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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 19 dias del mes de abril de 2016, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Ledesma Narvaez Blume Fortini, ¥y
funos Nufiez, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Marcial Ferndndez
Céspedes contra la resolucion de fojas 191, de fecha 22 de octubre de 2012, expedida
por la Sala Especializada en Derecho Constitucional de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, que declardé improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

El recurrente interpone demanda de amparo contra la Administradora de Fondos
de Pensiones Prima (Prima AFP) y la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS)
solicitando que se ordene el inicio del trdmite de desafiliacion y su retorno al Sistema
Nacional de Pensiones (SNP). Asimismo, solicita la devolucién de los aportes legales
que ha efectuado con sus intereses legales y la entrega del bono de reconocimiento a la
Oficina de Normalizacién Previsional (ONP), con el abono de las costas y los costos del

proceso.

Prima AFP formula denuncia civil en contra de la ONP y deduce las excepciones
de incompetencia y de falta de legitimidad para obrar del demandado respecto a los
actos propios de la ONP y SBS, y contestando la demanda manifiesta que el afiliado no
retine los aportes de ley para percibir pension en el SNP; sin embargo, aun de acreditar
los aportes que exige la ley, el afiliado se encuentra comprendido dentro de los alcances
de la Segunda Disposicion Transitoria Final de la Ley 28991, en el que se establece que
la libre desafiliacion del Sistema Privado de Pensiones (SPP) y retorno al SNP, no es de
aplicacion a aquellos afiliados que se encuentren en los supuestos de hecho
contemplados por la Ley 27617 y por ello se le deniega la desafiliacion.

La SBS contesta la demanda manifestando que las resoluciones emitidas por esta
entidad no vulneran derecho fundamental alguno del demandante, puesto que fueron
dictadas de conformidad con la normativa vigente sobre libre desafiliacién. Asimismo,
cabe precisar que la SBS no realiza la evaluacién del cumplimiento de los requisitos
para la libre desafiliacion, sino Unicamente se circunscribe a autorizar o denegar la
solicitud de desafiliacion de un sistema a otro, sobre la base del Reporte de Situacién en
el Sistema Nacional de Pensiones (Resit- SNP), reporte que es emitido por la ONP, en
su calidad de entidad encargada de evaluar en cada caso concreto el cumplimiento de
los requisitos seftalados en el articulo 1 del Decreto Supremo 063-2007-EF.
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El Sétimo Juzgado Especializado Civil de Chiclayo, con fecha 9 de setiembre de
2011 (folio 132), declara fundada la denuncia civil y, con fecha 21 de marzo de 2012
{folio 159), declara improcedente la demanda, por estimar que el demandante, si bien
solicito su desafiliacién del SPP, lo hizo sin alegar que no habia sido informado
adecuadamente al momento de afiliarse, pues no obra en autos prueba documental que
lo acredite, razén por la cual no se encuentra acreditada la causal de desafiliacion
invocada.

La Sala Superior competente confirma la apelada por similar fundamento.
FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. En el presente caso, el demandante solicita que se ordene el inicio del tramite de
desafiliacion del SPP y su retorno al SNP; y que, finalmente, se le otorgue una
pensidn del régimen del Decreto Ley 19990, Asimismo, solicita la devolucion de los
aportes legales que ha efectuado con sus intereses legales y la entrega del bono de
reconocimiento a la ONP, con el abono de las costas y los costos del proceso.

Alega vulneracion del derecho al libre acceso a las prestaciones pensionarias, pues
manifiesta, que fue incorporado indebidamente al SPP como consecuencia de no
haber recibido umna informacién u orientacién adecuada sobre las ventajas y
desventajas que implicaria transitar del SNP al SPP. En tal sentido, en la sentencia
emitida en el Expediente [776-2004-PA/TC, este Tribunal tuvo ocasion de establecer
que la posibilidad del retorno del SPP al SNP, pertenece al contenido
constitucionalmente protegtdo del derecho fundamental de libre acceso a los sistemas
previsionales, reconocido por el articulo 11 de la Constitucion, No obstante, el
Tribunal establecid también que, como todo derecho fundamental, dicha posibilidad
de retorno no podia ser ejercida de un modo absoluto, siendo susceptible de ser
restringida legalmente bajo cédnones de razonabilidad y proporcionalidad, y en la
medida de que sea respetado el contenido esencial del derecho al libre acceso
pensionario. Por ello se desarrollaron los tres supuestos que justifican tal retorno
parcial, entre ellos el de indebida, insuficiente y/o inoportuna informacién.
Asimismo, en la sentencia emitida en el Expediente 7281-2006-PA/TC, este Tribunal
emitié pronunciamiento respecto a las causales de solicitud de desafiliacion, incluida
la referida a la falta de informacién y a la insuficiente o errénea informacién, y
establecid dos precedentes; a saber: el primero, sobre la informacién (cfr.
fundamento 27); y el segundo, sobre las pautas a seguir respecto del procedimiento
de desafiliacion (cfr. fundamento 37), cuyo sustento constitucional directo es el
articulo 65 de la Constitucion, el cual sefiala que el Estado garantiza el derecho de las
personas a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentren a su
disposiciéon en el mercado. En consecuencia, la pretensién del recurrente esta
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comprendida en el supuesto previsto en el fundamento 37 de la citada sentencia
emitida en el Expediente 7281-2006-PA/TC, motivo por el cual corresponde analizar
el fondo de la cuestion controvertida.

\Consideraciones del Tribunal Constitucional

En la sentencia emitida en el Expediente 1776-2004-PA/TC, publicada en el diario
oficial £/ Peruano el 20 de febrero de 2007, este Tribunal establecio jurisprudencia
sobre la posibilidad de retorno parcial de los pensionistas del SPP al SNP. Por otro
lado, el Congreso de la Republica expidid la Ley 28991, Ley de libre desafiliacion
informada, pensiones minimas y complementarias y régimen especial de jubilacion
anticipada, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 27 de marzo de 2007.

A este respecto, en la sentencia emitida en el Expediente 7281-2006-PA/TC,
publicada en el diario oficial £/ Peruano el 15 de mayo de 2007, el Tribunal
Constitucional se pronuncid con respecto a las causales de solicitud de desafiliacion,
incluida, desde luego, la referida a la falta de informacion y a la insuficiente o
erronea informacion. Ademas, establecid dos precedentes, a saber: el primero sobre
la informacién (cfr. fundamento 27); el segundo, sobre las pautas a seguir respecto
al procedimiento de desafiliacion (¢f. fundamento 37). De otro lado, mediante la
Resolucion SBS 11718-2008, de fecha [ de diciembre de 2008, se aprobo el
Reglamento Operativo que dispone el procedimiento administrativo de desafiliacion
del SPP por la causal de la falta de informacién, dispuesta por el Tribunal
Constitucional segin las sentencias emitidas en los Expedientes 1776-2004-PA/TC
y 07281-2006-PA/TC.

De otro lado, este Tribunal ha declarado la constitucionalidad del articulo 4 de la ya
mencionada Ley 28991 (ver al respecto la sentencia emitida en ¢l Expediente 0014-
2007-PI/TC). Cabe recordar que en este se expresa un procedimiento que debe ser
seguido para viabilizar el retorno parcial del SPP al SNP.

La jurisprudencia constitucional ha ampliado la validez del procedimiento a los
casos de asimetria informativa (fundamento 34 de la sentencia emitida en el
Expediente 7281-2006-PA/TC).

Asimismo, se ha precisado que Unicamente serd viable el proceso de amparo en los
casos de impedimento de desafiliacion mediante una actuacion arbitraria por parte
de la Administracion, en este caso de la SBS, o por parte de la AFP a la cual le
corresponda iniciar €l tramite. La persona no esta facultada para acudir directamente
a la via del amparo para lograr la desafiliacion, porque la jurisprudencia que este
Tribunal ha emitido solo se cifle a exigir el inicio del procedimiento no a ordenar la
desafiliacion.
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En el presente caso, obran las Resoluciones SBS 7806-2009, SBS 8593-2010 y
SBS 5785-2011 (folios 105, 112 y 121), por las que se le deniega al demandante la
solicitud de desafiliacidén del SPP y el recurso de apelacion respectivamente, en
aplicacién del Reglamento Operativo para la Libre Desafiliacién Informada y
Régimen Especial de Jubilacién Anticipada del Sistema Privado de Administracion
de Fondos de Pensiones, aprobado por Resolucion SBS 1041-2007. En dichas
resoluciones se determind que aun cuando el demandante cumpliera con los aportes
exigibles en el Decreto Supremo 063-2007-EF, no se encuentra incurso dentro de
los alcances de la libre desafiliacién informada, en razdén a que redne los requisitos
exigidos en el articulo 8 de la Ley 27617, para percibir pension minima conforme a
lo dispuesto en la Segunda Disposicién Transitoria y Final de la precitada Ley
28991. Dicha disposicidn sefiala que los supuestos de desafiliacion referidos en el
Titulo I no son de aplicacién para aquellos afiliados que se encuentran en los
supuestos de hecho contemplados por la referida Ley 27617.

Sin  embargo, se advierte del recurso de apelacion presentado ante el
Superintendente Adjunto de Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones
(folio 166 del expediente administrativo) de fecha 14 de octubre de 2010, que el
actor solicité a la SBS su desafiliacién por indebida, insuficiente e inoportuna
informacién recibida de la AFP para incorporarse al SPP; y, que pese a ello, tanto la
citada AFP, como la SBS, resuelven sus respectivas solicitudes aplicando la Ley
28991, el Decreto Supremo 063-2007-EF v el Reglamento Operativo para la Libre
Desafiliacion Informada de la Ley 28991 aprobado por la Resolucion SBS 1041-
2007, pese a que se encontraba vigente el Reglamento Operativo que dispone el
procedimiento administrativo de desafiliacion del SPP por la causal de la falta de
informacién aprobado por Resolucién SBS 11718-2008. Dicha causal fue
establecida por el Tribunal Constitucional en las sentencias emitidas en los
expedientes 1776-2004-PA/TC y 07281-2006-PA/TC, como supuesto juridico
legitimo para dar inicio al trdmite de desafiliacién y al haber solicitado el actor su
desafiliacion por informacion errénea.

En consecuencia, se verifica claramente que la solicitud del actor se tramité de
manera irregular en un procedimiento que no correspondia; y por ende, no se
cumplié con brindarle toda la documentacion e informacion detallada que le
permita realizar una correcta evaluacion respecto a la conveniencia o no de su
desafiliacién por haber identificado, de ser el caso, un perjuicio en su situacién
previsional si permanece en el SPP, pues en autos solamente obra el Resit-SNP
98751 (folio 69), de fecha 19 de abril de 2010, donde se sefiala que cuenta con 14
afios y 10 meses de aportes al SPP y 15 afios de aportes al SNP, reuniendo un total
de de 29 afios y 10 meses de aportaciones,

10. Al respecto, cabe referir que este Tribunal, en la sentencia emitida en el Expediente

07281-2006-PA/TC (Caso Santiago Terrones Cubas), ha establecido los
precedentes sefialados en el fundamento 2.3.2. supra, que determinan en el
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fundamento 33, que el procedimiento a seguir en el supuesto de falta o deficiencia

de informacién es el que debe establecerse en el reglamento de la Ley 28991, el
- cual debera ajustarse a lo sefialado por el articulo 4 de esta norma, en el sentido a
|  dque el procedimiento de desafiliacidn, en este caso, no debe contemplar ninguna
restriccion a la libertad del afiliado, debiendo por ello, brindar toda informacion
relevante para que tome libremente su decision considerando por lo menos, el
monto de pension estimado en el SNP y en el SPP, el monto adeudado por el
diferencial de aportes y las constancias de haber cumplido con los requisitos de
afios de aporte para obtener una pensién en el régimen pensionario respectivo,
certificados por la SBS y ONP, entre otros.

11. Con tal propésito es que, con fecha 01 de diciembre de 2008, se expidio la citada
Resolucién SBS 11718-2008, que aprueba el Reglamento Operativo que dispone el
procedimiento administrativo de desafiliaciéon del SPP por la causal de la falta de
informacidn, el que establece en su articulo 4, el procedimiento a seguir y toda la
documentacién que se debe reunir a fin de otorgarle al demandante los elementos
de juicio suficientes para determinar la ventaja de un posible traslado del SPP al
SNP.

12. Por ello y apreciandose conforme a lo anotado en el fundamento 9 supra, que en el
pedido de desafiliacién del demandante por la causal de indebida, insuficiente y/o
inoportuna informacién, no se observd el procedimiento regular prescrito en la
Resolucion SBS 11718-2008, se ha producido una actuacion arbitraria respecto al
procedimiento a seguir para efectivizar el retorno parcial del SPP al SNP, que
vulnera el debido proceso; por lo que, habiéndose acreditado la afectacion del
derecho al debido proceso en el libre acceso a los sistemas previsionales, la
demanda debe ser estimada y disponer el inicio del tramite de desafiliacion.

13. En cuanto a la devolucién de aportes con intereses legales, es necesario precisar que
tas aportaciones efectuadas en el SPP forman parte del total de aportes que se deben
tomar en cuenta para el otorgamiento de la pensién del demandante en el SNP,
razon por la cual no procede su devolucion. Respecto a la entrega del bono de
reconocimiento, cabe sefialar que tratindose de un certificado que otorga la ONP
mediante el cual se reconocen los aportes realizados al SNP antes de incorporarse al
SPP, no le corresponde a la demandada la entrega de dicho documento.

14. En cuanto al pago de los costos procesales, corresponde que estos sean abonados
conforme al articulo 56 del Codigo Procesal Constitucional.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Pera,
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HA RESUELTO

Declarar FUNDADA en parte la demanda; en consecuencia, NULAS las
Resoluciones SBS 7806-2009, SBS 8593-2010 v SBS 5785-2011.

Ordenar a la AFP Prima y a la SBS el inicio del tramite de desafiliacidén por la
causal de indebida, insuficiente y/o inoportuna informacion con estricta
observancia de la Resolucion SBS 11718-2008 que aprueba el Reglamento
Operativo para desafiliacion del SPP, conforme a los fundamentos de la presente
sentencia y el abono de los costos procesales.

Declarar IMPROCEDENTES las pretensiones referidas al pago de costas, la

devolucidn de aportes con intereses fegales y el bono de reconoci
ONP.
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