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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 7 dias del mes de marzo de 2019, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los magistrados Blume Fortini, Miranda Canales, Sardon
de Taboada, Ledesma Narvéez, Espinosa-Saldafia Barrera y Ferrero Costa, pronuncia la
siguiente sentencia. con el abocamiento del magistrado Ramos Nufiez. conforme al
articulo 30-A del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional. Asimismo, se
agregan los fundamentos de voto de los magistrados Sardon de Taboada y Ledesma
Narvéez, y el voto singular del magistrado Blume Fortini.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Nemecio Dario Hurtado
ardenas contra la resolucion de fojas 257, de fecha 1 de agosto de 2016, expedida por
la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declar6 infundada la
demanda de autos.

NTECEDENTES

Con fecha 28 de enero de 2013, el recurrente interpuso demanda de amparo
contra el Ministerio del Interior y el director general de la Policia Nacional del Perq,
con el objeto de que se declare inaplicable la Resolucién Suprema 215-2012-IN/PNP,
de fecha 31 de diciembre de 2012, que dispuso su pase a situacion de retiro por la causal
de renovacién, y se ordene su reincorporacion a la situacion de actividad, con el
reconocimiento de antigiledad, honores y remuneraciones inherentes al grado:
asimismo, que se le coloque en el puesto que le corresponde en el escalaféon de
generales PNP, considerando el tiempo de retiro para fines pensionarios y de
reconocimiento de tiempo de servicio.

El recurrente sefiala que, antes de su pase a la situacion de retiro, ostentaba el
grado de general, y alega que la referida resolucion wvulnera sus derechos
constitucionales a la igualdad, al debido proceso en su vertiente de motivacion de las
resoluciones administrativas y al honor en la medida que solo cita textualmente los
dispositivos legales que regulan dicha figura. sin exponer las razones de interés publico
que justifiquen su adopcion.

El procurador publico a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio del
Interior formuld la excepcion de incompetencia por razon de la materia, alegando que
correspondia ventilar cualquier cuestionamiento contra resoluctones administrativas en
la via del proceso contencioso-administrativo. Asimismo, contesté la demanda
sefialando que la resolucidén que dispuso el pase del demandante a la situacidn de retiro
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ha sido expedida respetando sus derechos constitucionales, empleando una causal de
retiro regulada en la Ley 28857, Ley del Régimen de Personal de la Policia Nacional del
Per, y su reglamento, Decreto Supremo 012-2006-IN y sus modificatorias, normas
vigentes al momento del cese del demandante.

El Noveno Juzgado Constitucional de Lima, con fecha 27 de diciembre de 2013,
declaré infundada la excepcion de incompetencia por razén de la materia y saneado el
proceso; ¥, con fecha 3 de marzo de 2015, declaré infundada la demanda, considerando
que la Resoluciéon Suprema 215-2012-IN/PNP, de fecha 31 de diciembre de 2012,
cuenta con motivacion expresa y razonada, al sefialar que el demandante cumple con los
requisitos de ley para que se le pase a la situacion de retiro, de modo que no se ha
acreditado la vulneracion de los derechos invocados.

Kuperior revisora confirmo la resolucién apelada, por considerar que el
g¢jo de Calificacion, a la que se remite la Resolucién Suprema 215-2012-
echa 31 de diciembre de 2012, precisa adecuadamente los fundamentos

Delimitacién del petitorio

1. En el presente caso, la parte demandante solicita que se declare inaplicable la
Resolucién Suprema 215-2012-IN/PNP, de fecha 31 de diciembre de 2012, que
dispuso su pase a la situacion de retiro por la causal de renovacion; y que, en
consecuencia, se disponga su reincorporacion al servicio activo en la clase y grado
que le corresponde (General PNP). Ello se debe a que considera que con dicha
resolucion se estaria afectando esencialmente su derecho al debido proceso en su
vertiente de motivacion de resoluciones, pues no justifica la decision adoptada.

2. Al respecto, debe evaluarse si lo pretendido en la demanda corresponde ser
dilucidado en una via diferente a la constitucional, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 5, inciso 2, del Cédigo Procesal Constitucional.

/O Sobre el régimen laboral del recurrente
[

3. En el presente caso, resulta, necesario determinar el régimen laboral al cual habria

estado sujeto el demandante al prestar servicios para la Policfa Nacional del Pert

\ (PNP). Previamente es necesario sefialar que, existen diversos regimenes laborales
de contratacion en las entidades del Estado, entre generales y especiales. Con
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relacién a los primeros tenemos cuando menos dos regimenes laborales —alrededor
de los cuales giran otros més especificos— los regulados por el Decreto Legislativo
. 276 y el TUO del Decreto Legislativo 728, aprobado mediante Decreto Supremo
\ 003-97-TR, denominados Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico, el primero, y Texto Unico Ordenado de la Ley
de Fomento del Empleo, el segundo; respecto a los especiales se identifican los
regulados por la Ley 28091, del Servicio Diplomético de la Repiblica, Ley 23536,
que establece las normas generales que regulan el trabajo y la carrera de los
Profesionales de la Salud, Ley 29944, de Reforma Magisterial, Ley 28359, de
Situaciéon Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, Decreto Legislativo
1149, Ley de la Carrera y Situacion del Personal de la Policia Nacional del Pert
(anteriormente regulada por la Ley 28857), entre otros.

Con relac1on a los regimenes laborales especiales este Tribunal estima que se

T or la especial naturaleza o la particularidad de la prestacion del
/por ejemplo, tenemos a la carrera del personal policial, donde todos
dles y Suboficiales de Armas y de Servicios en situacion de actividad
o bajo las dos funciones matrices que posee la Policia Nacional del Perq,
' gidas en el articulo 166 de la Constitucion, como son: (i) la preventiva, y (ii) la
de investigacion del delito bajo la direccion de los organos jurisdiccionales
competentes. Por la primera, la Policia debe: a) garantizar, mantener y restablecer
el orden interno, b) garantizar el cumplimiento de leyes y la seguridad del
patrimonio publico y del privado, ¢) vigilar y controlar las fronteras, y d) prestar
proteccion y ayuda a las personas y a la comunidad. Por la segunda, la Policia
investiga y combate delincuencia. Resulta evidente entonces la particularidad que
caracteriza la ejecucion de dichas funciones, pues Unicamente deben ser realizadas
t el personal de la Policia atendiendo a su formacion, preparacion y habilitacion
constitucional.

5. Ahora bien, se advierte del documento denominado “Escalafon de Oficiales
Policias en Actividad (Antiguedad) a diciembre de 2012” (cfr. fojas 73 del
cuadernillo del Tribunal Constitucional), que el recurrente ha sido General de la
Policia Nacional del Pert, con Carné de Identidad Personal 169188; por lo tanto fue
servidor sujeto al régimen laboral publico (carrera especial), en consecuencia su
reposicion constituye una controversia de derecho laboral publico.

Sobre el precedente Elgo Rios

6. En la sentencia emitida en el Expediente 02383-2013-PA/TC, publicada en el diario
oficial EI Peruano, el 22 de julio de 2015, este Tribunal establecio los criterios para
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la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 5, inciso 2, del Coédigo Procesal
Constitucional. En ese sentido, sefiala que deben analizarse dos niveles para
determinar si la materia controvertida puede revisarse o no en sede constitucional:

a) La perspectiva objetiva, corrobora la idoneidad del proceso, bajo la
verificaciéon de otros dos subniveles: (a.1) La estructura del proceso,
correspondiendo verificar si existe un proceso célere y eficaz que pueda
proteger el derecho invocado (estructura idénea) y; (a.2) El tipo de tutela que
brinda el proceso, si es que dicho proceso puede satisfacer las pretensiones
del demandante de la misma manera que el proceso de amparo (tutela
idénea).

b) La perspectiva subjetiva, centra el andlisis en la satisfaccion que brinda el
proceso, verificando otros dos subniveles: (b.1) La urgencia por la
irreparabilidad del derecho afectado, corresponde analizar si la urgencia del
caso pone en peligro la reparabilidad del derecho y; (b.2) La urgencia por la
magnitud del bien involucrado, si la magnitud del derecho invocado no
requiere de una tutela urgente.

laboral publico, y darle tutela adecuada. Es decir, el proceso contencioso
administrativo se constituye en una via célere y eficaz respecto del amparo, donde
puede resolverse el caso iusfiundamental propuesto por el demandante.

Por otro lado, atendiendo a una perspectiva subjetiva, en el caso de autos no se ha
acreditado un riesgo de irreparabilidad del derecho en caso se transite la via
ordinaria. De igual manera, tampoco se verifica la necesidad de tutela urgente
derivada de la relevancia del derecho en cuestién o de la gravedad del dafio que
pudiera ocurrir.

/) 9. Resulta conveniente sefialar que, en la Nueva Ley Procesal de Trabajo, Ley 29497
T" —vigente al momento de interposicion de la demanda'— se estipula que los

. ! De conformidad con la Resolucién Administrativa 023-2012-CE-PJ, de fecha 7 de febrero de 2012, el Consejo Ejecutivo
\ del Poder Judicial dispuso la implementacién de la Ley Procesal de Trabajo 29497 en el distrito judicial de Lima a partir del
5 de noviembre de 2012.
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juzgados especializados de trabajo son competentes para conocer “(...) en proceso
contencioso administrativo conforme a la ley de la materia, las pretensiones
originadas en las prestaciones de servicios de carcter personal, de naturaleza
laboral, administrativa o de seguridad social, de derecho publico; asi como las
impugnaciones contra actuaciones de la autoridad administrativa de trabajo”
(articulo 2, inciso 4); de lo cual se infiere que los jueces de trabajo resultan
competentes para conocer dichas pretensiones empleando la normatividad procesal
estatuida en el citado TUO de la Ley 27584.

1. De otro lado, atendiendo a que la demanda de autos fue interpuesta con anterioridad

a la publicacion de la sentencia emitida en el Expediente 02383-2013-PA/TC en el

diario oficial El Peruano, corresponde habilitar el plazo para que, en la via

ordinaria, la parte recurrente pueda demandar, si asi lo estima pertinente, el reclamo

e sus derechos presuntamente vulnerados, conforme se dispone en los
fundamentos 18 a 20 de la precitada sentencia.

Cuestion adicional
1. De autos se puede advertir que, la parte demandante invoca la aplicacién al caso
elcriterio jurisprudencial recaido en la sentencia expedida en el

concreto d
i€ 00090-2004-AA/TC (caso Juan Carlos Callegari Herazo), que
fa constitucional del amparo para conocer sobre las controversias

tante, dicha sentencia se expidio antes de la vigencia de la Ley 28237, que
aprueba el Codigo Procesal Constitucional, en la que se introduce un cambio legal
respecto a las causales de improcedencia de los procesos constitucionales de tutela
de derechos fundamentales. En efecto, en el articulo 5, inciso 2 del referido codigo
se estipula que no proceden los procesos constitucionales cuando “[e]xistan vias
procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del
derecho constitucional amenazado o vulnerado [...]".

WV’A as Armadas y la Policia Nacional y expedir pronunciamientos de fondo; no
7

). Ahora bien, en el caso Callegari Herazo se fijaron primordialmente criterios
materiales en torno a la procedencia del amparo en materia de pases al retiro del
versonal de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional por la causal de renovacion

/ 0 mediante resolucién administrativa, los cuales seglin juzga esta composicion del
Tribunal permiten superar el andlisis relevancia iusfundamental, que exige el

articulo 5, inciso 1 del Cédigo Procesal Constitucional, pues, prima facie, se

\ encontraria comprometido el derecho al debido proceso en su vertiente de
AN motivacion de resoluciones en sede administrativa, tematica que conforme ha sido
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expuesto por este Tribunal en su jurisprudencia, es de especial relevancia en la
medida que la motivacion suficiente de la actuacion administrativa es una garantia
de razonabilidad y no arbitrariedad de las decisiones administrativa, lo cual se
traduce en una exigencia o condicion impuesta para la vigencia efectiva del
principio de legalidad, presupuesto ineludible de todo Estado de Derecho
[sentencias recaidas en los Expedientes 0091-2005-PA/TC, 00294-2005-PA/TC,
05514- 2005-PA/TC, entre otras]; sin embargo dichos criterios, resultan
insuficientes de cara al andlisis sobre la pertinencia de la via constitucional,
requerido por el articulo 5, inciso 2 del citado cddigo, pues resulta claro que fueron
pensados observando el anterior régimen procesal del amparo que establecia un
sistema alternativo y no residual.

-—

.En efecto, debemos sefialar que la vigencia del Codigo Procesal Constitucional,
supone un cambio en el régimen legal del proceso de amparo ya que establece,
entre otras cosas, la subsidiariedad para la procedencia de las demandas de amparo,
y en esa linea_este Colegiado ha precisado en su jurisprudencia que el amparo

/' #&traordinario” [fundamento 6 de la sentencia recafa en el Expediente 04196-2004-
/ AAITC].

14. Estando a lo expuesto, y con el objeto de estandarizar el anélisis sobre la
pertinencia de la via constitucional que exige el citado articulo 5, inciso 2 del
Cddigo Procesal Constitucional, este Colegiado dict6 reglas establecidas como
precedente en los fundamentos 12 a 15 de la sentencia recaida en el Expediente
02383-2013-PA/TC, donde sefiala que la procedencia de la demanda debe
analizarse tanto desde una perspectiva objetiva como de una subjetiva a efectos de
lograr determinar si nos encontramos con una via ordinaria “igualmente
satisfactoria”. Por lo que aplicar dichas reglas al caso de autos no significa
desconocer en modo alguno el criterio jurisprudencial desarrollado en la STC

/D 00090-2004-AA/TC, que como se dijo sustentan la relevancia iusfundamental del

1‘\ caso propuesto, empero la via en la que debe ventilarse no es la del amparo por ser
residual.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Perq,

HA RESUELTO

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda de conformidad con el articulo S,
inciso 2, del Cédigo Procesal Constitucional.

|

2. Habilitar el plazo para que en la via ordinaria la parte demandante pueda ‘
demandar, si asi lo estima pertinente, el reclamo de sus derechos presuntamente :
vulnerados, conforme se dispone en los fundamentos 18 a 20 de la sentencia
02383-2013-PA/TC.

Publiquese y notifiquese.
SS.

MIRANDA CANALES
RAMOS NUNEZ
SARDON DE TABOAD
LEDESMA NARVAEZ

ESPINOSA-SALDANA BARRERA

FERRERO COSTA ﬂWWW7

PONENTE MIRANDA CANALES

Lo que certifico:

i FEE2, /%{’

Tlavio Reategui Apaza |

Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ‘
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FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Con el debido respeto de los sefiores magistrados, emito el presente fundamento de voto
sustentado en las siguientes consideraciones:

El recurrente, con fecha 29 de enero de 2013, interpuso demanda de amparo contra el
Ministerio del Interior y el director general de la Policia Nacional del Pert, con el objeto
de que se declare inaplicable la Resolucion Suprema 215-2012-IN/PNP, de fecha 31 de
diciembre de 2012, que dispuso su pase a situacion de retiro por la causal de
renovacion, y se ordene su reincorporacién a la situacion de actividad, con el
reconocimiento de antigliedad, honores y remuneraciones inherentes al grado;
asimismo, que se le coloque en el puesto que le corresponde en el escalafon de
generales PNP, considerando el tiempo de retiro para fines pensionarios y de
reconocimiento de tiempo de servicio.

En la sentencia recaida en el Expediente 02383-2013-PA/TC, publicada en el diario
oficial E/ Peruano el 22 de julio de 2015, este Tribunal establecio en el fundamento 15,
con caracter de precedente, que una via ordinaria sera “igualmente satisfactoria” a la via
del proceso constitucional de amparo, si en un caso concreto se demuestra, de manera
copulativa, el cumplimiento de los siguientes elementos: i) Que la estructura del proceso
es idonea para la tutela del derecho; ii) Que la resolucion que se fuera a emitir pueda
brindar tutela adecuada; iii) Que no existe riesgo de que se produzca irreparabilidad; y,
iv) Que no existe necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia del derecho
o de la gravedad de las consecuencias.

Como puede verse, desde una perspectiva objetiva, y teniendo en consideracion que el
actor pertenece al régimen laboral publico, el proceso contencioso-administrativo cuenta
con una estructura idonea para acoger la pretension de la parte demandante y darle
tutela adecuada. Es decir, el proceso contencioso-administrativo se constituye en una
via célere y eficaz respecto del amparo, donde puede resolverse el caso de derecho
fundamental propuesto.

Por otro lado, atendiendo a una perspectiva subjetiva, en el caso de autos no se ha
acreditado un riesgo de irreparabilidad del derecho en caso de que se transite la via
ordinaria. Tampoco se verifica la necesidad de tutela urgente derivada de la relevancia
de los derechos en cuestion o de la gravedad del dafio que podria ocurrir.

En consecuencia, para resolver la controversia, existe una via igualmente satisfactoria
que es el proceso contencioso-administrativo. Asi también, corresponde habilitar el
plazo para que, en la via ordinaria, el actor pueda demandar el reclamo de sus derechos
presuntamente vulnerados, puesto que la demanda fue presentada antes de la
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publicacion, en el diario oficial El Peruano, de la sentencia recaida en el Expediente
02383-2013-PA/TC

Por todos estos argumentos, estimo que debe declararse IMPROCEDENTE la
demanda de amparo y habilitar el plazo para que, en la via ordinaria, la parte
demandante pueda demandar, si asi lo estima pertinente, el reclamo de sus derechos
presuntamente vulnerados, conforme se dispone en los fundamentos 18 a 20 de la
sentencia emitida en el Expediente 02383-2013-PA/TC

e

LEDESMA NARVAEZ

Lo que certifico:

-/ L
daeseven MA{% llllllllllll "
Flavio Redteguf Apaza

Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

Si bien estoy de acuerdo con el fallo de la sentencia expedida en autos, discrepo de su
fundamentacion.

A mi entender, el derecho al trabajo consagrado por el articulo 22 de la Constitucién no
incluye la reposicion. Como sefialé en el voto singular que emiti en el Expediente
05057-2013-PA/TC, Precedente Huatuco Huatuco, el derecho al trabajo

debe ser entendido como la posibilidad de acceder libremente al mercado laboral o a
desarrollar la actividad econémica que uno quiera, dentro de los limites que la ley
establece por razones de orden publico. Solo esta interpretacién es consistente con las
libertades de contratacién y trabajo consagradas en el articulo 2°, incisos 14 y 15; la libertad
de empresa establecida en el articulo 59°% vy, la vision dindmica del proceso econémico
contenida en el articulo 61° de la Constitucion.

Asi, cuando el articulo 27 de la Constitucion de 1993 establece que “la ley otorga al
trabajador protecciéon adecuada contra el despido arbitrario”, se refiere solo a obtener
una indemnizacion determinada por la ley.

A mi criterio, cuando la Constitucion utilizé el adjetivo arbitrario, englobd tanto al
despido nulo como al injustificado de los que hablaba el Decreto Legislativo 728, Ley
de Fomento del Empleo, de 12 de noviembre de 1991.

Esto es asi porque, segin el Diccionario de la Lengua Espafiola, arbitrario es:
Sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razon.

Indebidamente, la Ley 26513 —promulgada cuando ya se encontraba vigente la actual
Constitucion— pretendi6 equiparar el despido que la Constituciéon denominé arbitrario
solo a lo que la version original del Decreto Legislativo 728 llamo injustificado.

Semejante operacidn normativa implicaba afirmar que el despido nulo no puede ser
descrito como “sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén”, lo
que es evidentemente inaceptable.

Mas alld de su deficiente 16gica, la Ley 26513 tuvo como consecuencia resucitar la
reposicion como medida de proteccion frente a un tipo de despido, entregdndoles a los
jueces poder para forzar la continuidad de una relacién de trabajo.

Esta nueva clasificacion —que se mantiene en el Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado mediante
Decreto Supremo 003-97-TR— es inconstitucional.
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Lamentablemente, este error fue ampliado por el Tribunal Constitucional mediante los
casos Sindicato Telefénica (2002) y Llanos Huasco (2003), en los que dispuso que
correspondia la reposicion incluso frente al despido arbitrario.

Al tiempo que extrajo la reposicion de la existencia del amparo laboral, Llanos Huasco
pretendi6 que se distinguiera entre el despido nulo, el incausado y el fraudulento. Asi,
si no convencia, al menos confundiria.

A mi criterio, la proscripcién constitucional de la reposicién incluye, ciertamente, a los
trabajadores del Estado sujetos al Decreto Legislativo 276 o a cualquier otro régimen
laboral publico.

La Constitucion de 1993 evité cuidadosamente utilizar el término “estabilidad laboral”,
con el que tanto su predecesora de 1979 como el Decreto Legislativo 276, de 24 de
marzo de 1984, se referian a la reposicion.

El derecho a la reposicion del régimen de la carrera administrativa no sobrevivid, pues,
a la promulgacion de la Constitucion el 29 de diciembre de 1993. No cambia las cosas
que hayan transcurrido casi veinticinco afios sin que algunos se percaten de ello.

De otro lado, desde que la sentencia declara la improcedencia de la demanda en virtud
del precedente Elgo Rios —Expediente 02383-2013-PA/TC—, me remito al voto
singular que suscribi entonces. En él sefialé que, en mi opinion, los criterios alli
detallados constituyen una regla compleja que genera un amplio margen de
discrecionalidad, en perjuicio de la predictibilidad que requiere el estado de Derecho.

Por tanto, considero que la demanda debe declararse IMPROCEDENTE, en aplicacion
del articulo 5, inciso 1, del Codigo Procesal Constitucional.

S.

SARDON DE TABOADA

Lo que certifico:

Tlavio Redtegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI EN EL

QUE OPINA QUE EL AMPARO ES LA ViA IDONEA PARA RESOLVER LA

CONTROVERSIA'Y QUE DEBE AMPARARSE LA DEMANDA

Con el debido respeto a mis ilustres colegas magistrados, discrepo de la resolucion de
mayoria, que declara improcedente la demanda y habilita el plazo para que en la via
ordinaria el demandante pueda solicitar el reclamo de su derecho vulnerado, conforme
se dispone en los fundamentos 18 a 20 del precedente establecido en la STC 02383-
2013-PA/TC, conocido como Precedente Elgo Rios.

Fundamento el presente voto en las siguientes consideraciones:

1.

El proceso de amparo también puede proceder en aquellos casos en que se pudiera
aplicar la normativa procesal ordinaria, en tanto se demuestre que el proceso de
amparo que se encuentra tramitandose ante la justicia constitucional es una via
célere e idonea para atender el derecho de la parte demandante, caracteristicas que
tiene que determinarse no en funcién de un analisis constrefiido al aspecto
netamente procedimental disefiado en las normativas correspondientes a cada tipo
de proceso, sino en funcién basicamente de un analisis coyuntural referido al
momento de aplicacion de la via paralela.

Se trata, entonces, de determinar si existe una via igualmente satisfactoria, teniendo
en cuenta el tiempo que viene empleando la parte demandante y la instancia ante la
que se encuentra su causa, ya que, obviamente no resultara igualmente satisfactorio
a su pretension que estando en un proceso avanzado en la justicia constitucional, se
pretenda condenar al justiciable a iniciar un nuevo proceso en otra via, lo cual
inexorablemente implicard un mayor tiempo de litigio y de lesién a sus derechos
constitucionales.

En el presente caso, el recurrente interpuso su demanda el 28 de enero de 2013. Esto
es, hace mas de seis afios, por lo que bajo ningun supuesto resulta igualmente
satisfactorio que se le condene a reiniciar su proceso en la via ordinaria, a través del
proceso contencioso administrativo.

La postura de aplicar los criterios del precedente Elgo Rios para casos como el
presente, alarga mucho mas la espera del litigante para obtener justicia
constitucional; espera de por si tortuosa y extenuante, y que puede tardar varios
afios. Tampoco se condice con una posicion humanista, con los principios
constitucionales que informan a los procesos constitucionales, ni con una real y
efectiva tutela de urgencia de los derechos fundamentales

Ahora bien, pronunciandome sobre el caso sub litis, debo mencionar que el
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recurrente solicita que se declare la nulidad de la Resolucion Suprema 215-2012-
IN/PNP, de fecha 31 de diciembre de 2012, y, como consecuencia de ello, solicita
que se ordene su reincorporacion a la situacion de actividad en la clase y grado que
le corresponde (General PNP). Arguye la vulneracion de su derecho constitucionales
al debido proceso.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia, el pase a
retiro por causal de renovacion en las Fuerzas Armadas y Policia Nacional es una
facultad discrecional del presidente de la Republica, y en su caso del Ministro de la
cartera de Defensa, conforme lo disponen los articulos 167 y 168 de la Constitucion,
concordantes con los articulos 44 y 47 de la Ley 28359, de Situacion Militar de los
Oficiales de las Fuerzas Armadas (modificadas por el articulo 1 del decreto
Legislativo 1143 del 12 de diciembre de 2012), y 47, literal “e” del Decreto
Supremo 007-2005-DE, reglamento de la citada norma legal, la cual se modific6 por
el articulo 1 del Decreto Supremo 009-2013-DE (publicado el 3 de octubre de
2013).

Sin embargo, y como ha sido establecido por el Tribunal en la sentencia recaida en
el citado Expediente 00090-2004-PA/TC (fundamento 5), todas las resoluciones y
las sentencias emitidas con posterioridad a ella, respecto del pase de personal de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Pera de la situacion de actividad a la
de retiro por la causal de renovacion, deberan sujetarse a los criterios alli
establecidos, debido a que dichas resoluciones no pueden quedar exentas del control
constitucional realizado por el Tribunal Constitucional. Asi, en el fundamento 15 de
la referida sentencia se establece lo siguiente:

En buena cuenta, la discrecionalidad queda sujeta a las siguientes limitaciones: a)
en los casos de los grados de discrecionalidad mayor la intervencion
jurisdiccional se orienta a corroborar la existencia, el tiempo de ejercicio
permitido, la extension espacial y material, asi como la forma de manifestacion
juridica constitucional o legal de dicha prerrogativa de la libre decision y el
cumplimiento de las formalidades procesales; b) en los casos de los grados de
discrecionalidad intermedia y menor aparecen adicionalmente los elementos de
razonabilidad y proporcionalidad.

Es por ello que la prescripcion de que los actos discrecionales de la
Administracién del-Estado sean arbitrarios exige que éstos sean motivados; es
decir, que se basen necesariamente en razones y no se constituyan en la mera
expresion de la voluntad del drgano que los dicte.

Dichas razones no deben ser contrarias a la realidad y, en consecuencia, no
pueden contradecir los hechos relevantes de la decision. Mas atn, entre ellas y la

decision necesariamente debe existir consistencia légica y coherencia.

En ese contexto, al Tribunal Constitucional le corresponde verificar que existan
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dichas razones, que éstas no contradigan los hechos determinantes de la realidad
y que tengan consistencia logica y coherente con los objetivos del acto
discrecional.

Por ello en el presente caso corresponde efectuar dicho analisis a la luz de los
parametros previamente establecidos por la sentencia antedicha.

Ahora bien, la motivacion como elemento del derecho a un debido proceso no se
satisface solamente con citar la norma legal que ampara la decision jurisdiccional
o administrativa, sino que lo relevante alli es el exponer las razones de hecho y el
fundamento juridico que justifican la decision adoptada.

En el presente caso, aprecio que la resolucidon ministerial objeto de
cuestionamiento no ha motivado adecuadamente las razones que sustentan la
adopcion del pase a la situacidon de retiro del demandante por la causal de
renovacidn. En efecto, en esta se advierte que solamente se hace mencion en
forma general sobre los afios de servicios como oficial del actor y los afios de
permanencia en el grado. Sine embargo, no se encuentra una relacion directa entre
las normas citadas y los hechos mencionados, ni las razones de interés publico que
justifiquen la medida adoptada de separar al demandante, quedando acreditado
que la administracion ha ejercido una potestad discrecional que incurre en
arbitrariedad, dado que no existe una debida motivacion.

En suma, la resolucién en mencidon carece de una motivacion adecuada y
suficiente, por lo que resulta arbitraria, pues en sus considerandos no se expone de
manera suficiente las razones que obligan a adoptar la decision de pasar al
demandante a la situacion de retiro.

Se estd ante la emision de un acto de la Administracion que carece de
razonabilidad y proporcionalidad, en el que no se ha expuesto de manera
suficiente una justificacion objetiva del pase a retiro del demandante. Por lo tanto,
atendiendo a que la parte demandada no ha probado la existencia de una causa
justa para disponer la decision cuestionada, por lo que se concluye que la
cuestionada resolucidn resulta arbitraria en su contenido, de acuerdo con los
fundamentos 37 a 39 de la sentencia emitida en el Expediente 0090-2004-PA/TC.

De otro lado, el Tribunal Constitucional, en los fundamentos 44 y 45 del Caso
Callegari, ha determinado que “(...) el mal uso de la facultad discrecional de la
Administracion de pasar al retiro por renovacion a oficiales de la Policia Nacional
y Fuerzas Armadas mediante resoluciones no motivadas y arbitrarias
exponiéndose el honor del administrado, pues las causas de su cese quedaron
sujetas a la interpretacion individual y subjetiva de cada individuo (...)”. En tal
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sentido, al haberse determinado que la resolucién cuya inaplicabilidad se solicita
estd indebidamente motivada, cabe concluir que se ha afectado el derecho al
honor y a la buena reputacion del demandante.

14. Por lo tanto, a mi juicio, la Resolucion 215-2012, en el extremo que pasa al
demandante a la situacion de retiro por la causal de renovacion resulta
inconstitucional, por lo que, en virtud de la eficacia restitutoria del amparo,
corresponde ordenar su reincorporacion con el grado que ostentaba cuando fue
separado, bajo apercibimiento de que el juez de ejecucion imponga las medidas
coercitivas previstas en los articulos 22 y 59 del Cédigo Procesal Constitucional.
Asimismo, debe reconocerse la antigiiedad para efectos pensionarios y de tiempo
de servicios.

15. Finalmente, de conformidad con el articulo 56 de Codigo Procesal Constitucional,
corresponde ordenar el pago de los costos procesales, los cuales deberdn ser
liquidados en la etapa de ejecucion de sentencia.

Sentido de mi voto

Dado lo expuesto, mi voto es por declarar FUNDADA la demanda de amparo, por
haberse acreditado la vulneracion de los derechos constitucionales al debido proceso,
concretamente el derecho a la debida motivacion, y los derechos al honor y a la buena
reputacion y al trabajo; en consecuencia, se declara NULA la la Resolucion Ministerial
215-2012-IN, de fecha 31 de diciembre de 2012.

Por lo tanto, corresponde ORDENAR al Ministerio del Interior reponga a don Nemecio
Hurtado Céardenas a la situacion de actividad con el grado que ostentaba al momento de
su pase al retiro, en un plazo méaximo de dos (2) dias, bajo apercibimiento de que el juez
de ejecucion aplique las medidas coercitivas prescritas en los articulos 22 y 59 del
Codigo Procesal Constitucional, reconociéndosele el tiempo que indebidamente fue
retirado de la institucion para efectos pensionarios y de tiempo de servicios, asi como el
abono de los costos del proceso.

S.
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