~  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.°3650-2004-AA/TC
LA LIBERTAD
MARIA EDISA MALAVER PRIETO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 4 dias del mes de junio de 2007, la Sala Primera del Tribunal

Constitucional, integrada por los magistrados Landa Arroyo, Gonzales Ojeda y Vergara

Gotelli, pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto del magistrado

- Gonzales Ojeda, adjunto, el voto discordante del magistrado Vergara Gotelli, también
adjunto, y el voto dirimente del magistrado Mesia Ramirez

SUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Maria Edisa Malaver Prieto
contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Trujillo, de
fojas 213, su fecha 5 de julio de 2004, que declara improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 6 de mayo de 2003, la recurrente interpone demanda de amparo contra el
Gerente Central de Personal del Ministerio Publico, el Gerente General del Ministerio
Publico y la Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) Horizonte, solicitando que sc¢
declaren inaplicables:

L o La Resolucion N.° 2257-2002-MP-FN-GECPER, de fecha 24 de diciembre de 2002,

- emitida por el Gerente Central del Ministerio Pablico, que declara imprecedente su
solicitud de reincorporacion al Régimen de Pensiones a cargo del Estado, regulado por
el Decreto Ley N.° 20530;

e La Resolucién N.° 095-2003-MP-IFN-GG, de fecha 25 de febrero de 2003, expedida por
la Gerencia General del Ministerio Publico, que declara infundado su recurso de
apelacion propuesto contra la resolucién precedente;

e La Comunicacion de fecha 6 de febrero de 2003, emitida por la Administradora de
Fondos de Pensiones (AFP) Horizonte, mediante la cual niega su peticidon de nulidad del
contrato de afiliacion al Sistema Privado de Pensiones para retornar al Sistema Nacional
de Pensiones.

Alega que, como Fiscal miembro del Ministerio Publico, tiene las mismas prerrogativas y
eneficios del sistema pensicnario que establecen las leyes para los miembros del Poder
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Judicial y que, como efecto reparador, se le deberd incorporar al Sistema Nacional de
Pensiones regulado por el Decreto Ley N.° 20530, conforme a lo previsto por el articulo
194° del TUO de la Ley Orgénica del Poder Judicial, aprobado por Decreto Supremo N.°
017-93-JUS.

AFP Horizonte S.A. deduce la excepcion de falta de agotamiento de la via
administrativa, y contesta la demanda solicitando que sea declarada infundada v/o
improcedente, por considerar que lo que pretende la demandante es que se declare la
nulidad de su afiliacién porque supuestamente se atenta contra su derecho a la seguridad
social, y, de lo que se desprende que est4 buscando dejar sin efecto una relacidén contractual
libremente asumida, lo que configura una situaciéon controvertida que requiere de probanza.

La Procuraduria a cargo de los Asuntos Judiciales del Ministerio Publico contesta la
demanda solicitando que sea declarada improcedente, por al considerar que, de acuerdo a
los lineamientos para el reconocimiento, calificacion y pago de los derechos pensionarios
del Decrcto Ley N.° 20530, sus normas modificatorias, complementarias y conexas
aprobadas por el Decreto Supremo N.° 159-2002-EF, en caso que el trabajador pretenda
recibir una pension del Estado, debe primero desafiliarse, hecho que no ha ocurrido en el
caso de la demandante. '

El Quinto Juzgado Especializado en lo Civil de Trujillo, con fecha 2 de octubre de
2003, declara improcedentes la demanda por considerar que no es posible la desafiliaciéon a
través del proceso de amparo, por no ser la via idénea para acoger la pretension
demandada, pues carece de estacién probatoria.

La recurrida, confirmando la apelada, declara improcedente la demanda por
considerar que la pretension de la actora requiere de probanza y que ésta no ¢s la via idénea
para reclamar su derecho ' '

FUNBAMENTOS

1. La pretensién inicial de la demandante consistia en que se declare la nulidad del
contrato de afiliacion que suscribi6 con la AFP Horizonte (Sistema Privado de
Pensiones) y que se la incorpore al Régimen de Pensiones a cargo del Estado bajo el
Decreto ‘Ley N.° 20530, que le corresponderia como Fiscal del Ministerio Publico al
cumplir los requisitos legales y considerar que le asiste un derecho adquirido respecto a
tal pedido.

2. El caso materia de analisis es el de una Fiscal Provincial, que inici6é su carrera en el
Ministerio Publico como Fiscal Provincial Adjunta Titular, pasé luego a ser nombrada
en el cargo y posteriormente ocup6 el puesto de Fiscal Provincial Provisional.
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En el camino, decidi6 afiliarse a una Administradora Privada de Fondo de Pensiones, al
considerarla como la mejor opcién en aquel entonces, pese a que contaba con los afios
requeridos para solicitar su incorporacion al régimen del Decreto Ley N.° 20530, en
aplicacién del articulo 194° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial. Esta cuestion no ha sido puesta en discusién por los demandados, més aun si
con posterioridad fue emitida la Ley N.° 28449, que era mucho més explicita en la
mate:-a.

3. Al respecto, se advierte que en el Expediente N.° 3745-04-AA/TC' obra copia de la

Resolucion de Gerencia N.° 574-2005-MP-FN-GECPER, de fecha 13 de mayo de 2003,

, en ia cual se resuelve incorporar al Régimen de Pensiones y Compensaciones a cargo

- del Estado, regulado por el Decreto Ley N.° 20530, a un grupo de fiscales, entre los
cuales se encuentra la demandante.

La referida incorporaciéon se ampara en la Ley N.° 28449% que en su Segunda
Dispostcion Transitoria disponia que los jueces y fiscales que, a la fecha de entrada en
vigencia de la reforma de la Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién
Politiéa del Perti, contasen con mas de diez (10) afios de servicios dentro de la
respectiva carrera que atn no hubiesen tramitado su incorporacién al régimen del
Decreto Ley N.° 2053C, debian solicitarlo por escrito, en un plazo de noventa (90) dias
hébiles contados desde la vigencia de dicha Ley. Vencido el precitado plazo sin que
hubiera una solicitud expresa, se entendera que optaron por permanecer en el régimen
previsional en el que actualmente se encuentran.

Fojas 5 de cuadernillo del Tribunal Constitucional.

(- Ley que establece las nuevas reglas del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530, que
mediante sentencia del Expediente N.° 0050-2004-Al/TC, 0051-2004-Al/TC, 0004-2005-PI/TC,
0005-2005-PI/TC y 0009-2005-PI/TC (acumulados) fue sometida a control de constitucionalidad
y fue declarada fundada en parte.

Respecto a la disposicion, aplicable a la demandada no hay declaratoria de inconstitucionalidad,
embargo existe una aclaratoria que se pronuncié expresamente sobre la aplicacion de la
citada ley: “(...) En consecuencia, cuando la SDT de la Ley N.° 28449, permiti6 que los
agistrados que cuenten con mas de 10 afios de servicios dentro de la respectiva carrera, se
mantengan incorporados en el régimen del Decreto Ley N.® 20530, no introdujo ningln trato
discriminatoric con relacion al resto de pensionistas de dicho régimen, pues, al igua! que el trato
que el articulo 2° de la misma Ley dispensa a estos, la SDT permitié que, una vez cumplides los
requisitos previstos en el ordenamierito para obtener una pension del régimen del Decreto Ley
N.° 20530 (contar con mas de 10 afios de servicios dentro de la carrera judicial), los jueces se
mantengan-incorperados en él; a condicién de que hubiesen presentado su solicitud dentro de
los 90 dias habiles contados a partir de la vigencia de la Ley N.° 28449, plazo quea la fecha se
encuentra vencido (...)".
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4. En el presente caso, una de las entidades demandadas (Ministerio Publico) cumpli6 con

incorporar a la actora al Régimen del Decreto Ley N. ° 20530, quedando cumplida la
pretension objeto de la demanda y cesando todo efecto de la agresion antes generada.
De lo actuado se aprecia también que la entidad demandada, ademas de (como ya se ha
mencionado) haber cesado voluntariamente la agresién y no existir consecuencias de
ella, no ha mostrado conductas temerarias, dolosas ni arbitrarias a lo largo del proceso,
pues en todo momento su negativa para incorporar a la actora al Sistema Nacional de
Pensiones se debid a impedimentos de caracter legal.

Ello se comprueba del contenido de las resoluciones impugnadas obrantes a fojas 10 y
12 de autos. Por tanto, este Colegiado considera que en este extremo de la demanda ha
operado el supuesto de sustraccion de la materia (articulo 1° del Cédigo Procesal
Constitucional).

Con relacién a la otra pretension de la demandante, es oportuno enfatizar que el
Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado acerca de la validez del retorno de los
afiliados al SPP hacia el SNP. En efecto, en la sentencia recaida en el Expediente N.°
1776-2004-AA/TC se han desarrollado las causales que posibilitarian el retorno al SNP
y, prospecti7amente, se ha precisado los supuestos en que cabrad declarar fundada la
demanda, s. la pretension, claro estd, se ajusta a alguno de tales supuestos. En el caso de
autos se ha verificado la concurrencia de dos de las causales previstas (falta de
informacion adecuada y cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién en el
SNP, ambas explicadas en la demanda de fojas 14%), motivo por el cual debe declararse
fundada la demanda en este extremo, y asi permitir a la recurrente que inicie ! tramite
de desafiliacion.

De otro lado, la Ley N.° 28449 ordena la incorporacion al régimen del Decreto Ley N.°
20530, y lo hace con independencia de si se estaba o no adherido a determinado sistema
e pensiones, 1nc1uyendo el privado.

Asi, la Segunda Disposicién Transitoria de la Ley N.° 28449 es muy directa en sefialar
claramente 10 siguiente:

“Los jueces y fiscales que, a la fecha de entrada en vigencia de la
- ' reforna de la Primera Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Perdi, cuenten con-mas de diez (10) afios de
servicios dentro de la respectiva carrera, que aiin no hayan tramitado
su incorporacion al régimen del Decreto Ley N° 20530, deben
solicitarlo por descrito, en un plazo de noventa (90) dias habiles
contados desde la vigencia de la presente Ley.

3

Desarrollada en demanda (fs. 19 y 20 del Expediente).
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Vencido el precitado plazo sin que hubiera una solicitud expresa, se
entendera que ha optado por permanecer en el régimen previsional en
el que actualmente se encuentran”.

Por tal razén, la validez de la adscripcion a una AFP se ve nulificada por la
incorporacion al régimen pensionario previsto por el Decreto Ley N.° 20530. Tal hecho,
anudado a la precitada sentencia expedido por este Tribunal Constitucional permite,
torna factible que se declare fundada en parte la demanda en este extremo.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucién Politica del Pert

HA RESUELTO

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda por haber operado la sustraccién de la
materia en el extremo referido a la incorporacién al régimen pensionario del Decreto
Ley N.° 20530.

2. Declarar FUNDADA en parte la demanda, en el extremo referido al pedido de
desafiliacién, pero para permitir inicamente el inicio del tramite de desafiliacion.

Publiquese y notifiquese.
SS.

LANDA ARROYO
GONZALES OJEDA

MESIARAMIREZ /g, Iv J ferpC

's

lo Rivadeneyra

iel figal
pr. Daniel {19  ELATOR (2]

SECRETARIO



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.°3650-2004-AA/TC
LA LIBERTAD
MARIA EDISA MALAVER PRIETO

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO GONZALES OJEDA

Si bien, como lo dejo suscrito, concuerdo con el voto de mi colega magistrado Landa
Arroyo, pues lo resuelto tiene como fin crear una clara linea jurisprudencial con relacién al
retorno del SPP al SNP, considero que también se hubiese podido resolver, en casos como
éste y en el extremo referido a la desafiliacidn, integrando de una manera distinta la Ley N.°
28449 y la sentencia recaida en el Expediente N.° 1776-2004-AA/TC, toda vez que dicha
ley opera de pleno derecho, lo cual nos hubiese permitido pronunciamos a favor de una
desafiliacion directa, y no simplemente por el inicio del tramite de desafiliacion.

Sr.

GONZALES OJEDA W 9\/;/7

Dr. Daniel Figallo Rivadeneyra
SECRETARIO RELATOR (e)
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Exp. 3650-2004-AA/TC
La Libertad

TRMRAL CRRRINNCIONAL Maria Edisa Malaver Prieto

VOTO EN DISCORDIA DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Lima, 17 de mayo de 2007

Emito el presente voto con el respeto debido por lo sostenido en la ponencia por las
siguientes consideraciones:

1. Viene el recurso de agravio constitucional interpuesto por Maria Edisa Malaver Prieto
contra la resolucion de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Trujillo

que declar6 improcedente la demanda.

- 2. La demandante solicita en sede constitucional de amparo la nulidad del contrato de

!
El articulo 140 del mismo cuerpo de leyes define la obligacién y sefiala la necesidad de
concurrencia de elementos indispensables de validez. Y, por el dirigismo contractual, el
Estado asume el control de la contratacién no obstante el caricter privado de ésta
cuando, en la versién del articulo 1355 del acotado, prescribe: “La ley, por
consideraciones de interés social, piiblico o ético puede imponer reglas o establecer
limitaciones al contenido de los contratos”. Es decir, celebrado el contrato y estando
éste en etapa de ejecucidn, la preexistente o sobreviniente causal de rescision,
resolucion o invalidacion, incluido, desde luego, el caso de la excesiva onerosidad de la
(> , prestacion, permitido por los articulos 1440 y siguientes del cuerpo legal citado, han de
exigir probanza suficiente a través de la amplitud de medios aceptados por el Derecho
Procesal, lo que significa la necesidad de instauracion del correspondiente proceso de
conocimiento.

5. El demandante pretende que en el presente proceso constitucional de amparo se
sancione la nulidad del contrato por el que, en determinacién de su libertad, se afilié a
la emplazada Administradora de Fondo de Pensiones (A.F.P.) constituida de acuerdo a
la ley para operar en el sistema, y conseguir asi, declarado sin efecto legal el contrato
aludido, su retorno al Sistema Nacional de Pensiones a cargo de la Oficina de
Normalizacion Previsional (O.N.P.) a la que se le debe hacer transferencia de todas sus
aportaciones y del titulo de su correspondiente “Bono”. Su demanda, desde luego, se
apoy6 en hechos que considera afectados de vicios nulificantes que enmarca dentro de
un cuadro de violacién de derechos que califica de fundamentales a fin de apoyarse en



la Constitucion Politica del Estado, verbigracia los articulos 2° - inciso 14 - y 11, que
tratan de la libre contratacion y del acceso a la pension a través de entidades publicas,
privadas o mixtas respectivamente.

La demandada contradice la fundamentacion juridica que expone el recurrente en sus
razones de pedir alegando basicamente que la pretensa vulneraciéon de derechos no
constituye tematica constitucional, desde que los vicios que presuntamente afectan a un
contrato celebrado y regido dentro de los margenes del derecho privado, requieren para
la pretension de sancion de nulidad la instauracion de un proceso ordinario que permita
la probanza plena de los hechos que fundamentan la pretension.

La resoluciéon de la Sala Civil Superior elevada para su revision a través del
denominado recurso de agravio constitucional, desestima la demanda a la que considera
improcedente tomando en consideracién que los hechos y el petitorio de la demanda no
estan referidas en forma directa al contenido constitucionalmente protegido.

damento 37 de la sentencia recaida en el expediente 1417-2005-PA/TC,
publicada el 12 de julio del 2,005 en el diario oficial “El Peruano”, de caracter
vinculante, este colegiado procedid “... a delimitar los lineamientos juridicos que
permitirdn ubicar las pretensiones - de pensiones - que, por pertenecer al contenido
esencjal dicho derecho fundamental o estar directamente relacionadas a él, merecen
proteccion a través del proceso de amparo: a) ... serdn objeto de proteccion por via del
amparo los supuestos en los que habiendo el demandante cumplido dichos requisitos
legales se le niegue el acceso al sistema de seguridad social; b)... los supuestos en los
que, presentada la contingencia, se deniegue a una persona el reconocimiento de una
pension de jubilacion o cesantia, a pesar de haber cumplido los requisitos legales para
obtenerla (edad requerida y determinados afios de aportacion), o de una pension de
invalidez, presentados los supuestos previstos en la ley que determinan su procedencia.
¢) ... aquellas pretensiones mediante las cuales se busque preservar el derecho
concreto a un minimo vital, ... “pension minima”, asciende a S/. 415,00. d) las
afectaciones al derecho a la igualdad como consecuencia del distinto tratamiento (en
la ley o en la aplicacion de la ley) que dicho sistema dispense a personas que se
encuentran en situacion idéntica o sustancialmente andloga, serdn susceptibles de ser
protegidos mediante el proceso de amparo, siempre que el término de comparacion
propuesto resulte vdlido. e) las pensiones de viudez, orfandad y ascendientes... son
susceptibles de proteccion a través del amparo en los supuestos en los que se deniegue
el otorgamiento de una pension de sobrevivencia, a pesar de cumplir con los requisitos
legales para obtenerla. f)... para que quepa un pronunciamiento de mérito en los
procesos de amparo, la titularidad del derecho subjetivo concreto de que se trate debe
encontrarse suficientemente acreditada... ; g)... reajuste pensionario o la estipulacion
de un concreto tope mdximo a las pensiones, no se encuentran relacionadas a aspectos
constitucionales directamente protegidos por el contenido esencial del derecho
Sfundamental a la pension... dichos asuntos deben ser ventilados en la via ordinaria...

Por consiguiente, estando a los pardmetros de la cuestion controvertida vy,
necesariamente, a la fundamentacion de la resolucién inhibitoria recurrida es menester
analizar, antes que la viabilidad de la pretensién en cuanto al tema de fondo, el cambio
del precedente estatuido por este Tribunal, pues uniformemente en las sentencias



recaidas en los expedientes N.° 1081-2003-AA/TC, 2753-2002-AA/TC, 2183-2004-
AA/TC, 2568-2003-AA/TC, 398-2003-AA/TC, 2861-2003-AA/TC se han declarado
improcedentes las demandas de nulidad de contrato de afiliacion a una AFP y.sy
consecuente traslado al SNP en via constitucional, sefialando que:
“...dilucidar esta pretension requiere de una etapa donde se actiien las pruebas
idoneas a fin de demostrar la validez de dicho contrato, ejercitindose el
derecho de contradiccion...
...deberd plantear ésta en la via correspondiente y no en la del amparo que, por
su naturaleza excepcional y sumaria, carece de etapa probatoria...
... 8i el demandante considera que se han configurado las causales referidas a
la informacion defectuosa o insuficiente al momento de afiliarse y al
cumplimiento de requisitos para la percepcion de una pension de jubilacion
dentro del SNP antes de la suscripcion de su contrato de afiliacion y, por tal
motivo, resultan suficientes para demandar la nulidad de su contrato de
igcion, debera plantear su reclamo en la via correspondiente, y no en el
amparo que, por Su naturaleza sumaria, carece de etapa probatoria...”
las sentencias recaidas en los expedientes N.° 2179-2004-AA/TC, 1575-2004-
AA/TC, 1429-2003-AA/TC, 2896-2003-AA/TC, 1810-2004-AA/TC, 2037-2004-
AA/TC, 9B80-2003-AA/TC, 3114-2003-AA/TC, 2743-2005-AA/TC, 2046-2004-
AA/TC, este Tribunal, uniformemente, se pronuncié sobre el fondo del asunto
controvertido y declaré infundadas la demandas afirmando que:
“..este Tribunal considera que en el presente caso no se ha acreditado la
vulneracion del derecho constitucional invocado, por lo que la demanda debe
desestimarse, aunque dejando a salvo el derecho del demandante para que lo
haga valer en la via ordinaria...
Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, si el demandante considera que,
respecto a su contrato de afiliacion al Sistema Privado de Pensiones, existen
causas suficientes para demandar su nulidad, debera hacer valer su derecho en
la via correspondiente y no en la presente que, por ser excepcional y sumaria,
carece de estacion probatoria...
...En reiterada jurisprudencia, se ha manifestado que si el demandante
considera que existen causales suficientes para demandar la nulidad de su
contrato de dfiliacion, dicha solicitud deberd plantearse en la via
correspondiente, y no en el amparo, que, por su naturaleza excepcional y
sumaria, carece de etapa probatoria...
...De los actuados fluye que, en el fondo, lo que el demandante pretende es
lograr la nulidad de su contrato de afiliacion... debe hacer valer su derecho en
la via ordinaria, tanto mds si no ha demostrado de qué manera se afectan sus
derechos...”
Y es que en el presente caso, en esencia, hay la necesidad de comprobar, a través de
medios amplios de prueba dentro del correspondiente proceso ordinario (conocimiento),
la realidad de los hechos que sustentan la pretensién nulificante de un contrato,
cualquiera sean su naturaleza y alcances, que no acusa vulneracion evidente al derecho
del recurrente de acceder al sistema de pensiones admitido por la ley, pues precisamente
por libre determinacién celebr6 el contrato del que, al cabo de varios afios, hoy se
arrepiente, sino vicios en la versién de una demanda que persigue, en base a la




comprobacién de los hechos,z poya, la sancion de nulidad del aludido acto

s porgue se declare/ IMPROCEDENTE la demanda de

RGARA GOTELLI
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EXP. N.° 3650-2004-AA/TC
LA LIBERTAD
MARIA EDISA MALAVER PRIETO

VOTO DE LOS MAGISTRADOS LANDA ARROYO Y GONZALES OJEDA

Con el respeto debido por la opinién de nuestro colega, suscribimos este voto sustentado en
las razones que a continuacién exponemos:

1. La pretension inicial de la demandante consistia en que se declare la nulidad del
& contrato de afiliaciébn que suscribié con la AFP Horizonte (Sistema Privade de
Pensiones) y que se la incorpore al Régimen de Pensiones a cargo del Estado bajo el
Decreto Ley N.° 20530, que le corresponderia como Fiscal del Ministerio Ptiblico al
cumplir los requisitos legales y considerar que le asiste un derecho adquirido respecto a
tal pedido.

2. El caso materia de andlisis es el de una fiscal provincial, que inicié su carrera en el
/"Ministerio Publico como Fiscal Provincial Adjunta Titular, pasé luego a ser nombrada
/ en el cargo y posteriormente ocup6 el puesto de Fiscal Provincial Provisional.

En el camino, decidi6 afiliarse a una Administradora Privada de Fondo de Pensiones, al
considerarla como la mejor opcion en aquel entonces, pese a que contaba con los afios
requeridos para solicitar su incorporacion al régimen del Decreto Ley N.° 20530, en
aplicacion del articulo 194° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial. Esta cuestion no ha sido puesta en discusion por los demandados, mas atun si
con posterioridad fue emitida la Ley N.° 28449, que era mucho mas explicita en la
materia.

3. Al respecto, estimamos oportuno precisar que en el Expediente N.° 3745-04-AA/TC’
obra copia de la Resolucion de Gerencia N.° 574-2005-MP-FN-GECPER, de fecha 13
de mayo de 2003, en la cual se resuelve incorporar al Régimen de Pensiones y
Compensaciones a cargo del Estado, regulado por el Decreto Ley N.° 20530 a un grupo
de fiscales, entre los cuales se encuentra la demandante.

La referida incorporaciéon se ampara en la Ley N.° 28449% que en su Segunda
Disposicioén Transitoria disponia que los jueces y fiscales que, a la fecha de entrada en

Fojas 5 de cuadernillo del Tribunal Constitucional.
Ley que establece las nuevas reglas del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530, que
mediante sentencia del Expediente N.° 0050-2004-Al/TC, 0051-2004-Al/TC, 0004-2005-PI/TC,

-J
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vigencia de la reforma de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
Politica del Peru, contasen con mas de diez (10) afios de servicios dentro de la
respectiva carrera que aun no hubiesen tramitado su incorporacion al régimen del
Decreto Ley N.° 20530, debian solicitarlo por escrito, en un plazo de noventa (90) dias
hébiles contados desde la vigencia de dicha Ley. Vencido el precitado plazo sin que
hubiera una solicitud expresa, se entendera que optaron por permanecer en el régimen
previsional en el que actualmente se encuentran.

En el presente caso, una de las entidades demandadas (Ministerio Ptblico) cumplié con
incorporar a la actora al Régimen del Decreto Ley N. © 20530, quedando cumplida la
pretension objeto de la demanda y cesando todo efecto de la agresion antes generada.
De lo actuado se advierte también que la entidad demandada, ademas de (como ya se ha
mencionado) haber cesado voluntariamente la agresién y no existir consecuencias de
ellas, no ha mostrado conductas temerarias, dolosas ni arbitrarias a lo largo del proceso,
pues en todo momento su negativa para incorporar a la actora al Sistema Nacional de
Pensiones se debio a impedimentos de caracter legal.

Ello se comprueba del contenido de las resoluciones impugnadas obrantes a fojas 10 y
12 de autos. Por tanto, consideramos que en este extremo de la demanda ha operado el
supuesto de sustraccion de la materia (articulo 1° del Codigo Procesal Constitucional).

Con relacion a la otra pretension de la demandante, estimamos oportuno enfatizar que el
Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado acerca de la validez del] retorno de los
afiliados al SPP hacia el SNP. En efecto, en la sentencia recaida en el Expediente N.°
1776-2004-AA/TC se han desarrollado las causales que posibilitarian el retorno al SNP
y, prospectivamente, se ha precisado los supuestos en que cabra declarar fundada la
demanda, si la pretension, claro esta, se ajusta a alguno de tales supuestos. En el caso de
autos consideramos que se ha verificado la concurrencia de dos de las causales previstas
(falta de informacién adecuada y cumplimiento de los requisitos para acceder a la

0005-2005-PI/TC y 0009-2005-PI/TC (acumulados) fue sometida a control de constitucionalidad
y fue declarada fundada en parte.

Respecto a la disposicién aplicable a la demandada no hay declaratoria de inconstitucionalidad,
sin embargo existe una aclaratoria que se pronuncié expresamente sobre la aplicacion de la
citada ley: “(...) En consecuencia, cuando la SDT de la Ley N.° 28449, permiti6 que los
Magistrados que cuenten con mas de 10 afios de servicios dentro de la respectiva carrera, se
mantengan incorporados en el régimen del Decreto Ley N.° 20530, no introdujo ningun trato
discriminatorio con relacién al resto de pensionistas de dicho régimen, pues, al igual que el trato
que el articulo 2° de la misma Ley dispensa a estos, la SDT permitié que, una vez cumplidos los
requisitos previstos en el ordenamiento para obtener una pensién del régimen del Decreto Ley
N.° 20530 (contar con mas de 10 afios de servicios dentro de la carrera judicial), los jueces se
mantengan incorporados en él; a condicién de que hubiesen presentado su solicitud dentro de
los 90 dias habiles contados a partir de la vigencia de la Ley N.° 28449, plazo que a la fecha se
encuentra vencido (...)".
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pensién en el SNP, ambas explicadas en la demanda de fojas 14°), motivo por lo cual
debe declararse fundada la demanda en este extremo, permitiendo el inicio del tramite
de desafiliacion. ‘

De otro lado, convenimos en que la Ley N.° 28449 ordena la incorporacion al régimen
del Decreto Ley N.° 20530, y lo hace con independencia de si se estaba o no adherido a
determinado sistema de pensiones, incluyendo el privado.

Asi, la Segunda Disposicion Transitoria de la Ley N.° 28449 es muy directa en sefiala
claramente lo siguiente:

“Los jueces y fiscales que, a la fecha de entrada en vigencia de la
reforma de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Perd, cuenten con mas de diez (10) afios de
servicios dentro de la respectiva carrera, que aiin no hayan tramitado
su incorporaciéon al régimen del Decreto Ley N° 20530, deben
solicitarlo por descrito, en un plazo de noventa (90) dias habiles
contados desde la vigencia de la presente Ley.

Vencido el precitado plazo sin que hubiera una solicitud expresa, se
entendera que ha optado por permanecer en el régimen previsional en
el que actualmente se encuentran”.

Por tal razén, la validez de la adscripcion a una AFP se ve nulificada por la
incorporacion al régimen pensionario previsto en el Decreto Ley N.° 20530. Tal hecho,
anudado a la precitada sentencia del Tribunal Constitucional permite, creemos, que se
declare fundada en parte la demanda en este extremo.

Por estas razones, nuestro voto es porque se declare IMPROCEDENTE la demanda en el
extremo referido a la incorporacion al régimen pensionario del Decreto Ley N.° 20530 por
haber operado la sustraccion de la materia, y porque se declare FUNDADA EN PARTE la
demanda en el extremo referido a la,désafiliacion, aunque para permitir Gnicamente el
inicio de su tramite.
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Sres.

LANDA ARROYO
GONZALES OJEDA

® Desarroliada en demanda (fs. 19 y 20 de! Expediente).
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