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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N° 08446-2006-PA/TC
MOQUEGUA
GERMAN MARIN CASTRO

RAZON DE RELATORIA
Lima, 12 de noviembre de 2007

La resolucion recaida en el Expediente N.° .08446-2006-PA es aquella conformada por
los votos de los magistrados Gonzales Ojeda, Alva Orlandini y Mesia Ramirez., que
declara FUNDADA la demanda en un extremo, ¢ IMPROCEDENTE en los demas
extremos. Los votos de los magistrados Gonzales Ojeda y Alva Orlandini aparecen
firmados en hoja membretada aparte, y no junto con la firma del magistrados integrante
de la Sala debido al cese en funciones de dichos magistrados.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 3 dias del mes dc noviembre de 2006, la Sala Scgunda del
Tribunal Constitucional, con la asistencia de los sefiores magistrados Gonzales Ojeda,
Alva Orlandini y Mesia Ramirez, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don German Marin Castro
contra la sentencia de la Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, de
fojas 258, su fecha 5 de sctiembre de 2006, que declara improcedente la demanda de
autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 6 de abril de 2006 el recurrente interpone demanda de amparo contra

- el Comandante General del Ejército y otros, solicitando se declare la inaplicacion de

dos Resoluciones Ministeriales N® 919-2005-DE/EP, que omite ascenderlo del grado de
Mayor de Artilleria al grado de Teniente Coronel de Artilleria y N° 1208-
2005/DE/EP/A.1.a.2, que dispone el pase de la situacion de actividad a la de retiro por
causal de renovacion; y, por consiguiente, se ordene a los emplazados que reestructuren
el cuadro de méritos y ascensos, lo asciendan de grado y lo reincorporen a la situacion
de actividad. Manifiesta que no fue ascendido de grado, no obstante que reunia todos
los requisitos de ley; que el proceso de ascensos fue irregular; que habria sido victima
de discriminacion; que la resolucion que lo pasa a la situacidon de retiro no esta
debidamente motivada; y que se han vulnerado sus derechos al libre desarrollo y
bienestar, a ia iguaidad ante la ley, al debido proceso v al trabajo.
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El Segundo Juzgado Mixto de Mariscal Nieto, con fecha 7 de abril de 7é006,

declara improcedente, liminarmente, la demanda, por considerar que existe otra via,
igualmente satisfactoria, para la proteccion de los derechos invocados.

La recurrida confirma la apelada, por el mismo fundamento.

FUNDAMENTOS

Cuestion preliminar

No obstante haberse producido quebrantamiento de forma con la tramitacion del
caso, puesto que la demanda fue rechazada liminarmente sin que resulte
manifiestamente improcedente; estc Colegiado, tomando en cuenta la naturaleza
de los derechos constitucionales en juego y la urgencia de su tutela, opta por
emitir pronunciamiento de fondo, al considerar que existen elementos de juicio
suficientes a efectos de resclver la controversia planteada.

Delimitacion de! petitorio

2.

(98]

El objeto de la demanda es que se declare nula la Resolucién Ministerial N° 919-
2005-DE/EP/DP publicada en el diario oficial E/ Peruano con fecha 22 de
octubre de 2005, que consigna la relacion de oficiales ascendidos, entre los que
no se considera al recurrente, por lo que alega afectacién de su derecho a la
tutela procesal efectiva. Ademas, solicita, se deje sin efecto legal la Resolucion
Ministerial N° 1208-2005/DE/EP/DP/A.1.a.2 de fecha 12 de diciembre de 2005,
que dispone su pase de la situacion de actividad a la de retiro por causal de
renovacion, y que se ordene su reincorporacion a la situacion de actividad en el
Ejército Peruano.

Analisis de la controversia a la luz del precedente vinculante establecido en
la STC N° 0090-2004-AA/TC, en cuanto al pase a retiro por renovacion

Este Colegiado ha establecido en lo resuelto en el Caso Callegari (Exp. 0090-
2004-AA/TC), para el tema de pase a retiro por causal de renovacion de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacicnal, en el fundamento 7, respecto a la potestad
presidencial para la aplicacidén de la causal de renovacion en el pase a retiro -y,
en su caso, la del Ministro de Defensa- lo siguiente:

“(...), en concordancia con lcs articulos 167° y 168° de la Constitucion (...)- no
puede entenderse como una competencia cuyo ejercicio se sustraiga del control
constitucional, ni tampoco como que tal evaluacién unicamente deba realizarse
en viriud de la ley y los reglamentos, pues ... esa regulacion legal solo podra ser
consicerada como valida si es que se encuentra conforme con la Constitucion, y
el zjercicio de tal competencia serd legitima, si es que, {...) se realiza respetando
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los derechos consagrados en la Carta Magna, entre ellos los derechos al debido
proceso, a la igualdad ante la ley, al honor y buena reputacion, al trabajo, etc.”.

4. El caso de autos coincide parcialmente con el precedente antes expuesto, en la
medida que el fundamento de uno de los petitorios del recurrente es
precisamente la inaplicacion de la Resolucién Ministerial N° 1208-
2005/DE/EP/DP/A.1.a.2, que ordena el pase del recurrente a la situacion de
retiro por causal de renovacion. Se advierte que no ocurre lo mismo con el
contenido del primer petitorio planteado en la demanda, referido a que se declare
la ineficacia de la Resolucion Ministerial N° 919-2005-DE/EP/DP y solicitando
se proceda a reestructurar el Cuadro de Méritos y de Ascensos con la finalidad
de conseguir el ascenso al grado de Teniente Coronel de Artilleria, que -segtin
afirma el actor- le corresponde.

5. En concordancia con lo resuelto por este Tribunal en el precedente vinculante
citado en el fundamento 3 de esta sentencia (Caso Callegari), hay una serie de
criterios que el Tribunal Constitucional ha establecido en dicho precedente
(Apartado 7) referidos a los derechos fundamentales de la persona y el pase a la
sitracion de retiro por causal de renovacion de cuadros en las Fuerzas Armadas,
asi como las pautas para la elaboracion del analisis que corresponde en esta
materia. Consideramos que, en el caso de autos, no es preciso realizar el analisis
de adecuacion con relacidén a: (i) la discrecionalidad de la decision, (ii) el
concepto de interés publico, y (ii1) el concepto de arbitrariedad, pues todos estos
conceptos son sin duda aplicables al caso de autos, andlogamente a la linea de lo
resuelto para el Caso Callegari ya referido.

6. Considera este Colegiado importante sefialar que (seguin lo establecido en el
| Fundamento 25 del precedente vinculante) el Acto de la Administracion,
mediante el que se materializa el pase a retiro por renovacioén de cuadros de los
Oficiales de las Fuerzas Armadas, debe observar indefectiblemente el
cumplimiento de las garantias que comprenden el derecho complejo al debido
proceso, constitucionalmente consagrado en el articulo 139°, numeral 3.

A continuacioén, este Celegiado procede a desarrollar el andlisis para el caso de autos
respecto dei cumplimiento de ciertas condiciones —especificamente en lo que incumbe
al debido proceso—, de acuerdo a los parametros desarrollados y establecidos por el
Tribunal Constitucional cn los fundamentos esgrimidos para c¢l Caso Callegari ya
citado, los mismos quc deben observarse siempre que se disponga el pase a retiro por
causal de renovacion:

El derecho de defensa

7. El derecho dc defensa consagrado en el articulo 139°, numeral 14 de la
Constitucion Politica, esta previsto para proteger a la persona del estado de
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indefension en cualquier etapa del proceso judicial o del procedimiento
administrativo sancionador. Ha quedado sentado que el pase a retiro por
renovacion no constituye una sancion por una conducta antijuridica; y, por tanto,
no tiene lugar el ejercicio del derecho de defensa.

En linea con lo que este Colegiado ya ha afirmado respecto a que el Acto de la
Administracién, generador del pase a retiro por renovacién de cuadros de los
Oficiales de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, no constituye una
sancion, ni el proceso mismo tiene la naturaleza de un procedimiento
adminisirativo sancionador; la evaluacion del ejercicio del derecho de defensa
por la propia naturaleza del acto carece de relevancia en el presente analisis.

La motivacion de las resoluciones

9

10.

11.

Esta garantia del debido proceso ha sido desarrollada en el precedente
establecido para el Caso Callegari, especificamente en los fundamentos 30 a 34,
enire los que se afirma que motivar una decision, no solamente implica citar la
nerma legal que la ampara; sino que lo relevante es exponer las razones de
iecho y el fundamento juridico que justifican la decision adoptada.

Al respecto, debemios indicar que la Resolucion Ministerial N°.1208-
2005/DE/EP/A.1.a.2 materia de cuestionamiento, que resuelve pasar a la
situacién de retiro por causal de renovacion al Mayor de Artilleria German
Marin Castro, en la parte considerativa de su estructura no motiva
adecuadamente las razones que sustentan la adopcidn del pase a retiro para el
caso concreto de este Cficial, no se puede perder de vista que la emision de tal
resolucion ministerial responde al ¢jercicio de una potestad discrecional, que al
carccer de motivacion adecuada y suficiente incuire en la arbitrariedad. La
resolucion ministerial referida, entonces, no expone las razones de interés
plibiico que obligan a la institucién a adoptar esta medida.

[.La Resolucion Ministeria] cuestionada indica que “La Junta Calificadora
respectiva inicio y concluyo una evaluacion detallada de cada uno de los Legajos
Personales de los Oficiales Superiores propuestos, (...) formulando Ia
recomendacion sobre los Oficiales Superiores que deben pasar a la situacion de
retiro por la causa de renovacién, considerando los indicadores objetivos de las
necesidades de personal de la Institucion” (subrayado agregado). El tenor de la
Resolucion Ministerial cuesticnada, en lineas generales estd constituido por la
cita de norimas aplicables y directivas en general sin embargo no es posible
encontrar un nexo causal entre las necesidades o el interés publico que justifican
la decision de pase =2 retivo por vepovacién y la medida adoptada, lo cuel
convierte cste acto en nulo, mas adn cuando no se detallan los criterios y ¢l
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contenido del analisis realizado por la Junta Calificadora para elevar la
recomendacion respecto de a qué Oficiales se les debe pasar a la situacion de
retiro por causal renovacion.

Los principios de razonabilidad y proporcionalidad

12.

No encontramos tampoco que exista razonabilidad entre el hecho generador o
propulsor de la decision o medida adoptada y el efecto logrado; es decir, si lo
que se pretende es la reduccion del numero de efectivos en forma equilibrada y
gradual, no queda claro cuales son los sustentos que confirman que el pase a
retiro de este Oficial Superior coadyuva a la consecucién de tal fin, ni tampoco
si éste, en efecto, es ¢l tnico medio para lograrlo, ello en consonancia con la
proporcionalidad -que como se indica en el fundamento 35 del precedente
vinculante (que sirve de base al presente analisis)- no es mas que una modalidad
de la razonabilidad, denominada razonabilidad instrumental. Se cita en la
resolucion ministerial la intervencion de una Junta Calificadora sin embargo, no
se mencionan cuales han sido los criterios objetivos, ni los estandares de
evaluacion empleados gue justifican los resultados de la evaluacidn realizada.

Derecho al trabajo

i 13.

En la medida que como parte del contenido esencial del derecho al trabajo,
derecho constitucionalmente consagrado en el articulo 22° de la Carta Magna, no
solo se comprende el acceso a un puesto de trabajo sino el derecho a la
conservacion del mismo, en la medida que estamos ante la emision de un acto de
la Administracion que carece de razonabilidad (de acuerdo al analisis realizado
en el Fundamento 11), y por tanto es arbitrario en su contenido, se estaria
afectando el ejercicio del derecho al trabajo de los oficiales que son objeto de
pase a retiro por renovacion en esta vertiente, tal como lo desarrollan los
fundamentos 37 a 39 del precedente vinculante, resefiado en el fundamento 2 de
esta sentencia.

Derecho a la igualdad ante lx ley

14.

El derecho a la igualdad esta consagrado en el articulo 2° numeral 2 de la
Constitucion Politica. y en el ambito laboral en especifico, se desarrolla en el
articulo 26° numeral 1 de la Constitucion Politica; asi, se consagra como uno de
los principios que regulan la relacion laboral la igualdad de oportunidades sin
discriminacion. En esa misma linea, el articulo 1° de la Declaracidén Universal de
los Derecho Humanos cxige que los tratamientos diferenciados estén plenamente
justificados de modo cbjetivo y razonable, mas aun cuando los responsables de
realizarlo lo efecttien ¢n ¢l ejercicio de funciones publicas.

Es claro que, en ¢l caso de autos, debido incluso a la carencia de motivacion en
la resolucién que ordena el pase a retiro, estamos ante una evidente ausencia de
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16.

—

17.

15.

elementos objetivos que permitan evaluar la diferenciacion y la necesidad de
disponer el pase a retiro por causal de renovaciéon del Oficial demandante, y no
de otros oficiales que. estando cn igualdad de situacién, ain mantienen su
calidad de oficiales en actividad dentro de la instituciéon. Mas aun cuando el
demandante afirma, a fojas 107, cncontrarse entre los 20 primeros puestos por
Alta Nota y entre los 3 primeros puestos por antigiiedad calificada, segin el
cuadro de méritos 2006 cstablecido por la Comision Permanente de Ascensos de
los 115 candidatos. Dc lo mencionado en lineas previas es deducible que el
recurrente tendria proycccion en la carrera, y este hecho objetivo descrito, que
hace referencia a los resultados o calificaciones del recurrente, se presenta como
un elemento objetivo quc lo debiera beneficiar. No se debe perder de vista que si
bien el pase a retiro por causal de renovacién no constituye per se una sancion,
no es menos cierto que constituye un acto que pone fin a la carrera iniciada, y al
ser un hecho de tal envergadura, su justificacion y mandato deben ir
acompafiados de situaciones objetivas que no den paso a diferenciaciones
arbitrarias, en la medida que no sca posible que ante igualdad de condiciones se
manifieste diferenciacion dentro de una misma categoria de Oficiales, dando
paso a un tratamiento desigual entre pares.

Derecho al honor y a la bueas reputacion

Liste derecho constitucionalmente consagrado en el articulo 2° numeral 7 ha sido
afectado con la cmiridn de una resolucidn inmotivada, tal como ya lo ha
establecido el Tribunal Constitucional en los fundamentos 44 y 45 del Caso
Callegart.

En cuanto a la nulida<d de la Resolacion Ministerial N° 919-2005-DE/EP/DP

El recurrente, como parte del petitorio de la demanda de amparo, solicita la
Nulidad de la Resoiucion Ministerial N° 919-2005-DE/EP/DP, que fuera
publicada en el diario coficial EI Peruano el 22 de octubre de 2005, mediante la
que se detalla la relacion de los oficiales ascendidos, entre los que no se halla el
recurrente. Al respecto. este Colegiado -andlogamente para el caso de los
ascensos de oficiales ¢ 'a Policia Nacional, cuyo argumento es de aplicacién a
las Fuerzas Armadas cn cste extremo-, ha precisado que el “(...) ascenso de los
oficiales de la Policia Nacional no e¢s automdtico, sino que requiere de un
proceso de evaluacién e caracter eliminatorio (...), el mismo que contempla
diversos factores de cvalvacion y seleccion para determinar un orden de méritos
(...)” Sélo al fina! de. proceso, e! asceinso de los oficiales policias es otorgado
por Resolucion Suprema™ (subrayado agregado) (STC. N° 1338-2004-AA/TC,
fundamento3).

En el caso de auios. of demandaite no ha acreditado haber cumplido con el
roceso de evaiuccion para el wscenso del grado de Mayor de Artilleria a
p | :



\W\CA DE(
e A,
& %

=l

\;%-»&/

NG
J)a,n,

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Teniente Coronel de Avi:lleria, y que no compete pronunciarse con relacién a
este extremo del petitorio, que requicre de una actuacion probatoria en extenso
con relacion al proceso de evaluacion para el ascenso, mas aun cuando de lo
obrante en el expediente no se logra generar conviceion respecto de la viabilidad
de restituir un derecho vulnerado en este aspecto.

Por estos fundamentos, ¢i Tribunal Constiiucional, en uso de las atribuciones que le
confieren la Constitucidn Politici del Pert y su Ley Orgéanica,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda en ¢l extremo relativo a la inaplicacién de la
Resolucién Ministerizl N° 1208-2005/DE/EP/A.1.a.2, al no cumplir con las
condiciones previstas cn el desarrollo de los fundamentos de la STC N° 0090-
2004-AA/TC, y que deben ser obscrvadas por la Administracion en las
resoluciones de pase a rctiro por reirovacion conforme al 'undamento 47 del
precedente vinculante.

2. Declararla IMPROCY I UNTE en los demés extremos, por cuanto el amparo no
es la via idonea para osciorecer hechos controvertidos sometidos a probanza.

Publiquese y notifiquese
SS.
GONZALES OJEDA DN

ALVA ORLANDINI
MESIA RAMIREZ

Dr. Daniel Figlllo Rivadeneyra
SECRETARIO RELATOh ¢ )
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EXP. N.° 08446-06-PA/TC
MOQUEGUA
GERMAN MARIN CASTRO

VO DE LOS MAGISTRADGS GONZALES GJEDA
Y ALY A ORLANDINI

Visto el recurso de agravio constifucicnal interpuesto por don German Marin Castro
contra la sentencia de la Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, de fojas
258, su fecha 5 de setiembre de 2006, que declara improcedente la demanda de autos, los
magistrados firmantes emiten el siguiente voto:

ANTECEDENTES

Con fecha 6 de abril de 2006 el recurcente interpone demanda d: amparo contra el
Comandante General del Ejéreito y oiros, solicitando se declare la inaplicacién de  dos
Resoluciones Ministeriales N° 919-2005-DE/EP, que omite ascenderlo del grado de Mayor
de Artilleria al grado de Teniente Coronel de Artilleria y N° 1208-2005/DE/EP/A.1.2.2, que
f dispere el pase de Ja situacion de actividad a la de retiro por causal de renovacion: y, por
| consiguicenie. se ordene a los emplazados que reestructuren el cuadro de méritos y ascensos,
kio asciencan de grado y lo reincorperen a la situacion de actividad. Manifiesta que no fue
ascendido de grado, no obstante que reunia todos los requisitos de ley; que el proceso de
ascensos fue irregular; que habria sido victima de discriminacion; que la resolucion quie lo
pasa a la situacion de retiro no esta debidamente motivada; y que se han vuinerado sus
derechos ai libre desariollo y bienestar, a la igualdad ante la ley, al debido proceso y al
trabaio.

/

El Segundo Juzgado Mixto de Mariscal Nieto, con fecha 7 de abril de 2006, deciara
improcedente, liminarmente, la demanda, por considerar que existe otra via, igualmente
satisfactoria, para la proteccidn de los derechos invocados.

La recurrida confirma la apelada. por el mismo fundamento.
FUNDAMENTOS
Cuestion preliminar
1 Cresmos  conveniente  establecer que, no obstantc haverse producido

quebraniamiento de forma con la tramitacion del caso, puesto que la demanda fue
rechizzada - liminarmerte sin que yesulte manifiestamente improcedente; este
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Colegiado, tomando en cuenta la naturaleza de los derechos constitucionales en
Juego y la urgencia de su tutela, opta por emitir pronunciamiento de fondo, pues
consideramos que existen elementos de juicio suficientes a efectos de resolver la
controversia planteada.

Delimitacion del petitorio

2 El objeto de la demanda es que se declare nula la Resolucién Ministerial N° 919-
2005-DE/EP/DP publicada en el diario oficial El Peruano con fecha 22 de octubre
de 2005, que consigna la relacion de oficiales ascendidos, entre los que no se
considera al recurrente, por lo que alega afectacion de su derecho a la tutela
procesal efectiva. Ademis, solicita, s¢ deje sin efecto legal la Resolucion Ministerial
N° 1208-2005/DE/EP/DP/A.1.a.2 de fecha 12 de diciembre de 2005, que dispone su
pase de la situacion de actividad a la de retiro por causal de renovacion, y que se
ordene su reincorporacion a la situacion de actividad en el Ejército Peruano.

Analisis de la controversia a la Juz del precedente vinculante establecido en la
STC N° 0090-2004-AA/TC, en cuanto al pase a retiro por renovacion

Et Tribunal Constitucional ha establecido en lo resuelto en el Caso Callegari (Exp.
0096-2004-AA/TC), para el tema de pase a retiro por causal de renovacidn de las
Fuereas Armadas y Policia Nacional, en el fundamento 7, respecio a la potestad
prasidencial para la aplicacién de la causal de renovacion en el pase a retiro -y, en
su caso, la del Ministro de Defensa- lo siguiente:

“(...), en concordancia con los articuios 167° y 168° de la Constitucion (...)- no
puede entenderse como una competencia cuyo cjercicio se sustraiga del control
constitucional, ni tampoco como que tal evaluacion Gnicamente deba realizarse en
virtud de la ley y los reglamentes, pues ... esa regulacion legal sdlo podrd ser
considerada como vélida si es que se encuentra conforme con la Constitucién, y c!
ejercicio de tal competencia seid legitima, si es que, (...) se realiza respetando los
derechos consagrados en la Carta Magna, entre ellos los derechos al debido proceso.
a Ja ignaldad ante la ley, al honar y burena reputacion, al trabajo, etc.”

4. El ¢aso de autos coincidimos parcialmente con el precedente antes expuesto, en la
wdida que el fundamento de uno de los petitorios del recurrente es precisamente la
inaplicacién de la Resolucion Ministerial N° 1208-2005/DE/EP/DP/A.1.a.2, que
ordzna el pase del recurrente a 1a situacion de retiro por causai de renovacion. Ello
porgue advertimos que no ocurre o mismo con el contenido dzl primer petitorio
planteado er la demanda, referido a que se declare la ineficacia de la Resolucion
Ministerial N° 919-2005-DE/EP/DXP y solicitando se proceda a reestructurar el
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Cuadro de Méritos y de Ascensos con Ja finalidad de conseguir el ascense al graco
de Teniente Coronel de Artilleria, que -segin afirma el actor- le corresponde.

En concordancia con lo resuelto por el Tribunal Constitucicnal en el precedente
vinculante citado en el fundamento 3 de esta sentencia (Caso Callegari), hay una
serie de criterios establecidos en dicho precedente (Apartado 7) referidos a los
derechos fundamentales de la persona y el pase a la situacidn de vetiro por causal de
renovacién de cuadros en las Fuerzas Armadas, asi como las pautas para la
elaborecion del andlisis que corresponde en esta materia. Consideramos que, en cl
caso de autos, no es preciso realizar ¢l analisis de adecuacidn con relacion a: (i) la
discrecionalidad de la decision, (i) el concepto de interés pGblico, y (iii) el concepto
de arbitrariedzd, pues todos estos conceptos son sin duda aplicables al casc de
autos, andlogamente a ia linea de Jo resuelto para el Caso Callegari va referido.

Cotimamos importante sefalar que (segliin lo establecido en el Fundamento 25 de
precedente vinculante) el Acto de la Administracién, mediante el que se materializa
el piase a retiro por reaovacion de cuadros de los Oficiales de las Fuerzas Armadas.
debe observer indofectiblemente cf cumplimiento de las garantias que comprenden
el derecho complejo al debido proceso, constitucionalmente consagrado en el
articulo 139 numeral 3.

A contitiuacion, procederemos a desarrollar el andlisis para el caso de autos respecto del
cumplimiento de ciertas condiciones —especificamente en lo que incumbe al-debido
proceso—, de acuerdo a los parémetros desarrollados y establecidos por ¢l Tribunal
Constitucional en los fundameantos esgrimidos para el Caso Callegari ya citado, los misinos
que deben observarse siempre que se disponga ¢l pase a retiro por causal de renovacion:

£l derecho de defensa

El derecho de defensa consagrado en el articulo 139°, numeral 14 de la Constitucion
Politica, ¢std previsto -para proteger a Ja persona del estado de indefension en
cualquier etapa del proceso judicial o del procedimiento administrativo sancionador.
[Ha quedade sentado que el pase a retiro por renovacién no constituye una sancion
por una conducta antijuridica; y, por tanto, no tiene lugar el ejercicio del derecho de
defensa. :

En linea con lo que ¢! Tribunal Constitucional ya ha afirmado respzcic a que ci
Acto de la Administracion, generador del pase a retiro por renovacion de cuadros dz
los Oficiales de las Fuerzas Aimedas y de la Policia Nacicnal, no constituye una

7

sancién, ni el proceso mismo tiene la naturaleza de un procedimiento administrativo



@UCA DE(
) €,

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

sancionedor: la evaluacion del ejercicio del derecho de defensa por la propia
naturaleza del acto carece de relevancia cn el presente andlisis.

La motivacion de las resoluciones

9 Esta garantia del debido proceso ha sido desarrcllada en el precedente establecido
para el Caso Callegari, especificamente en los fundamentos 30 a 34, entre los que se
afirma que motivar una decision, no solamente implica citar la norima legal que la
armpara; sino que lo relevante es exponer las razones de hecho y el fundamento
juridico que justifican la decision adoptada.

10. Al respecte, debemos indicar que la  Resolucion Ministerial N°.1208-

2005/DE/EP/A .22 materia de cuestionamiento, que resuelve pasar a la situacion
de retiro por causal de renovacion al Mayor de Artilleria German Marin Castro, en
la parte considerativa de su estructura no motiva adecuadamente las razones que
sustentan la adopcion del pase a retiro para el caso concreto de este Oficial.
Asimismo, creemos que no se puede perder de vista que la emision de tal resolucion
ministerial responde. al ejercicio de una potestad discrecional, que al carecer de
motivacion adecuada y suficiente incurre en la arbitrariedad. La resolucion
ministerial referida, entonces, no expone las razones de interés pablico que obligan
a la institucion a adoptar esta medida.

La Resolucién Ministerial cuestionada indica que “La Junta Calificadora respectiva
inicié y conciuy6 una evaluacion detallada de cada uno de los Legajos Personales
de los Oficiales Superiores propuestos, (...) formulando la recomendacién sobre los
Oficiales Superiores que deben pasar a la situacion de retiro por la causa de
renovacion, considerando los indicadores objetivos de las necesidades de peisonal
de la Institucion” (subravado agregado). El tenor de la Resolucion Ministerial
cuestionadu, cn lineas generales esta constituido por la cita de normas aplicables y
directivas en general sin embargo no es posible encontrar un nexo causal entre las
\ necesidades o el interés publico que justifican la decision de pase a retiro por
rencvacion v la medida adopiada, lo cual convierte este acto en nulo, mds aln
ctiaindo no se detalian los criterios ¥ el contenido del andlisis realizado por la Junta
Calificadora para elevar la recomendacion respecto de a qué Oficiales se les debe
pasar 2 la situacidn de retiro por causal reniovacion.

Los principios de razonabilidad y proporcionaiidad
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2.

No encontramos tampoco que exista razonabilidad entre el hecho generador o
propulsor de la decision o medida adoptada y el efecto logrado; es decir, si lo que se
pretende es la reduccion del nimero de efectivos en forma equilibrada y gradual, no
nos queda claro cudles son los sustentos que confirman que el pase a retiro de este
Oficial Superior coadyuva a la consecucion de tal fin, ni tampoco si éste, en efecto,
es el tinico medio para lograrlo, ello en consonancia con la proporcionalidad -que
ccino se indica en el fundamento 35 del precedente vinculante (que sirve de base al
presenie andlisis)- no es mas que una modalidad de la razonabilidad, denominada
razonabilidad instrumental. Se cita en la resolucion ministerial la intervencion de
una Junta Calificadora sin embargo, no se mencionan cuales han sido los criterios
objetivos, nt los estandares de evaluacion empleados que justifican los resultados de
la cvaluacion realizada.

Derecho al trabajo

En la medida que como parte del contenido esencial del derecho al trabajo, derccho
constitucionaimente consagrado en el articulo 22° de la Carta Magna, no solo se
cemprende el acceso a un puesto de trabajo sino el derecho a la conservacién de!
mismo, er la medida que estamos ante la emisién de un acto de la Adminisiracion
que carece ae razonabilidad (de acuerdo al andlisis realizado en el Fundamento 11),
y por tanto ¢s arbitrario en su contenido, se estaria afectando el ejercicio del derecho
al trabaio de los oficiales que son chjeto de pase a retiro por renovacion en esta
vertiente, tal como lo desarrollan los fundamentos 37 a 39 del precedente
vinculante, resefiado en ¢l fundamento 2 de esta sentencia.

, Derecho a la igualdad ante la ley

El derecho a la igualdad estd consagrado en el articulo 2° numeral 2 de la
Coastitecion Politica, y-en ¢l dmbite laboral en especifico, se desarrolia en cl
articulo 26% numeral 1 de la Constiticidon Politica; asi, se consagra como uno de los
principios que regulan la relacion laboral la igualdad de oportunidades sin
discriminacion. En esa misma linee, el articulo 1° de la Declaracion Universal de los
Derecho THumanos exige que los tratamientos diferenciados estén plenamente
justificados de modo objetivo y razonable, mds alin cuandc ios responsables de
rezlizarle lo efectien en el ¢jercicio de funciones publicas.

Es clato que, en el caso de autos, debido incluso a la carencia de motivacion en la
resolucion quc ordena el pase a retiro, estamos ante una evidente ausencia de
clementos cbjetivos que permitan evaluar la diferenciacion v la necesidad de
disponer ¢! pase a retiro por causal de renovacion de! Oficial demandante, y no dec
otros eficiales que, estando en igualdad de situacion, adn manticnen su calidad de
oficiales .en actividad dentro de la institucion. Mas aun ceando el demandante
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afirma, a fojas 107, encontrarse entre los 20 primeros puestos por Alta Nota y entre
los 3 primeros puestos por antigiiedad calificada, segin el cuadro de méritos 2006
establecido por la Comision Permanente de Ascensos de los 115 candidatos. De lo
mencionado en lineas previas podemos deducir que el recurrente tendria proyeccion
en la cairera, y este hecho objetivo descrito, que hace referencia a los resultados o
calificaciones del recurrente, se presenta como un elemento objetivo que lo debiera
beneficiar. No se debe perder de vista que si bien el pase a retiro por causal de
renovacion no constituye per se una sancion, no es menos cierto que constituye un
acto que pone fin a la carrera iniciada, y al ser un hecho de tal envergadura, su
Justificacién y mandato deben ir acompafiados de situaciones objetivas que no den
paso a diferenciaciones arbitrarias, en la medida que no sea posible que ante
igualdad de condiciones se manifieste diferenciacion dentro de una misma categoria
de Oficiales, dando paso a un tratamiento desigual entre pares.

Derecho al honor y a la buena reputacion

15.  Creemos que este derecho constitucionalmente consagrado en el articulo 2° numeral
7 ha sido afectado con la emisién de una resolucién inmotivada, tal como va lo ha
establecido ¢l Tribunal Constitucional en los fundamentos 44 y 45 del Caso
Callegari.

B. En caanto a la nulidad de la Resolucién Ministerial N° 919-2005-DE/EP/DP

16.  El recurrente, como parte del petitorio de la demanda de amparo, solicita la Nulidad
de la Resolucion Ministerial N° 919-2005-DE/EP/DP, que fuera publicada en el
diario oficial £l Peruano ¢l 22 de cctubre de 2005, mediante la que se detalla la

/ ‘ relacion de los oficiales ascendidos, entre los que no se halla el recurrente. Al

respecto, el Tribunal Constitucional -andlogamente para el caso de los ascensos de
oficiales de la Policia Nacional, cuyo argumento es de aplicacion a las Fuerzas

v Armadas en este extremo-, ha precisado que el **(...) ascenso de los oficiales de la

Policia Nacional no es automadtico, sino que requiere de un proceso de evaluacién de

caracter eliminatorio (...), el mismo que contempla diversos factores de e¢valuacion y

seleccion para determinar un orden de méritos (...)” Sélo al final del proceso, el

ascenso de los oficiales policias es otorgado por Resolucién Suprema” (subrayado
agregado) (STC. N° 1338-2004-AA/TC, fundamento3).

17.  En el caso de autos consideramos que el demandante no ha acreditado haber
cumplido con el proceso de evaluacion para el ascenso del grado de Mayor de
Artilleria a Teniente Coronel de Artilleria, y que no compete pronunciarse con
relacion a este extremo del petitorio, que requiere de una actuacion probatoria en
extenso con relacion al proceso de evaluacion para el ascenso, mas ain cuando de lo
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obrante en el expediente no se logra generar conviccion respecto de la viabilidad de
restituir un derecho vulnerado en este aspecto.

Por estas razones, nuestro voto es porque sc declare FUNDADA la demanda en el
extremo relativo a la inaplicacion de la Resolucion Ministerial N° 1208-
2005/DE/EP/A.1.a.2, al no cumplir con las condiciones previstas en el desarrollo de los
Fundamentos de la STC N° 0090-2004-AA/TC, y que deben ser observadas por la
Administraciéon en las resoluciones de pase a retiro por renovacion conforme al
Fundamento 47 del precedente vinculante, y porque se declare IMPROCEDENTE en los
demds extremos, por cuanto el amparo no es la via idénea para esclarecer hechos
controvertidos sometidos a probanza.

Sr.

Dr. Daniel Figallo Rivadeneyra
SECRETARIO RELATOR (¢ )
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