efecto se constituye en una



negacion a su solicitud hasta el cumplimiento de un proceso judicial; hecho que origina la
interposicion de la accién de amparo constitucional, por lo que no es concurrente la inmediatez que
reclama el demandado. Por otro lado, en cuanto a la subsidiariedad en los casos como el presente,
se aplica la excepcionalidad a ese principio, dado que tampoco es légico ni permisible que se pida a
los afiliados del seguro social peregrinen a las instancias de control de los entes reguladores a las
gue pueden acudir en queja, tomando en cuenta que el pago efectivo debe realizarlo la AFP, pues se
entiende que estas personas se encuentran en una situacién delicada y necesitan con mayor o
menor urgencia contar con un ingreso mensual adecuado que cubra los gastos originados por su
estado de salud y su situacion familiar; la linea jurisprudencial citada ratifica que acudir a otras vias
no es necesario, pues la obligacion del pago de este derecho corresponde a la entidad
administradora, que en este caso son las administradoras de fondos de pensiones [arts. 27, 30 incs.
a), b) y 31 inc. n) de la LP.1996], ante quien correctamente se presentd el ahora accionante,
debiendo haber sido atendido afirmativamente en su solicitud, dada la amplia jurisprudencia
constitucional desarrollada al respecto, en la que varias veces se ha visto involucrada Futuro de
Bolivia S.A.-AFP; y si bien, es responsabilidad del empleador el actuar como ente de retencidony
depositar esos montos a la AFP, si es responsable de reclamar aquellos pagos, ya sea en forma
escrita o a través del proceso judicial ejecutivo social.

Se sefiala que el Dictamen médico no origina ningun derecho conforme el DS 25174 (Manual
Unico de Calificacién); pero no se toma en cuenta el art. 26 del DS 24469 de 17 de enero de 1997
(Reglamento a la Ley de Pensiones de 1996), que dispone: “Una vez que el Afiliado sea calificado
como invalido de acuerdo a dictamen emitido por la entidad encargada de calificar, el Afiliado
tendrd derecho a Pensién de invalidez, a partir de la fecha de presentacidn de la solicitud de Pensién
de invalidez.”; el sentido de esta norma es claro, garantizar la pensién de invalidez a raiz de la
acreditacion efectiva de una incapacidad, en funcién a los fines de la normativa de seguridad social,
por lo que el incumplimiento del pago de pensidén de invalidez, pese a las previsiones legales
conjuntamente la fuerza vinculante de los fallos constitucionales, vulnera los derechos del
accionante a la seguridad social, por cuanto no goza de aquella, pese a su condicidn, prevista en la
ley y acreditada en el tramite; a la vida y a la salud, derechos intimamente ligados que se ven
lesionados ya que el ingreso mensual que percibe, producto del contrato de CCM, no cubre los
gastos médicos en los que incurre y ademas los familiares. Al evidenciar que se ha vulnerado y se
continda vulnerando los derechos del accionante, corresponde otorgar la tutela solicitada.

[I1.5.1. En cuanto a los demas derechos reclamados por el accionante

La seguridad juridica no se encuentra establecida como un derecho fundamental de las personas,
sino como un principio que sustenta la potestad de impartir justicia (art. 178 de la CPE) y a lavez en
un principio articulador de la economia plural (art. 306.1l de la CPE), por lo que no puede ser
tutelado por la acciéon de amparo constitucional, que busca la defensa de derechos y garantias
constitucionales y legales; asi lo establecio la SC 0096/2010-R de 4 de mayo.

En cuanto a los derechos a la continuidad de los medios de subsistencia y al “proteccionismo”, el
accionante no realiza una argumentacidn suficiente o una identificacién de la norma que permita a
este Tribunal compulsar su reclamo de forma integra, pues sus fundamentos son demasiado
generales; por lo que no se han tomado en cuenta para la presente Resolucion.

[11.5.2. Necesidad de modular los efectos de la presente Sentencia Constitucional Plurinacional
respecto al caso analizado

Debido a circunstancias extraordinarias la presente causa no ha podido ser atendida en revision
después de afio y medio después de que la Juez de garantias dictd la Resolucidn que ahora se revisa,



y dado el cambio de criterio que se asume dentro del presente proceso constitucional respecto al
fondo, se hace necesaria la modulacidn de los efectos del fallo; en atencion a la interpretacidn
previsora en relacién a los principios de equidad y respeto a los derechos; en ese sentido, debe
tomarse en cuenta el tiempo transcurrido entre la emision de la Resolucion del Tribunal de garantias
y la presente revisién, ademas del transcurrido desde que el accionante realizd su solicitud de pago
de pensidn de invalidez, la que debera ser cancelada desde la fecha sefialada en el Dictamen
5085/2008 de 4 de junio, en atencion a lo que a continuacidn se refiere.

A partir de la promulgacién de la Constitucion Politica del Estado, el 7 de febrero de 2009, el pais
realiza una transicidn hacia el Estado Plurinacional y parte de este cambio es la modificaciéon del
sistema de seguridad social. La nueva Ley de Pensiones, modifica la estructura de los entes
reguladores, transfiriendo las competencias, atribuciones y responsabilidades de las administradoras
de fondos de pensiones a la Gestora Publica de Seguridad Social a largo plazo, que debe comenzar
sus funciones de forma contempordnea a la presente Sentencia Constitucional Plurinacional; por lo
gue es necesario que la presente determinacion y su ejecucion sea supervisada por el ente regulador
de la seguridad social, en este periodo de transicidn. Este organismo de fiscalizacién, conforme la
prevision del art. 167 de la (LP), es la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Pensiones y
Seguros.

En consecuencia, el Tribunal de garantias, al haber declarado “improcedente” la accién de amparo
constitucional, no efectud una adecuada compulsa de los antecedentes del caso, ni tomé en cuenta
la jurisprudencia emitida al respecto.

POR TANTO

El Tribunal Constitucional Plurinacional en su Sala Liquidadora Transitoria, en virtud de lo previsto en
el art. 20.1l de la Ley 212 de 23 de diciembre de 2011, en revision, resuelve:

1¢ REVOCAR la Resolucién de 18 de noviembre de 2010, cursante de fs. 146 a 148, pronunciada
por la Sala Civil Primera de la Corte Superior del Distrito Judicial -ahora Tribunal Departamental de
Justicia- de Cochabamba; y, en consecuencia, CONCEDER la tutela solicitada.

20 En mérito a los fundamentos expuestos y la necesidad de dimensionar los efectos del
presente fallo, en vista de la transicidon de la administracion de los fondos de pensiones, debera
notificarse a la Autoridad de Fiscalizacién y Control Social de Pensiones y Seguros, para que
supervise la ejecucidn del presente fallo en este periodo de transicion.

30 En vista de que esta problematica es recurrente, la falta de cumplimiento en los aportes y el
cobro de los mismos por parte de las entidades responsables al efecto, generan situaciones que
ponen en riesgo los derechos de empleados y ex empleados de empresas e instituciones publicas y
privadas, permitiendo que en circunstancias de emergencia, cuando dichas personas intentan
recurrir a los beneficios del seguro social establecidos por ley, se encuentran imposibilitados de
acceder a ellos, quedando en una situacién de desventaja que los perjudica; por lo que se exhorta a
la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Pensiones y Seguros, a través de su maxima
autoridad ejecutiva a: a) Dar cumplimiento al art. 168 inc. d) de la LP; y en su mérito, hacer un
seguimiento de los procesos del LAB, respecto a las deudas que a la fecha tiene con las
administradoras de fondos de pensiones, buscando asegurar el derecho a la seguridad social de los
afiliados; y,

b) Asumir las medidas respectivas que permitan a la Gestora Publica de Seguridad Social a largo
plazo, organizar e iniciar el cobro de las deudas a las personas o empresas, que incurran en
incumplimiento de aportes de forma periddica; en vista de que las acciones legales generalmente se



inician cuando los afiliados recurren a la entidad gestora para obtener una prestacidén y no asi de
forma anticipada para evitar el retraso en el pago; ademas de informar a los afiliados cuando no se
realice el depdsito efectivo de las primas a sus cuentas.

Registrese, notifiquese y publiquese en la Gaceta Constitucional Plurinacional.
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