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EXP. N.° 0005-2005-CC/TC
LIMA

BANCO CENTRAL .
DE RESERVA DEL PERU-

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 18 dias del mes de noviembre de 2005, el Tribunal
Constitucional en sesién de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados
Alva Orlandini, Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda,
Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la si guiente sentencia, con ¢l
fundamento de voto del magistrado Gonzales Ojeda

L ASUNTO

Demanda de conflicto competencial interpuesta por €l Banco Central de
Reserva del Perti contra la Superintendencia de Banca, Seguros ¥ Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones.

IL. ANTECEDENTES

A. Demanda

Con fecha 25 de agosto de 2005, el Banco Central de Reserva del Perd (BCR)
interpone demanda de conflicto competencial contra la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS), solicitando
que se declare que es competente para emitir opinién previa en los procedimientos
iniciados ante la SBS con el propésito de autorizar la transformacién de la sucursal
de una empresa del sistema financiero del exterior en una empresa constituida en el
Pert; y que, consecuentemente, se declare la nulidad de la Resolucién SBS N.°
6535-2004, mediante la cual se autorizé la transformacién del CITIBANK N.A.
Sucursal de Lima en Citibank del Peri S.A., pues en dicho procedimiento no se
solicitd su opinion. Solicita, asimismo, que la referida declaracién de nulidad sélo
surta efectos a partir del momento en que, previa opinidn del BCR, la SBS dicte una
nueva resolucion sustituyendo a la anterior y mediante la cual deje a salvo los
contratos y operaciones que Citibank del Perti S.A. haya celebrado con terceros.

Los fundamentos de su demanda son los siguientes:
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« Tras €] procedimiento seguido ante la SBS, Citibank del Peri S.A. se ha

constituido como una nueva persona juridica, independiente de su matriz, con un
patrimonio propio que respalda sus obligaciones y con sus propios érganos
sociales.

Su competencia para emitir una opinién previa en dicho procedimiento deriva
directamente de las normas que conforman el bloque de constitucionalidad en
este caso, es decir, de la Constitucién de 1993, del Decreto Ley N.° 26123 —Ley
Organica del BCR (LOBCR)-, y de la Ley N.° 26702 ~Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la SBS (LOSBS). Resalta
que las normas de desarrollo constitucional reconocen una estrecha y necesaria
vinculacion entre las atribuciones asignadas al BCR y aquellas correspondientes
ala SBS.

Las competencias del BCR, previstas en. las leyes orgénicas, deben ser
interpretadas de conformidad con el articulo 84 de la Constitucidn, que establece
que su finalidad es preservar la estabilidad monetaria, ejerciendo diversas
funciones, entre las que se encuentran regular la moneda y el crédito del sistema
financiero. Enfatiza que su politica monetaria sélo puede implementarse a través
del sistema bancario y financiero.

El articulo 24 de la LOBCR establece que el BCR tiene competencia para emitir
opinién en los casos establecidos en la LOSBS, y que esta norma, en su articulo
21 —que establece el procedimiento que debera seguir la solicitud de
organizacion que presente una empresa del sistema financiero— prevé la
necesidad de recabar la opinion del BCR como requisito para autorizar o denegar
la organizacién de una empresa sometida a la supervisién de la SBS.,

El BCR debe emitir opinién cada vez que se constituya una nueva entidad
financiera en el pafs en la medida en que tal evaluacién es necesaria a efectos de
permitirle al BCR cumplir con su labor de preservar la estabilidad monetaria,

A fin de preservar la estabilidad monetaria, el BCR ejecuta su politica regulando
la liquidez a través del sistema bancario y financiero, para lo cual requiere
conocer la situacién econbémica y financiera de todas las empresas del sistema
bancario y asi evaluar la solvencia de cada una de las empresas del sistema
financiero en el tiempo.
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« La transformacién de la sucursal de una empresa domiciliada en el exterior en
una empresa domiciliada en el Perd supone la creacién de una mueva empresa
financiera en el mercado, y con ello pasa a formar parte de] sistema financiero
nacional, a través del cual el BCR desarrolla su politica monetaria.

B. Contestacion de la Demanda

La emplazada contest6 la demanda solicitando que se la declare improcedente o, en
su caso, infundada, y se establezca que la SBS actud dentro del marco de sus
competencias al expedir la Resolucion SBS N.° 665-2004 de fecha 30 de abril de
2004, para lo cual no era necesario un dictamen previo del BCR.

Los fundamentos de la contestacién de la demanda son los siguientes:

» La competencia invocada por el BCR con relacién a emitir una opinién previa
en los procedimientos iniciados para autorizar la transformacion de la sucursal
de una empresa del exterior en una empresa constituida en el Pert, no se
desprende de la Constitucién ni tampoco de su ley orgénica, siendo que no se
trata de una competencia, sino de una funcién conferida por la LOSBS, es decir,
una norma distinta de su Ley Orgénica, que, de ser tomada en cuenta, romperia .
la regla de taxatividad instituida por el Tribunal Constitucional para establecer
Jas competencias de los drganos, y que establece que en esta materia las
competencias deben interpretarse de modo restrictivo.

« De conformidad con el articulo 21° de 1la LOSBS, el BCR debe emitir opinidén
cada vez que se constituya una nueva entidad financiera en el pais, es decir,
previa a la autorizacién de organizacién y funcionamiento de una empresa que
pretende ingresar al sistema financiero nacional, pero no cuando ésta haya
venido operando en el mercado y lo que persiga sea transformarse en ofra
modalidad empresarial permitida por el propio sistema para continuar sus
operaciones.

» La pretension del BCR supone un cuestionamiento de las competencias
auténomas de la SBS en tanto pretende hacer valer su propia interpretacion de
una norma distinta a su Ley Orgénica y cuya interpretacién corresponde a la
SBS.

» La legislacién societaria reconoce en la transformacién de una sucursal de
empresa domiciliada en el exterior en empresa domiciliada en el Perd, un
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supuesto distinto al de la simple constitucién de una sociedad en el Per, por lo
que afirmar su equivalencia supondria desvirtuar la norma societaria.

» En tanto la demanda estd encaminada a lograr el ejercicio de una funcién
meramente consultiva, la misma no puede ser tramitada via el proceso
competencial, pues tal supuesto impide por si mismo la existencia de conflicto.

C. Escrito del Citibank del Peru S.A.

El Citibank del Peri S.A., en calidad de tercero con interés en el resultado del
proceso, solicité que el Tribunal Constitucional tuviera presentes los siguientes
argumentos: '

+ El Citibank inici6 el procedimiento de autorizacién de transformacién de su
sucursal en el Perd en una empresa constituida en este pais, al amparo de la
normativa reglamentaria de la materia, la cual no sélo no establecia consulta
alguna al BCR, sino que no fue cuestionada en ningin momento, por lo que la
autorizacion fue obtenida cumpliendo con todos los requerimientos previstos.

» La LOSBS sélo exige opinién previa del BCR cuando se pretende:

a) -La autorizacién de organizacién y funcionamiento de las empresas
comprendidas en los incisos A, B y C del articulo 16 de la misma ley, que
vayan a iniciar operaciones en el Perti (art. 19)L.

b) Apertura de sucursal en el exterior de una empresa domiciliada en el Perti
(art. 30°),

b) - Apertura de oficinas en el Pert de empresas domiciliadas en el extranjero
(art. 39)H.

c) Transformacion, conversién, fusién o escisién de una empresa si ella supone
realizar un nuevo tipo de actividad (art. 12)

Todos los supuestos implican que la entidad involucrada realice nuevas

operaciones, lo cual no se produjo en el supuesto concreto del Citibank. '

» La atribucion del BCR es velar por el tréfico y la estabilidad de la moneda,
mientras que a la SBS le compete ejercer el control técnico financiero del
sistema financiero, por lo que es desde esta perspectiva que deben interpretarse
las normas bajo anilisis.
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» La transformacién de la sucursal de sociedades domiciliadas en el exterior
constituye una de las formas de reorganizacién societaria y su adopcién no
supone la constitucién de una nueva sociedad, en tanto que la masa patrimonial
se mantiene inalterada, suponiendo tan s6lo un cambio en la estructura juridica
de la empresa.

» Las principales ventajas de la transformacién de Citibank del Pera S.A. son:

a) Las decisiones que adopta la junta general de accionistas y el Directorio se
encuentran sujetas al control de la SBS, el Poder Judicial y las demas
autoridades competentes. :

b) Las decisiones corporativas pueden ser adoptadas de un modo m4s eficiente
y &gil que antes, cuando eran adoptadas por el Directorio de Citibank N.A.
en Nueva York.

¢) En tanto tiene acciones inscritas en el mercado de valores y el Registro de
Valores de la Bolsa de Valores de Lima, le resultan aplicables las normas
sobre transparencia de CONASEV.

d) Se encuentra aislado de los riesgos operacionales y crediticios de Citibank
N.A.

e) Los limites operacionales y otras instituciones de regulacién preventiva y
exigencias regulatorias son las mismas que las aplicables a las demis
empresas del sistema financiero nacional.

III. MATERIAS CONSTITUCIONALES RELEVANTES
CUESTIONES DE FORMA

A.  Determinar si ¢l demandante estd debidamente representado en el proceso.

B. Determinar si el petitorio puede ser dilucidado en un proceso competencial.

C. Determinar cuales son las normas que integran el bloque de constitucionalidad en
la presente causa.

CUESTION DE FONDO
D. Determinar si es competencia del BCR emitir una opinién técnica cuando una

sucursal de empresa domiciliada en el extranjero solicita su transformacién a
empresa domiciliada en el Pert.
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E. Determinar los efectos de la sentencia.

1v.

FUNDAMENTOS

§1. Delimitacion del petitorio

1.

El Banco Central de Reserva del Perd (BCR) ha interpuesto una demanda de
conflicto competencial contra la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS), solicitando que se
declare que es competente para emitir opinién previa en los procedimientos
iniciados ante la SBS con el propésito de autorizar la transformacién de la sucursal
de una empresa del sistema financiero del exterior en una empresa constituida en el
Pert; y que, consecuentemente, se declare la nulidad de la Resolucién SBS N.°
655-2004, mediante la cual se autoriz6 la transformacién del CITIBANK N.A.
Sucursal de Lima en Citibank del Perti S.A., en tanto que en dicho procedimiento
no se solicité su opinién. Solicita, asimismo, que la referida declaracién de nulidad
sélo surta efectos a partir del momento en el que, previa opinién del BCR, 1a SBS
dicte una nueva resolucion sustituyendo a la anterior y mediante la cual deje a
salvo los contratos y operaciones que Citibank del Perti S.A. haya celebrado con
terceros.

Es preciso que antes de considerar una evaluacion sobre el fondo del asunto, este
Tribunal se detenga en el andlisis de tres cuestiones de orden formal: la primera,
referida al supuesto de una indebida representacion procesal del demandante; la
segunda, referida a la verificacién de los presupuestos procesales inherentes al
proceso competencial; y, en tercer lugar, definir Jas normas que integran el bloque
de constitucionalidad en el presente caso.

V. ANALISIS DE LAS CUESTIONES DE FORMA

§2. La representacion procesal del demandante

3.

La demandada, en atencién a lo previsto en el articulo 109 del Cédigo Procesal
Constitucional (CPConst.)¥), solicita que se declare improcedente la demanda
interpuesta por el BCR, pues considera que ésta
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debi6 ser interpuesta por el titular de esta entidad, que es el mismo
Directorio del BCR o, en todo caso, su Presidente; v el acuerdo de
demandar [debié ser] adoptado por el Pleno del Directorio. Esto por
disposicién constitucional —articulo 86 de la Constitucién~, en cuanto
prescribe sobre la titularidad del BCR que éste ‘es gobernado por un
Directorio de siete miembros’. (...). Asimismo, el articulo 8 de su Ley
Orgénica prescribe que el Directorio del Banco Central de Reserva es su
mas alta autoridad institucional.

En base a tal premisa, sostiene que

El Gerente General del Banco Central de Reserva no puede interponer
vélidamente la presente demanda porque NO HAY TITULO PROCESAL
QUE LO HABILITE COMO REPRESENTANTE DEL BCR EN EL
PROCESO COMPETENCIAL.

Hacemos presente la circunstancia descrita, porque consideramos MUY
GRAVE que se tramite un Proceso Competencial (...) cuando NO HAY
NINGUN ACTO PROCESAL mediante el cual el TITULAR de dicha
entidad constitucional haya manifestado alguna objecién competencial en
contra de [la SBS]. :

4. - Al respecto, este Tribunal ha tenido ocasion de sefialar que si bien el Derecho
Procesal Constitucional constituye un ordenamiento complejo de naturaleza
adjetiva

debido 2 la naturaleza del ordenamiento sustantivo a cuya concretizacién
sirve —la Constitucién—, debe ser interpretado e integrado atendiendo a la
singularidad que éste presenta respecto al resto del ordenamiento juridico®!,

En efecto, siendo la Constitucién una Norma Fundamental abierta, encuentra en el
Derecho Procesal Constitucional y, especificamente, en el CPConst, un instrumento
concretizador de los valores, principios y derechos constitucionales, de manera tal -
que, en ultima instancia, estos informan el razonamiento y la argumentacion del
juez constitucional, por lo que el principio de direccién judicial del proceso {articulo
111 del Titulo Preliminar del CPConst) se redimensiona en el proceso constitucional,
en la medida en que la jurisdiccién constitucional no es simple pacificadora de
intereses de contenido y alcance subjetivos, sino del orden publico constitucional en
conjunto. Con relacién a la Constitucion, la jurisdiccién constitucional no actia nj
puede actuar como un oérgano neutro, sino, por el contrario, como su principal
promotor.
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5. Como bien aprecia Pedro de Vega,

(...} so pena de traicionarse los objetivos ultimos de la justicia constitucional, no
se pueden acoplar a ella algunos de los principios y mecanismos del procedimiento
civil ordinarjo. Piénsese, por ejemplo, en el principio de justicia rogada (da miki
Jacto dabo tibi jus). No se comprenderia que a la hora de declarar anticonstitucional
una determinada ley, el juez constitucional —y en virtud del principio inquisitivo,
contrario al de la justicia rogada— no indagara mAs alla de las pruebas aportadas por
las partes para contemplar el problema desde todos los dngulos y puntos de vista
posibles™, '

6. Con relacion a lo expuesto, Augusto Morello, citando jurisprudencia de la Corte

Suprema argentina, y tras advertir que respecto de la adecuada administracién de
justicia, dicha entidad debe actuar como un 6rgano “interesado™, manifiesta que

Por mas vueltas que demos a las cosas, lo medular de la funcién de juzgar
(...) es la de que el juez estd obligado a buscar la verdad observando las
formas sustanciales del juicio, pero sin verse bloqueado por &pices
procesales, y realizando los derechos de manera efectiva en las situaciones
reales que, en cada caso, se le presentan, conjugando los enunciados
normativos con los elementos ficticos del supuesto en juzgamiento (Fallos,
56:428 y 441; 302:1611)E.

7. Todos los procesos constitucionales (incluyendo aquelios orientados a la tutela de

derechos fundamentales) gozan de una dimensién objetiva orientada a preservar el
orden constitucional como una suma de valores institucionales. En consecuencia,
en todos los procesos constitucionales subyace una defensa del orden piblico
constitucional, expresado en que el Estado se disgrega en miltiples centros de
poder equilibrados, tal como sucede en el caso del BCR y la SBS. Estos érganos
constitucionales se encuentran (o deben encontrarse) equilibrados entre si por un
sistema de frenos y contrapesos, que es lo que hace al poder manejable por el
Derecho.

Es por ello que, tal como lo sefiala el articulo III del CPConst, el juez constitucional
goza de una razonable valoracién en la adecuacion de toda formalidad a los fines de
los procesos constitucionales, de manera tal que, en ningtn caso, la supremacia de
la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales (articulo II
del Titulo Preliminar del CPConst) quede subordinada al respeto de las formas por
las formas.
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8. Lo expuesto, desde luego, no supone en modo alguno que las disposiciones del

CPConst. puedan ser desconocidas por los jueces constitucionales. Significa tan
s6lo que ellas deben ser interpretadas y/o integradas “desde” y “conforme” a la
Constitucién, de modo tal que resulte optimizada la finalidad sustantiva de los
procesos constitucionales (articulo II del Titulo Preliminar del CPConst).

9. Por estos motivos, por ejemplo, el Tribunal Constitucional desestimoé 1a solicitud del

Gobiemno Regional de Hudnuco de declarar improcedente la demanda de
inconstitucionalidad planteada contra las Ordenanzas Regionales N.% 015-2004-
CR-GRH y 027-2005-E-CR-GR, por una supuesta falta de legitimidad para obrar y
representacion insuficiente de la Procuraduria Ptiblica de la Presidencia del

Consejo de Ministros™, Por esos mismos motivos, el Tribunal Constitucional ha

- tenido oportunidad de delimitar razonablemente la legitimidad de los colegios

10.

11.

12.

profesionales para activar la jurisdiccion concentrada de este Tribunal para el
control de constitucionalidad de las normas con rango de ley!3, Y por esas
razones, en fin, este Colegiado ha permitido, en aplicacién del principio de
socializacion, que personas que no son parte, pero que cuentan con un le%i'tlimo
interes objetivo en el proceso, hagan uso de la palabra en la audiencia pablicalll,

Es en atencion a los principios y criterios procesales expuestos que el Tribunal
procede a evaluar la solicitud de improcedencia planteada por la demandada.

Cuando el articulo 109 del CPConst. establece que “los poderes o entidades
estatales en conflicto actuardn en el proceso a través de sus titulares”, tiene por
propdsito que quede plenamente manifestada la voluntad de los organos
constitucionales de dirimir el conflicto constitucional en sede de este Colegiado. Es
asi que, si no ha sido el propio titular del BCR quien ha suscrito la demanda de
conflicto competencial, la formalidad podria quedar subsanada si del analisis de
otros hechos sustantivos y procesales se advierte que dicha voluntad resulta
indubitable.

En efecto, a fojas 16 de autos, obra copia certificada del Acuerdo de fecha 9 de

- junio de 20035, a través del cunal el Directorio del BCR conviene en autorizar la

presentacién de la demanda en contra de la SBS. De esta forma, a juicio de este
Colegiado, no existe duda respecto de la voluntad de la institucién, formalizada por
su propio Directorio, de cuestionar jurisdiccionalmente determinados actos
llevados a cabo por la SBS.
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1.3. Por su parte, el articulo 38 del Decreto Ley N.° 26123 —Ley Oi'génica del BCR
(LOBCR)- establece entre las atribuciones y deberes del Gerente General del BCR,
la de ejercer su representacion legal.

14. De manera que, al despejarse la controversia respecto a la voluntad de demandar
del BCR, asi como respecto de la capacidad juridica de su Gerente General para
expresar la voluntad juridica de la entidad, este Colegiado no encuentra mérito para

cuestiopar la continuidad del proceso a partir de una interpretacién literal del.

articulo 109 del CPConst.

15. La razén por la que no cabe en este caso una lectura textual del articulo 109
CPConst., desde luego, no descansa ni podria descansar, en el simple voluntarismo

de este Tribunal. Si asi fuese, este Colegiado consumaria la ejecucién de un acto .

que, justamente, est4 llamado a combatir.

La causa por la que no existe posibilidad de estimar la solicitud de improcedencia
de autos, reside precisamente en lo expuesto en los fundamentos 4 a 10 supra, de
conformidad con el mandato previsto en el articulo III del Titulo Preliminar del
CPConst, en virtud del cual el juez constitucional tiene la obligacién de adecuar
toda exigencia formal prevista en el Cédigo al logro de los fines de los procesos
constitucionales, es decir, a garantizar la primacfa de la Constitucién y la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales, segiin reza el articulo II del Titulo
Preliminar del CPConst.

16. En consecuencia, corresponde desestimar la solicitud de improcedencia de la

demanda por supuesta falta de representacién del BCR.

§3. (El petitorio del demandante puede ser dilucidade en un proceso
competencial?

17. El demandante refiere que la omisién de su opinién antes de autorizar la
transformacioén de una sucursal de empresa domiciliada en el extranjero a empresa
domiciliada en el Pert, supone una vulneracioén de una competencia constitucional.

En concreto, refiere:

el BCR tiene una competencia especifica, fijada por las normas que
integran el “bloque de constitucionalidad’, para emitir su opinién previa
cada vez que se organice una nueva empresa financiera en nuestro pais.
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18.

19.

Ello es asi, porque ¢l BCR debe evaluar y apreciar la creacién de esta nueva
entidad financiera, desde la perspectiva de la preservacién de la estabilidad
monetaria del pais, que constituye nuestra finalidad.

Por su parte, 1a demandada sefiala que en el presente caso no existe propiamente un
conflicto de competencia, porque no se trata ni de un supuesto en el que dos
Organos constitucionales se consideran competentes para ejercer una misma
funcién (conflicto positivo), ni tampoco de uno en el que ambos se consideren
incompetentes para tales efectos (conflicto negativo).

El Tribunal comparte parcialmente el criterio de la demandada, pues, en efecto, el
presente caso no se trata de un conflicto positivo de competencia, en tanto el BCR
y 1a 8BS no se encuentran en disputa por el ejercicio de una misma competencia, ni
tampoco de uno negativo tipico, ya que tampoco resulta que alguno de estos
6rganos constitucionales se encuentre rehuyendo el ejercicio de una competencia
que la Constitucién o las leyes orgéanicas le hayan asignado.

Sucede, sin embargo, que el proceso competencial no solamente se reduce a estas
dos categorias tipicas de formulas conflictivas, pues en él, prima facie, es posible
también que se ventilen los denominados conflictos por omisién en cumplimiento
de acto obligatorio, que si bien son una variante de conflicto negativo no se
identifican con su versidn clasica.

20.Tal como sefiala Gémez Montoro,

En primer lugar, con la denominacion conflicto negativo se suele aludir en
el 4mbito de los conflictos jurisdiccionales a aquellos casos en los que dos
Organos se declaran incompetentes para satisfacer la pretensién de un
particular. (...). Pero de conflicto negativo se habla también en aquellos
supuestos en los que la controversia es planteada no por un particular
afectado, sino por otro érgano. La legitimacion de este érgano para plantear
el conflicto puede derivar a su vez, bien de un interés propio ~cuando la
inactividad de un érgano impide o hace ineficaz el ejercicio por otro érgano
de sus propias competencias, lo que suele ser relativamente habitual en los
casos en que el ejercicio de una funcidn requiere la concurrencia de dos o
mas 6rganos—, bien de un interés objetivo en que cada 6rgano ejerza sus
competencias —y entonces se atribuye legitimacién a un 6rgano con
independencia de que se vea o no afectado por la inactividad de otro—. El
conflicto se presenta en estos casos como una tipica disputa

. Lo 12
mterorgamcau.
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Para continuar sefialando que

La actuacién de un organo aparece en esos casos como un deber cuya
omisién incide en la competencia de los otros drganos (obstaculizando su
ejercicio o impidiendo el perfeccionamiento del acto). (...). Esas hipdtesis
pueden producirse fundamentalmente en los casos en que el ejercicio de
una competencia requiere la autorizacién o el dictamen previo de otro
érgano (...) y puede suceder que en un caso concreto se discuta si la materia
sobre la que versa el acto se incluye o no entre las que requieren la
autorizacién o el dictamen, produciéndose asi un conflicto que puede ser
resuelto mediante la interpretacién de la Constitucién o de la ley organica
correspondiente™!,

2]1.Ello, en efecto, es lo que acontece en el presente caso, pues la cuestién

controvertida se centra en que mientras para el demandante recabar su opinién
resulta obligatorio antes de que la SBS autorice o deniegue la transformacién de

una sucursal de empresa domiciliada en el extranjero en empresa domiciliada en el

Pert, la demandada considera que, en dichos casos, tal opinién no resulta
necesaria. :

22. Desde luego, el hecho de que la doctrina haya reconocido a los conflictos por

23.

omision en cumplimiento de acto obligatorio, como una variante de conflicto

- negativo de competencias, no autoriza, sin mas, a que este Tribunal se considere

competente para conocerlos, pues ello debe derivar de una razonable interpretacién
del articulo 202, 3, de la Constitucién, que concede competencia a este Tribunal
para conocer los conflictos de competencias y atribuciones, y, mas
especificamente, del articulo 110, del CPConst, que, de conformidad con aquel, ha
regulado el objeto de la pretensién en el proceso competencial. Este articulo
establece;

El conflicto se produce cuando alguno de los poderes o entidades
estatales a que se refiere el articulo anterior adopta decisiones o rehuye
deliberadamente actuaciones, afectando competencias o atribuciones que
la Constitucidn y las leyes orgéanicas confieren a otro, (...)

De este modo, si bien es cierto que los “tipicos” conflictos positivo y negativo de
competencia pueden dar lugar al proceso competencial, también lo es que cuando
el articulo 110 del CPConst. establece que en éste pueden ventilarse los conflictos
que se suscitan cuando un 6rgano rehtiye deliberadamente actuaciones “afectando”
las competencias o atribuciones de otros érganos constitucionales, incorpora
también en su supuesto normativo a los conflictos por omisién en cumplimiento de
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24,

25.

26.

acto obligatorio, pues no cabe duda de que cuando un 6rgano omite Ievar a cabo
una actuacién desconociendo las competencias constitucionales atribuidas a ofro
organo constitucional, las “afecta”. No se trata pues de la disputa por titularizar o
no una misma competencia, sino de aquella que se suscita cuando, sin reclamarla
para si, un érgano constitucional, por omitir un deber constitucional o de relevancia
constitucional, afecta el debido ejercicio de las competencias constitucionales de
otro.

Y, justamente, en este Gltimo supuesto se encuentra el presente caso: €l BCR no
acusa a la SBS de haberse arrogado la competencia de emitir una opinidn previa a
la autorizacién o denegacién de la transformacién de una sucursal de empresa
financiera extranjera en una empresa constituida en territorio peruano, sino de
desconocer que dicha competencia existe; y, consecuentemnente, acusa a la SBS de
haber afectado sus competencias constitucionales al omitir solicitarle la referida
opinidn previa.

Este Colegiado estima que mas alld de las implicancias del caso entre el Banco
Central de Reserva y la Superintendencia de Banca y Seguros en torno a la
autorizacion de transformacion del CITIBANK N.A. Sucursal de Lima en Citibank
del Peru S.A., lo fundamental del proceso consiste en dilucidar si existe o no
conflicto de competencia en los casos solicitados de transformacién de una
sucursal de una empresa del sistema financiero del exterior en una empresa
constituida en el Peri.

En consecuencia, en atencién a la funcién pacificadora de los conflictos entre
Grganos constitucionales, inherente al proceso competencial, y a partir de una
razonable interpretacién del articulo 110 del CPConst., que contribuye a adecuar
toda prevision procesal a las finalidades de los procesos constitucionales (articulo
IIT del Titulo Preliminar del CPConst.), el Tribunal Constitucional considera que
este proceso es la via para dilucidar la presente materia controvertida.

Sin embargo, a diferencia de los conflictos positivos y negativos de competencia,
en los que la relevancia constitucional es consubstancial a la litis, en los casos de
conflictos en torno a los alcances del ejercicio de una determinada atribucién o
competencia, dicha relevancia no puede darse por sobreentendida, razén por la
cual, antes de poder ingresar al fondo del asunto, corresponde determinar sj el
asunto reviste entidad constitucional.
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§4. Determinacién del pardmetre de control (bloque de constitucionalidad) en Ia
presente causa

27. El demandante manifiesta que el fundamento normativo de su competencia para

28.

29.

30.

emitir una opinién previa en los supuestos en los que sucursales de empresas
financieras constituidas en el extranjero se transforman en empresas constituidas en
el Pert, se encuentra, de un lado, en el articulo 24, i), de la LOBCR, en cuanto
establece que es competencia del BCR

Emitir la opinién que compete al Banco en los casos sefialados en la Ley
General de Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros™; y, de otro, en

el articulo 21 de la LOSBS, que dispone que a efectos de autorizar o denegar
las solicitudes de organizacién de empresas del sistema financiero, la SBS
debe remitir la informacién pertinente al BCR, de modo tal que éste,
previamente, emita una opinién sobre el particular.

Al respecto, la demandada sefiala que

la asignacion al Directorio [del BCR] de la funcién de emitir los dictimenes que
competen al Banco en los casos sefialados en la Ley General del Sistema Financiero y
del Sistema de Seguros y Orgénica de la Superintendencia de Banca y Seguros (Ley
N.° 26702), no convierte a ésta en una fuente de competencias constitucionales del
BCR, porque ésta NO ES LA LEY ORGANICA DEL BCR (...). [E]s absolutamente
consistente afirmar que la Constitucion prescribe que laLey Orgdnica del
BCR establece las competencias constitucionales de esta institucién. Pero cosa muy
distinta en que se afirme que también prescribe que se puede reconocer CARACTER
CONSTITUCIONAL a funciones del BCR que le hayan sido establecidas en leyes
distintas a su Ley Orgdnica. Esto ultimo es inaceptable.(sic)

De este modo, la demandante, a partir de un analisis textual del articulo 84 de la
Constitucién, en el que se prevé que, ademés de las competencias directamente
asignadas por la Constitucién al BCR, éste es también competente para ejercer las
funciones que sefiala “su” ley orgdnica, considera que el bloque de
constitucionalidad en el presente caso sélo podria estar constituido por la
Constitucién y la LOBCR, y no por normas a las que ésta tltima se remita, ni

menos ain por normas formalmente ajenas a la configuracion estructural del BCR.

Al respecto, este Tribunal discrepa del criterio de los demandantes, toda vez que ¢l
principio de unidad estatal y juridica del ordenamiento proyectado desde la propia
Constitucion (articulos 43 y 51, respectivamente) impide que las competencias
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31.

32.

33,

34.

constitucionales de los 6rganos previstos en ella sean determinadas sobre 1a base de
una lectura tan rigida y positivista de sus disposiciones.

En efecto, tal como ha sido establecido por este Tribunal en la STC 0013-2003-.
CC/TC, el bloque de constitucionalidad est4 integrado por aquellas normas que

se caracterizan por desarrollar y complementar los preceptos
constitucionales relativos a los fines, estructura, organizacién y
funcionamiento de los érganos constitucionales, amén de precisar
detalladamente las competencias y deberes funcionales de los titulares de

¢stos, asi como los deberes, cargas publicas y garantias basicas de los
ciudadanost¥

Ese es ¢l sentido del articulo 79 del CPConst., cuando establece que

Para apreciar la validez constitucional de las normas ['y de los actos’,
cabria agregar a partir de una adecuada comprensién de la naturaleza y
fines de los procesos constitucionales], el Trbunal Constitucional
considerard, ademés de las normas constitucionales, las leyes que,
dentro del marco constitucional, se hayan dictado para determinar la
competencia o las atribuciones de los érganos del Estado o el ejercicio
de los derechos fundamentales de la persona.

Es por ello que este Colegiado ha advertido que incluso, en determinadas
circunstancias, cabe incorporar en el blogue de constitucionalidad Ieyes distintas de
las organicas (Vid STC 0020-2005-P1 / 0021-2005-PI —acumulados—;
Fundamentos 69 a 71).

En consecuencia, atendiendo a la singular articulacién en el ejercicio de las
competencias del BCR y la SBS, este Tribunal, como supremo intérprete de la
Constitucion (articulo 201 de 1a Constitucién y 1 de la LOTC), considera razonable
y necesario entender que en ¢l presente caso, el bloque de constitucionalidad est4
integrado por la Constitucién, la LOBCR y la LOSBS. En particular, los articulos
84 y 87 de la Constitucion; 24, i), de la LOBCR, y los articulos 12 y 21 de la
LOSBS.

Definida la posibilidad de ventilar la materia controvertida en wun proceso
competencial, asi como las normas que integran el bloque de constitucionalidad,
este Tribunal procedera a revisar el fonde del asunto.
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VI. ANALISIS SOBRE LAS CUESTIONES DE FONDO

§5.
35.

Relevancia constitucional de la litis

Cuando el articulo 58 de la Constitucién dispone que la iniciativa privada es libre y
que se ejerce en una economia social de mercado, sienta las bases de principios

- axiolégicos que fundamentan el orden piiblico econémico de la Constitucién y que

36.

37.

38.

39,

garantizan que éste se desenvuelva en forma integrada y racional. El Estado y cada
uno de los poderes que lo conforman tienen el deber constitucional de actuar en
consonancia con tales principios, de forma tal que, en ningln caso, se pierda de
vista que el propdsito tltimo de los principios de la Constitucién econdmica es el

‘bienestar general (articulo 2, 1), en dignidad (articulo 1) y en igualdad (articulo 2,

23,

Desde luego, la libre iniciativa privada presupone una lbertad de movimiento de
capitales que se encuentre constitucionalmente garantizada. La soberania monetaria
del Estado y la estabilidad del sistema monetario son resguardados por el BCR, a
partir del ejercicio de diversas competencias, entre las que se encuentran regular la
moneda y el crédito en el sistema financiero (articulo 83 y 84 de la Constitucion)

Por su parte, el articulo 87 de la Carta Fundamental dispone que la SBS tiene por
funcién ejercer el control de las empresas bancarias y de seguros y de todas
aquellas otras empresas que reciben ahorro y/o depésitos del publico. Asi pues, la
finalidad de la SBS, tal como viene configurada por el articulo 345 de su Ley
Orgénica, consiste en proteger los intereses del ptblico en el ambito de los sistemas
financiero y de seguros.

De este modo, vistos los distintos alcances de las competencias que
constitucionalmente vienen asignadas a los 6rganos constitucionales en conflicto,
resulta también evidente la “natural” relacién que existe entre sus respectivas
funciones. Es manifiesto que para efectos de una debida proteccién del ahorrista,
resulta fundamental la estabilidad del sistema bancario o financiero, dependiente, a
su vez, de la estabilidad de la moneda. Y analizadas las cosas desde la perspectiva
inversa, es también claro que es poco lo que se podria hacer para garantizar la
estabilidad monetaria con un sistema bancarioc y financiero indebidamente
supervisado.

A laluz de lo establecido en el articulo 84 de la Constitucidn, 1a funcién reguladora
en materia financiera es ejercida por el BCR. No obstante, es importante resaltar
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40.

41.

42.

43,

que, en dicha tarea, debe contar con la cooperacién y coordinacién de la SBS, al
constituir érganos constitucionales con funciones relacionadas con la moneda yla
Banca, que, como ya lo sefialamos de manera precedente, se relacionan de manera
intrinseca. Es a través de la participacion de ambas entidades que se garantiza la
estabilidad econémica financiera y el orden puiblico econémico, por lo que nuestro
modelo financiero supone ~bajo criterios de cooperacién entre poderes y Organos
publicos— una labor racional e integrada de ambos entes, siendo que sus
competencias requieren articularse permanentemente con un importante grado de
coordinacién, sin perjuicio de la autonomia que constitucionalmente les ha sido
reconocida (articulos 84 y 87).

Por ello, sin perjuicio de las exclusivas competencias previstas en la regulacion
organica del BCR y de la SBS, se proyecta desde Ia propia Constitucién la
obligacién de que se respete un micleo funcional de coordinacidn entre ambas
entidades. Ello queda evidenciado, por ejemplo, en la repetida exigencia prevista
en diversas normas de la LOSBS, de requerir la opinién previa del BCR antes de
autorizar o denegar determinadas solicitudes formuladas por entidades del sistema
bancario y financiero a la SBS.

Sobre el particular, la demandada, refiere:

Consideremos la hipétesis negada de que existe una norma, sea en la
Constitucién o en la Ley Orgénica del BCR, que reconoce expresamente la
competencia de esta institucidén para emitir dictimenes previos a Ila
transformacion de una Sucursal de un Banco del Exterior en empresa
bancaria nacional. Si asi fuera, el BCR tendria una atribucién de
cardcter consultivo (un dictamen sélo es una opinién consultiva) y este tipo
de competencias —como estd reconocido por gran parte de la doctrina— no
puede ser objeto de un Proceso Competencial.

De este modo, la demandada considera que la competencia del BCR para emitir
opiniones previas a la toma de determinadas decisiones de la SBS carece de
relevancia constitucional, por el sencillo motivo de que tales opiniones no resultan
vinculantes.

El Tribunal Constitucional no comparte tal postura, puesto que el deber previsto en
la LOSBS, de recabar opiniones del BCR en determinadas oportunidades, tiene
sustento directo en el micleo funcional de coordinacion entre ambas entidades
derivado de la incidencia mutua entre las funciones que la Constitucién ha
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conferido a cada una de 'eHas, es decir, de la incidencia mutua entre la estabilidad
del sistema financiero y bancario, y Ia estabilidad del sistema monetario.

Ello cobra sentido en tanto de la adecuada toma de decisiones de la SBS depende

en buen grado la posibilidad del BCR de asegurar ¢l equilibrio monetario. De

manera que resulta constitucionalmente obligatorio (y no una mera formalidad)
que éste coadyuve en el estudio técnico de las consecuencias que tales decisiones
puedan representar, siempre que asi lo exija la LOSBS. En efecto, si el adecuado
ejercicio de las competencias que constitucionalmente han sido asignadas al BCR
y a la SBS, no sélo depende de la adopcién de medidas correctoras (ex posi), sino,
fundamentalmente, de medidas preventivas (ex ante), es deber, y no simple
facultad de la SBS, recabar toda la informacién del BCR que resulte pertinente,
toda vez que las decisiones que adopte pueden incidir, siquiera minimamente, en
la estabilidad monetaria. :

44, En consecuencia, este Tribunal considera que las opiniones previas del BCR, alli
donde las leyes organicas las exigen, configuran una competencia de dicha entidad
con sustento constitucional directo, motivo por el cual corresponde evaluar si en
los supuestos de transformacién de una sucursal de una empresa financiera del
extranjero en una empresa constituida en el Perd, dicha exigencia existe, pues, de
ser asi, la demanda debers estimarse.

§6. ;(Corresponde al BCR emitir una opinién previa en los procedimientos de
transformacién de la sucursal de una empresa del sistema financiero del exterior
en una empresa constituida en el Pert?

45. Conforme se ha sefialado, la pretension principal del demandante consiste en que la
emplazada reconozca su competencia para emitir una opinidn - previa en los
procedimientos seguidos ante la SBS con el propdsito de autorizar la
transformacion de la sucursal de una empresa del sistema financiero del exterior en
una empresa constituida en el Pert.

46. La posibilidad de que dicha transformacién se materialice se encuentra prevista en
el articulo 395° de la Ley N.° 26887 —Ley General de Sociedades (LGS)—:

La sucursal establecida en el Peri de una sociedad constituida en el
extranjero puede reorganizarse; asi como ser transformada para constituirse
en el Perd adoptando alguna de las formas societarias reguladas por esta
ley, cumpliendo los requisitos legales exigidos para ello y formalizando su
inscripcion en el Registro.
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Con relacién a dicho articulo, el demandante sostiene que

El cambio de situacién de sucursal de una empresa extranjera a una empresa
constituida en el pafs, no comparte la naturaleza juridica propia de una
“transformacién’ o ‘reorganizacién societaria’, sino mds bien la creacidn de una
nueva persona juridica. (...). [L]o que en realidad se produce es la escisién o divisién
de un bloque patrimonial, que se encontraba asignado a la sucursal (como “capital
asignado’} y que integraba el patrimonio de una persona juridica constituida en el
exterior (sociedad principal), para que a partir de dicho momento, se destine a la
constitucién de una nueva persona juridica, con su propio patrimonio y que en
adelante, responderd por el cumplimiento de sus obligaciones. (). [Lla
transformacion de la sucursal de una empresa financiera del exterior, en una
empresa constituida en el Perd, implica la creacién de wna. nueva empresa
Jinanciera, lo que constituye un cambio relevante en el sistema bancario y financiero,
que por tal motivo, requiere la opinién del BCR antes de ser autorizado por la SBS.

47. Por su parte, la demandada considera que el supuesto del articulo 395 de la LGS,
hace alusién

solamente a la autorizacién que se otorga a una EMPRESA QUE YA
ESTA OPERANDO EN EL SISTEMA FINANCIERO NACIONAL (..,
para que se transforme en OTRA MODALIDAD EMPRESARIAL
PERMITIDA POR EL MISMO SISTEMA FINANCIERO NACIONAL.
(...). Como no se traté de un procedimiento de organizacién de una nueva
copresa del Sistema Financiero, sino de la transformacién de una ya
existente, NO CORRESPONDIA que el BCR expidiera un dictamen con
- anterioridad {...).

48. Asimismo, la SBS alega que no solicité la opinién previa del BCR en el
procedimiento seguido por el Citibank porque en una ocasién anterior en la que el
Banco de Comercio realizé un procedimiento sustancialmente anélogo, si lo hizo, y
el BCR manifest6 que en dicho supuesto no le correspondia emitir opinién alguna.
De este modo, aduce que ha sido el propio criterio utilizado en el pasado por el
BCR el que la llevé a no solicitar su opinién en esta oportunidad.

49. A ese respecto, €l Tribunal Constitucional considera que lo determinante en este
momento a fin de delimitar el marco competencial del caso, no es la conducta de
los 6rganos constitucionales sino, antes bien, lo dispuesto en la Constitucién y las
respectivas leyes organicas.
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En todo caso, siendo evidente que el BCR no ha sido consecuente con los criterios
previos relacionados con el asunto que es materia de controversia, aun cuando este
Tribunal llegara a concluir que la SBS ha afectado las competencias del BCR al no
solicitar su opinién previa, ello no implicaria en modo alguno atribuirle una
conducta negligente o dolosa, pues ha actuado correctamente atendiendo al propio
criterio adoptado en el pasado por el BCR.

50. Por su parte, CITIBANK DEL PERU S.A., refiere que la opinién previa del BCR

unica y exclusivamente, estd prevista y es requerida parz el caso de
entidades que inician operaciones o que, habiéndolas iniciado, van a tener
un nuevo tipo de actividad (transformacién regulatoria), pero no cuando se
trata de una transformacién societaria. (...) Y es que lo que est en juego en
este caso no es un nuevo actor que pueda incidir en la estabilidad de nuestra
moneda, sino el régimen o status corporativo o societario de una persona
juridica que forma parte del Sistema Financiero Peruano (..). [L]a
transformacién de la sucursal de sociedades establecidas en el exterior, a
que se refiere el articulo 395 de la LGS, si constituye una de las formas de
reorganizacién societaria reguladas por la LGS; y, adicionalmente a ello, su -
adopcién no determina, en rigor, y desde una perspectiva juridica, la
constitucion de una nueva sociedad.

En efecto, se trata més bien de un cambio en la forma de la organizacién

juridica de un patrimonio integral (el asignado a la sucursal), la que deja de

ser una sucursal para transformarse en una sociedad constituida en el Peri.

(.).

El supuesto de hecho al que se refieren los articulos 12 y 21 de la Ley de Bancos, es
claramente distinto al que corresponde a un acuerdo de transformacién de una
sucursal en un banco del Exterior que ha venido operando (con autorizacion) en
forma previa en el Perti. (...) Resulta claro y se desprende de su simple lectura que
regulan el supuesto en que una nueva enipresa bancaria (...) recién desee iniciar sus
operaciones como parte del Sistema Financiero Peruano.

51. En el escrito de demanda se afirma que la transformacién de una sucursal de una
empresa financiera extranjera en una empresa constituida en el Pert “con
personeria juridica propia” —segin reza el tercer parrafo del articulo 16 de la
Resolucién SBS N.° 600-98, que aprobé el Reglamento para la constitucién y
establecimiento de empresas y representantes de los Sistemas Financiero y de
Seguros—da lugar a la conmstitucion de una‘“nueva” empresa en el sistema
financiero, motivo por el cual resulta de aplicaci6n el articulo 21 de la LOSBS, que
establece la necesidad de que en dichos supuestos se le solicite una opinidn previa.
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Por su parte, tanto la demandada como el Citibank del Per S.A. alegan, en los
recursos presentados en este proceso, que el supuesto descrito no da lugar a la
constitucion de una nueva persona juridica, sino, simplemente, a la
transformacién societaria de una empresa que previamente ya se encontraba
operando en el sistema, razén por la cual la opinién del BCR no resultaba
necesaria, '

Incluso parte del debate se ha centrado en tratar de determinar la naturaleza
juridica del fenémeno societario que dio lugar a la constitucién de Citibank del
Pert S.A. Asi, por un lado, se ha dicho que se traté de una escisién; mientras que,
por otro, se ha sostenido que se tratd de un simple cambio en la forma de la
organizacién juridica de un patrimonio integral, o, en todo caso, de
una reorganizacion.

52. En realidad, €] debate en torno a la forma societaria adoptada por el Citibank del
Pertl y si esta dio lugar a una nueva empresa, o fue una mera transformacidén, no
resulta ser lo sustancial para resolver el presente conflicto, el cnal deberd
determinarse desde una perspectiva constitucional y no meramente societaria.

En ese sentido, este Tribunal debera determinar, en concreto, si, en atencién a la
finalidad que el constituyente ha conferido al BCR (preservar la estabilidad
monetatia —articulo 84 de la Constitucién-), el procedimiento de transformacién
de una sucursal de una empresa financiera extranjera en una empresa constituida
en el Pert, requiere su opinién previa. Dicho de otro modo, la discusicn de orden
socielario con relevancia constitucional se circunscribe a determinar si el
procedimiento de transformacién de una sucursal de una empresa financiera
extranjera, en una empresa constituida en el Pertl, puede incidir en la estabilidad
de la moneda. Si la repuesta es afirmativa, sera preciso interpretar que el articulo
21 de la LOSBS, al regular el procedimiento “para la organizacién de las empresas
del sistema financiero”, hace alusién también a dicho supuesto, en cuyo caso, tal
como lo exige el referido articulo, este Tribunal concluird que es deber
constitucional, y no simple facultad de la SBS, solicitar una opinién previa al
BCR.

53. Todos los argumentos esgrimidos por la demandada y el Citibank del Perti S.A.
podrian quedar resumidos en el siguiente alegato: Toda vez que la referida
transformacion no da lugar a la llegada de un “nuevo” patrimonio, ni tampoco da
lugar a una variacién en las operaciones de la empresa en transformacién, la
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54.

55.

incidencia sobre la estabilidad monetaria es nula. Y si ello es asi, se preguntan Jpor
qué seria necesaria la opinién del BCR?

Ocurre, sin embargo, que —probablemente sin caer en la cuenta—, al razonar en ese
sentido, tanto la demandada como ¢l Citibank del Perti S.A. se estén ocupando de
una materia que, justamente, por imperio del articulo 84 de la Constitucién, no les
corresponde determinar a ellos, sino al BCR.

En efecto, la razén por la que este Tribunal considera imprescindible solicitar
previamente la opinién previa del BCR en los supuestos de transformacion de una
sucursal de una empresa financiera extranjera, en una empresa constituida en el
Perti, no reside en lo que tedricamente esta transformaci6n pueda representar, sino
en lo que en la practica pueda generar. Y es que una cosa es lo que una empresa
del sistema financiero anuncie que pretende hacer y otra lo que en los hechos su
solicitud concreta implique.

Cierto es que desde un punto de vista tebrico, en principio, una simple
transformacion societaria no da lugar a una variacién en las operaciones que pueda
incidir sobre la estabilidad monetaria, pero es preciso que ello sea corroborado por
un estudio y una posterior opinién técnica de todas las entidades .
constitucionalmente competentes; en este caso, no solo la SBS, sino también el
BCR.

Es por ello que de conformidad con el articulo 16, a) de la Resolucién N.° 600-98,
emitida por la propia SBS, el exigir que incluso las empresas del sistema -
financiero del exterior que soliciten la transformacion de sus oficinas en el pais ya
autorizadas y en operacion, en empresas con personeria juridica propia, presenten
un estudio de factibilidad, que, de conformidad con lo establecido por el articulo 6
del mismo Reglamento, tiene como objetivo “determinar la viabilidad yla
Dpermanencia operativa de la empresa en el tiempo.” (énfasis agregado).

Asi, entonces, si ambas partes estan de acuerdo en que de dicha permanencia
operativa depende que se mantengan incélumes tanto la estabilidad del sistema
financiero como la del monetario ;por qué su andlisis técnico debe corresponder
exclusivamente a la SBS, sin participacién del BCR?

De la necesidad de descartar que dicha estabilidad se encuentre comprometida
emana la obligacion constitucional consistente en que ambas entidades participen
en el analisis de la solicitud y la documentacién en que se sustenta. Dicho de otro
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56.

§7.
57.

38.

59.

modo, en dicho supuesto resulta imperativo que se solicite previamente al BCR su
opinién.

Por lo expuesto, este Tribunal considera que, en interpretacién conforme a la
Constitucién del articulo 21 de la LOSBS, es competencia del BCR emitir opinién
previa, en los supuestos en que empresas del sistema financiero del
exterior soliciten la transformacién de sus oficinas en el pais ya autorizadas y en
operacion, en empresas con personeria juridica propia.

Sobre los efectos de la presente sentencia

El articulo 113 del CPConst. establece lo siguiente con relacién a las sentencias
emitidas en los procesos competenciales:

Las sentencias del Tribunal vinculan a los poderes publicos y tienen plenos
efectos frente a todos. Determinan los poderes o entes estatales a que
corresponden las competencias o atribuciones controvertidas y anulan las
disposiciones, resoluciones o actos viciados de incompetencia. Asimismo
resuelven, en su caso, lo que procediere sobre las situaciones Juridicas
producidas sobre la base de tales actos administrativos. (...).

Asf pues, aun cuando el Tribunal Constitucional tiene la capacidad de declarar la
nulidad de los actos viciados de incompetencia o de aquellos en cuyo iter de
gestacion no se hayan respetado los alcances de las competencias de algin organo
constitucional, el CPConst. autoriza a este Tribunal para que, “en su caso”,
resuelva “lo que procediere” sobre las -situaciones juridicas producidas a
consecuencia de la afectacion de las mencionadas competencias. Dicho de otro

modo, como manifestacion del principio de previsién de consecuencias —derivado _

del articulo 45 de la Constitucién, que ordena a todos los poderes piblicos a actuar
con las responsabilidades que ella exige-, el articulo 113 del CPConst. ha
establecido la posibilidad de que este Tribunal module los efectos de sus
resoluciones con la intencién de que de ellas no derive una inconstitucionalidad
mayor que aquella que pretende solucionarse.

La funcion pacificadora de la jurisdiccién constitucional obliga a ésta a
comprender que nunca la pretendida correccién técnico-juridica de una sentencia es
capaz de legitimarla constitucionalmente, si de ella deriva la inseguridad, la
incertidumbre y el caos social. De alli que sea deber, y no mera facultad del
Tribunal Constitucional, ponderar las consecuencias de sus resoluciones, de modo
tal que, sin perjuicio de aplicar la técnica y la metodologia interpretativa que
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resulte conveniente a la litis planteada, logre verdaderamente pacificar la relacién
entre las partes, y contribuir a la certidumbre juridico-constitucional e institucional
de la sociedad toda.

60. Por lo expuesto, este Tribunal ha decidido:

a) Declarar que la Resolucién N.° SBS N.° 655-2004 mantiene plenos
efectos.

b) Ordenar a la SBS que —a partir del dia siguiente de la publicacién de
esta sentencia en el diario oficial E] Peruano— recabe la opinién previa
del BCR en todo procedimiento en el que se solicite la transformacién
de la sucursal de una empresa del sistema financiero del exterior en una
empresa constituida en el Pern.

V.FALLO

Por los fundamentos precedentes, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda en el extremo en el que se solicita que se
declare la nulidad de la Resolucién N.° SBS N.° 655-2004, de 30 de abril de 2004,
la cual fue expedida en dicha fecha por la SBS, con sujecién al propio criterio
adoptado por el BCR. En consecuencia, de conformidad con los fundamentos 57 a
60 supra, dicha Resolucién mantiene plenos efectos.

2. Declarar FUNDADA la demanda de conflicto competencial en la parte en la que se
solicita a la SBS recibir opinion previa BCR en los procedimientos de autorizacién
de transformacién de la sucursal de una empresa del sistema financiero del exterior,
disposicién que, en concordancia con la conclusién precedente, debe entenderse que
la medida a que se hace referencia sera exigida a futuro, en todos los casos.

3. RECOMENDAR al BCR el establecimiento de politicas uniformes de
accién institucional en el tiempo, a efectos de coadyuvar al funcionamiento éptimo
del sistema constitucional.
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Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Exp. N.° 043-2004-PL/'TC
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$5.6 EXAMEN DE LA NECESIDAD DEL TRATAMIENTO
DIFERENTE A POSTULANTES CON PROFA

D. CONTROL ABSTRACTO DE CONSTITUCIONALI.DAD DE LAS
NORMAS INFRALEGALES

- FALLO

EXP. N.° 045-2004-PL'TC

LIMA

COLEGIO DE ABOGADOS DEL
CONO NORTE DE LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 29 dias del mes de octubre de 2005, el Tribunal Constitucional en
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alva Orlandini,
Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo,
pronuncia la siguiente sentencia:

I - ASUNTO
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cono

Norte de Lima, contra el articulo 3° dela Ley N.° 27466, modificatoria dela Ley
Organica del Consejo Nacional de la Magistratura.

II. DATOS GENERALES

Demandante: Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima.

Norma impugnada: Articulo 3° dela Ley N.° 27466, modificatoria
dela Ley Organicadel Consejo Nacional dela
Magistratura,

Vicio de inconstitucionalidad
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alegado: Inconstitucionalidad por el fondo. Infraccidn del
principio-derecho igualdad enunciado en el
articulo 2 inciso 2 de la Constitucién.

Petitorio: Se declare la inconstitucionalidad de 1la
disposicién impugnada.

III. NORMA DEMANDADA DE INCONSTITUCIONALIDAD

Articulo 3° de la Ley N.° 27466
Ley que modifica la Ley Organica del Consejo Nacional de la
Magistratura y complementa el proceso de ratificacion de
magistrados

Articulo 3.- Deroga y modifica Disposiciones Transitorias y Finales de la Ley N°
27368

Derbganse la Segunda y Tercera Disposiciones Transitorias y Finales de la Ley N°
27368, y modificase la Cuarta en los términos siguientes:

“Cuarta.- Bonificacion para los magistrados titulares que aspiren a cargo superior

Los magistrados titulares del Poder Judicial y del Ministerio Pablico que postulen al
cargo inmediatamente superior, asi como aquéllos postulantes, que hayan cursado el
programa de formacién académica, tendrdn una bonificacién de hasta un 10% (diez
por ciento) del total del puntaje obtenido”.

IV, ANTECEDENTES
A. Demanda
La demanda de inconstitucionalidad solicita se declare la inconstitucionalidad de la
disposicién impugnada porque considera que la bonificacién de hasta el 10% sobre 1a
calificacion total obtenida que se otorga a magistrados titulares (del Poder Judicial y €]

Ministerio Publico) que postulan al ascenso, contraviene lo establecido por el articulo
2°, inciso 2) de la Constitucion, que reconoce la igualdad ante la ley.
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Considera que la disposicién impugnada contraviene el principio de igualdad por
“establecer un trato desigual al conceder privilegios a los magistrados titulares”,
atentdndose asi los “derechos del grupo de abogados” “e inclusive magistrados
suplentes y provisionales” que aspiran al cargo de magistrado titular.

Afirma que el derecho a la igualdad, en cuanto derecho fundamental, implica una
prohibicién de “discriminacién juridica”, conforme a la cual la persona no debe ser
objeto de un tratamiento “dispar” respecto a quienes se encuentran en la misma
situacién, salvo que exista una justificacidén objetiva y razonable. Sin embargo, tal
excepeibn no existiria y se configuraria un tratamiento diferenciador arbitrario, “no
razonable y excepcional a favor de magistrados titulares™; lo cual, ademds, ocasionaria
el desaliento de la incorporacién de abogados en ejercicio libre de buen nivel
academico pues la disposicién cuestionada establece una “asimetria en el
establecimiento de oportunidades en los postulantes”, contraria al derecho a la
igualdad.

Refiere que se infringe el principio de igualdad porque se contempla una “evaluacién
diferenciada en situaciones idénticas (postulacién ante el CNM)’ que deviene
discriminatoria respecto al resto de postulantes.

Estima que la finalidad de la disposicién impugnada es establecer diferencias
arbitrarias injustificadas para “favorecer a magistrados titulares”, ocasionando la
“restriccion de los derechos expectaticios” de postulantes actuales y futuros a la
magistratura.

Afirma que la disposicién impugnada ha sido recogida por el articulo 40° del
Reglamento del Consejo Nacional de la Magistratura, precisando que la mencionada
bonificacion equivale al puntaje de 3 que se asigna a estudios de Maestria o de
Doctorado. De esta forma se genera una ventaja que redunda en la obtencién de un
puntaje favorable para su cémputo final, en detrimento del resto de postulantes.

Las diferencias ocasionadas por la norma ocasionan la concesién de beneficios

1injustificados a quienes ya son magistrados, “generadoras de diferencias de arraigo

medieval, inconcebibles en un Sistema Democratico”.

B. Contestacion

El Congreso deduce la excepcion de falta de legitimidad para obrar del demandante.
Afirma que el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima no habria sido creado por
ley, por lo que se trataria de una simple asociacién de abogados instituida para la
defensa gremial de sus afiliados. Precisa que, de conformidad con el articulo 20° de la
Constitucién, los colegios profesionales detentan personalidad de derecho piiblico y
que, segin el articulo 76° del Codigo Civil, deben ser creados por ley; no obstante, el
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Colegio demandante no lo habria sido, de modo que careceria de legitimidad procesal
activa. Se tratarfa de una asociacién, una persona juridica de derecho privado que
careceria de la legitimidad procesal activa establecida por el Cédigo Procesal
Constitucional.

Afirma que la disposicién impugnada establece un trato diferenciado que se sustenta en
lo establecido por el articulo 103° dela Constitucién, conforme al cual, se puede
expedir leyes especiales por la naturaleza de las cosas, mas no por la diferencia de las
personas.

Alega que el principio de igualdad de trato no prohibe dispensar un tratamiento diverso
a situaciones distintas, dado que la esencia de la igualdad no consiste en impedir
diferenciaciones, sino evitar que éstas carezcan de “justificacién objetivamente
razonable y se respete una proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
perseguida”. La disposicion impugnada realiza precisamente un trato diferenciado a
favor de magistrados y personas que han cursado el programa de formacién académica,
el cual obedece a causas objetivas y razonables, y que, ademads, no infringe el principio
de igualdad debido a que supera el test de razonabilidad:

a) Desigualdad de los supuestos de hecho. La desigualdad de los supuestos de hecho
implica la constatacién de situaciones distintas que, por lo tanto, exigen también un
tratamiento diferente. La bonificacién cuestionada se otorga a magistrados que
tienen experiencia en la funcion jurisdiccional y a postulantes que han llevado a
cabo el programa de formacién académica. Con respecto a los magistrados,
considera que enla Constitucién (articulo 147°, inciso 4) subyace el criterio de
otorgar “mayor importancia a la permanencia en la funcién jurisdiccional”. Para ser
magistrado dela Corte Suprema, tal disposicién constitucional establece como
requisito para magistrados el haberlo sido durante diez afios, mientras que al resto
de aspirantes que no son magistrados, se exige el ejercicio de la abogacia o de la
catedra universitaria durante quinces afios. Sostiene que la ratio de la distincién
“viene dada por los afios de experiencia en la magistratura frente al nimero de afios
en el ejercicio profesional o la docencia”. “No puede calificarse la experiencia
profesional de un juez que lleva afios en la judicatura, o la de un fiscal en el
Ministerio Publico, con un abogado que nunca ha sido juez o que jamas ha litigado.
La experiencia ganada por su cercania con los procesos supone —quiérase o no- una
ventaja frente a los abogados que no han sido jueces, lo que hace necesario contar
con jueces y fiscales con experiencia en el ejercicio de la fincion jurisdiccional”,
Los postulantes que han recibido el programa de formacién académica cuentan con
una formacién especializada para el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

En consecuencia, el grupo al que se concede la bonificacién y él excluido de ésta,
constituyen dos supuestos de hecho que requieren tratamiento diferenciado.
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b)

Aquellos que tienen experiencia o estudios para la magistratura y quienes no se
encuentran en tal situacién,

Finalidad. La finalidad de la norma seria “garantizar la excelencia en el gjercicio
de la carrera de los jueces y fiscales” y el acceso a tales cargos por profesionales
debidamente preparados para, de ese modo, cumplir idéneamente con la garantia
del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva. “[S]e busca abogados que
tengan los méritos y la experiencia profesional suficiente para el ejercicio del cargo
de juez”. La importancia quela Constitucidn otorga al nombramiento de
magistrados se infiere de que haya instituido el Consejo Nacional dela
Magistratura como 6rgano competente para tal efecto asi como la Academia de la
Magistratura como érgano encargado de brindar estudios para postular al cargo de
magistrado, '

Razonabilidad. El fin buscado por el legislador se ajusta a los valores enunciados
enla Constitucién “como es la eleccién de jueces y fiscales idéneos”. Alega que - -
los jueces y fiscales, que “administran justicia en nombre de la nacién” (articulo
143°, Constitucién), deben ser personas “idéneas, capaces, técnicas, especialistas
en la resolucién de conflictos”. Que, siendo una parte del problema de
administracién de justicia la “falta de idoneidad de algunos magistrados”, resulta
necesario “profesionalizar la magistratura”. Afirma que la capacifacién de quienes
postulen a la magistratura, encargada ala Academiadela Magistratura, prevista
constitucionalmente, resulta “reforzada” mediante la mencionada bonificacién.
Que las diversas variables que se consideran para la ratificacién del cargo de
magistrado —conducta e idoneidad, produccién, méritos, informes- Y su constante
capacitacién tornan razonable la asignacién de una bonificacién a quienes ya se
han desempefiado en la magistratura. Que serfan los criterios de “mérito y
capacidad, asi como de idoneidad y especializacién” los que debe cumplir toda
persona que ha de ejercer funciones jurisdiccionales. Los fines del trato

diferenciado concernientes a la “capacitacién de los magistrados en la carrera
judicial” y de la tutela jurisdiccional efectiva no se podrian lograr “si es que no se

cuenta ‘con la experiencia de los jueces y fiscales y con el adiestrammiento

proporcionado por la Academia de la Magistratura”. Hay en el trato diferenciado

una “exigencia de especializacién de los magistrados y aspirantes”,

Por dltimo, afirma que la bonificacién establecida reconoce sélo un rango entre

0.1% hasta 10% que el Consejo Nacional dela Magistratura ha de examinar,

Asimismo, la disposicion cuestionada constituiria un estimulo para que las

personas que deseen ingresar a la magistratura, realicen los estudios necesarios

para el efecto del desarrollo de la funcién jurisdiccional. ' '
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d) Racionalidad. Afirma que resulta “justificado” que se conceda la bonificacién
cuestionada por cuanto es un medio para “asegurar idoneidad en el cargo de los
jueces y fiscales titulares y postulantes™,

€) Proporcionalidad. El trato diferenciado serd admisible si existe proporcién entre
las diferencias que se establecen y la finalidad perseguida. Esto es, que el
tratamiento diferenciado no produzca ofra desigualdad no querida. El propésito del
trato diferenciado del legislador es que al Poder Judicial accedan profesionales
verdaderamente competentes.

La norma impugnada ya no se halla en vigencia. El articulo 1° de la disposicion
impugnada dejaba en suspenso por el plazo de tres afios el requisito concerniente al
Programa de Formacién Académica para postular a la magistratura. Sin embargo,
habiendo culminado tal periodo de suspensién el 31 de mayo de 2004 ¥, por lo tanto,
siendo nuevamente exigible tal requisito, pueden postular a la magistratura Gnicamente
las personas que han aprobado dicho programa de formacién. Debido a ello, la
bonificacién cuestionada ya no seria aplicable.

V. MATERIAS CONSTITUCIONALES RELEVANTES

La controversia constitucional planteada en el presente se centra sobre los signientes
problemas:

¢Detenta legitimidad para obrar el Colegio de Abogados demandante?

- ¢Es posible examinar la constitucionalidad de una disposicién que ya no esta
vigente?

- ¢Es contraria al principio-derecho igualdad la bonificacién otorgada por la
disposicion legal impugnada a magistrados y a postulantes que han cursado el
Programa de Formacién Académica?

- (Puede el Tribunal Constitucional pronunciarse sobre la constitucionalidad de una

norma de jerarquia infralegal a través del proceso de inconstitucionalidad?

VL FUNDAMENTOS

A. LA LEGITIMIDAD PARA OBRAR DEL DEMANDANTE
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1. El Congreso ha deducido la excepcion de legitimidad para obrar del demandante.
Sostiene que de conformidad con el articulo 20° dela Constitucién, los colegios
profesionales detentan personalidad de derecho ptiblico y, segin el articulo 76° del
Codigo Civil, deben ser creados por ley. Afirma que el Colegio Profesional
demandante carece de la condicién de persona juridica de derecho publico al no
haber acreditado su creacion por ley. En consecuencia, se trataria de una simple
asociacion para la defensa gremial de sus afiliados.

Respecto a la exigencia de la acreditacién dela Leyde creacién del colegio
demandante, este Colegiado ha afirmado en su resolucién de fecha 31 de marzo de
2005, dictada en el presente proceso, gue: “(...) si bien este Tribunal también exigio
que se cumpliera con precisar la ley de creacién del Colegio de Abogados
demandante, tal_extremo no se configura como un imperativo_de admisibilidad
nacido de la voluntad expresa del Codigo [Procesal Constitucional]. En tales
circunstancias, y aun reconociendo que dicho extremo se encuentra todavia
pendiente por definir, este Colegiado considera que la duda sobre 1a legitimidad de
- gjercicio de la parte demandante no puede ser interpretada en sentido adverso a sus
intereses y la tutela procesal a la que tiene derecho. En dicho contexto, y estando al
principio pro actione, establecido en el parrafo 4 del articulo HI del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, este Tribunal estima pertinente
presumir en favor de la continuidad del proceso constitucional interpuesto y, en tal
sentido, dar_por cumplidas las condiciones para admitir la presente demanda.”
(Fundamento N.° 3, subrayado del Tribunal en la presente sentencia).
El Tribunal reafirma el criterio ya establecido en la citada resolucién, poniendo
énfasis sobre todo en cuanto a que la exigencia de “precisar la ley de creacién del
Colegio de Abogados demandante”, “no se configura como un impedimento de
admisibilidad nacido de la voluntad expresa del Cédigo” Procesal Constitucional.

B. VIGENCIA DE LA DISPOSICION IMPUGNADA
§1. LA DISPOSICION IMPUGNADA

2. La disposicion impugnada es el articulo 3° de la Ley N.° 27466, publicada el 30 de

mayo de 2001, en el extremo que modificala Cuarta Disposicién Transitoria y
Final de la Ley N.® 27368, en los términos siguientes:
“Los magistrados titulares del Poder Judicial y del Ministerio Piiblico que postulen
al cargo inmediatamente superior, asi como aquéllos postulantes, que hayan
cursado el programa de formacién académica, tendran una bonificacién de hasta un
10% (diez por ciento) del total del puntaje obtenido”.
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3., Esta disposicion concede una bonificacidn sobre el puntaje total obtenido a

magistrados y postulantes —esto es, personas que no son parte afin del cuerpo de
magistrados- por haber cursado el programa de formacién académica. La
bonificacién constituye la asignacién de un porcentaje de puntuacién sobre la
calificacion total obtenida.

§2. LA CESACION DEVIGENCIA DE LAS NORMAS Y LEYES
TEMPORALES

4. La cesacién de vigencia de una norma en el ordenamiento juridico puede deberse a

la derogacién o a su declaracién de inconstitucionalidad. Es en este sentido quela
Constitucién establece que “(...). La ley se deroga sélo por otra ley. También queda
sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad, (..)" (articulo 103°),

La cesacion de la vigencia de una norma puede deberse, sin embargo, no sélo a

- estos dos supuestos. Dicha cesacién puede también deberse al plazo previsto por la

propia norma como también a la desaparicién de las circunstancias que la
motivaron e, incluso, a la produccién de cierto hecho. A este respecto, se ha
afirmado que: “[e]ntre las circunstancias a las que el ordenamiento atribuye la
virtualidad de determinar el fin de la vigencia de las leyes se encuentran, como es
notorio, la derogacion y la declaracién de inconstitucionalidad; pero no son éstas
las dnicas existentes. Hay otras dos circunstancias que, en ordenamientos de base
legalista, suelen implicar la cesacién de la vigencia de las leyes, a saber: la fijacién
de un plazo de vigencia y la operatividad de la méxima cessante legis ratione,

- cesta lex ipsa. En cuanto ambos supuestos, si bien diferentes, representan una

excepcion a la regla general de la vigencia indefinida de la ley, pueden ser
agrupados bajo la ribrica deleyes con vigencia temporal limitada o leves ad
tem,z_)us”m.
Las leyes temporales son definidas también como aquéllas “(...) cuya eficacia no es
proyectada ilimitadamente en el futuro, sino fijada a una caducidad. También en
este caso el dies ad quem puede estar constituido por un dato fijo o por un
verdadero y propio término que detenta decurso vario (pero de cualquier
modocierfo) o puede ser reconducido al suceso de una condicién (.)"™. En este
sentido, cobra sentido que en doctrina se haya afirmado que en estos supuestos se
produce la “caducidad” de la norma, caracterizada por la (...) perdida de eficacia
que obtiene una ley sujeta a plazo final o a una condicién resolutiva por el
acaecimiento de la fecha o por producirse 1a condicién”i3.
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5. La cesacion de la vigencia de la norma en ambos supuestos (delimitacién temporal

definida o- sujecién al acaecimiento de un hecho) no se debe en absoluto a una
derogacién, sino més bien a la conclusién de su 4mbito de validez temporal y de las
circunstancias materiales —el supuesto- a las que estd condicionada. En ambos
supuestos es el propio legislador el que ha delimitado la vigencia de la norma.
Puede afirmarse de ese modo que este tipo de normas llevan consigo una
disposicién que podria denominarse de “autoderogacién®.
En consecuencia, la cesacion de vigencia de estas normas no se produce como
consecuencia de una derogacion, sino debido a: a) la sola superacién de su Hmite
temporal o, b), el acaecimiento del suceso o hecho establecido por ella misma. La
particularidad de estas normas es que dejan de pertenecer al ordenamiento al
producirse alguno de tales supuestos. Por ello, no cabe hablar de derogacién, pero
si de que la disposicién ha dejado de pertenecer al ordenamiento juridico. Se trata
de normas que ya no estdn vigentes.

6. Unanorma de vigencia temporal limitada es justamente la enunciada en el articulo
1° de la Ley N.° 27466. El texto de esta disposicién es el siguiente:
“Déjase en suspenso por el plazo de tres afios el inciso c) del Articulo 22 (...) de la
Ley Organica del Consejo Nacional de 1a Magistratura (...)".

El inciso c) del articulo 22 de la aludida Ley Organica, modificado por Ley N.°
27368, publicada el 7 de noviembre de 2000, establece lo siguiente: :

“Articulo 22.- El nombramiento de Jueces y Fiscales se sujeta a las siguientes
normas:

() |

“d) Para ser considerado candidato y someterse al respectivo concurso, los
postulantes deberdn acreditar haber aprobado satisfactoriamente los programas de
formacion académica para aspirantes al cargo de Magistrado del Poder Judicial o
Fiscal del Ministerio Publico organizados e impartidos porla Academia de la
Magistratura”.

Esta disposicion establece un requisito para la postulacién al cargo de magistrado
consistente en la aprobacién satisfactoria del programa de formacién académica. Se
trata, entonces, de un requisito cuya exigibilidad fue suspendida para el lapso de
tres afios. El requisito consistente en la aprobacién satisfactoria de los programas
de formacién académica impartidos porla Academiadela Magistratura fue
suspendido, asi, por el periodo de tres afios (Articulo 22, inciso c, Ley N.° 26397,
Organica del Consejo Nacional dela Magistratura). El 4mbito temporal de la
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suspension habria sido desde.la fecha de vigencia de la citada disposicién, es decir,
desde el 31 de mayo de 2001 hasta el 30 de mayo de 2004, Seria éste el periodo
durante el cual el citado requisito habrfa estado suspendido. Expirado tal periodo,
dicho requisito vuelve a ser exigible. Se trata, entonces, de un requisito general que
habria sido suspendido excepcionalmente para los tres afios mencionados.
Cumplido tal lapso, dicho requisito continuaria siendo exigible. Se esta aqui ante
un claro supuesto de ley temporal. La consecuencia relevante reside, aqui, en que la
ley temporal ya no se halla vigente, que ya no forma parte de ordenamiento
juridico.

7. El interrogante que ha de resolverse, ahora, es determinar si la disposicién
. cuestionada —el articulo 3° dela Ley N.°27466, modificatoria dela
- Cuartadisposicion transitoria y final de la Ley N.° 27368- es también una norma de
tal naturaleza. Tal disposicion establece una bonificacién para personas que han

cursado el correspondiente programa de formaciéon académica sobre el total del
puntaje obtenido. La disposicion estd presuponiendo la existencia de dos supuestos: .
personas que han cursado el programa y personas que no lo han realizado. La
bonificacién recaeria sobre las primeras. Sin embargo, esta disposicién esta
. circunscrita al supuesto de que, por el periodo mencionado, el requisito de

_ aprobacion del programa de formacion académica estd suspendido. La bonificacion
i ‘estd, asf, condicionada a esta circunstancia. Ella es inherente a la temporal

circunstancia donde se admitiria la postulacién de personas que no han aprobado el
programa de formacion académica. Expirado este supuesto, la bonificacién
también habria dejado de operar. En conclusién, la disposicién impugnada detenta
también caracter temporal. Se trata de una ley temporal. La disposicién impugnada,

a diferencia del articulo 1°, no establece un plazo especifico que determine su

ambito de vigencia temporal, sin embargo, esti condicionada a una circunstancia —

la postulacién a la magistratura de personas sin €] curso de formacién académica-

de suceso cierto y que si esta delimitado temporalmente.

-8 Desde esta perspectiva, en puridad, la disposicién impugnada no es una ley
temporal determinada por un plazo, sino que est4 condicionada a la produccién de
un suceso o una circunstancia. Tal circunstancia viene a ser la suspensién por
término especifico (31 de mayo de 2001 a 30 de mayo de 2004) del requisito de
aprobacion del programa de formacién.

A esta interpretacién conduce el carécter provisional de la disposicion expedida.
La ocassio legis dentro de la cual ha de entenderse tal disposicion es la situacién de
provisionalidad de la administracién de justicia de entonces. El ratio de la misma
parece insertarse en el propésito de afrontar dicho problema a través de la
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§3.

suspensién de un requisito general —la formacién a través de la Academia de la
Magistratura- para, 1), lapostulacional cargo de magistrado y para, 2),
el ascenso de magistrados titulares.

‘Asi las cosas, el articulo 3° dela Ley N.°27466 impugnado, constituye una ley

temporal, cuyo dmbito de vigencia ya concluyé; es decir se trata de una norma que
ya no conforma el ordenamiento juridico.

EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD DE UNA DISPOSICION NO

VIGENTE

9.

10.

11.

-La disposicién impugnada ha dejado de pertenecer al ordenamiento juridico.

¢Puede el Tribunal Constitucional examinar la constitucionalidad de una norma
que ha dejado de pertenecer al ordenamiento jurfdico (norma no vigente)?

La circunstancia que una disposicién no esté vigente no es ébice para que no
se examine su constitucionalidad. Si bien el objeto del proceso de
inconstitucionalidad es el examen de normas vigentes, las normas que carecen de
vigencia o que ya no forman parte del ordenamiento juridico pueden también serlo.
Tres son los supuestos en los que una disposicién que carece de vigencia puede ser
sometida al examen de su constitucionalidad.

Respecto al primer supuesto, cldsica y autorizada doctrina lo ha planteado en los
siguientes terminos: “Parece obvio que el tribunal constitucional sélo puede
conocer las normas todavia en vigor al momento en que dicta su resolucién. (Por
que anular una norma que ha dejado de estar en vigor? Observando con atencién
esta cuestion se advierte, sin embargo, quees posible aplicar el control de
constitucionalidad a normas ya abrogadas. En efecto, si una norma general (...)
abroga otra norma general sin efecto retroactivo, las autoridades deberan continuar
aplicando la norma abrogada para todos los hechos realizados mientras se
encontraba atn en vigor. Si se quiere evitar esta aplicacién en razén de la
inconstitucionalidad de la norma abrogada(.),es necesario que esta
inconstitucionalidad se establezca de manera auténtica y que le sea retirado a la
norma el resto de vigor que conservaba.”™,

En este sentido, el examen de constitucionalidad de una disposicién no vigente estd
condicionado a que ella sea susceptible de ser aplicada a hechos, situaciones y
relaciones juridicas ocurridas durante el tiempo en que estuvo vigente. Tal puede
ser, por ejemplo, €l tipico caso de las disposiciones que hallamos en el Codigo
Civil, el Cédigo del Nifio y el Adolescente, la Ley General de Sociedades, que
fueran derogadas por leyes posteriores y, luego, sometidas al examen de
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12.

13.

constitucionalidad. La justificacion del examen de validez constitucional reside en

que, una vez derogadas, los hechos, situaciones y relaciones juridicas ocurridos
durante la vigencia de tales normas, son regidos por dichas disposiciones. Para
evitar la aplicacién de dichas normas, en el supuesto de que fueran eventualmente
inconstitucionales, se requiere su declaracién de invalidez (inconstitucionalidad).
Por esta razon, aun cuando una disposicién esté derogada, ha menester un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad. Es en tal sentido que este Colegiado -
ha afirmado que “(...) la derogacion de la ley no es impedimento para que este
Tribunal pueda evaluar su constitucionalidad”i™Como se advierte, la razén de ello
reside en que, a diferencia de la derogacién, a través de la declaracidén de
inconstitucionalidad, se ““aniquila’ todo efecto que la norma [derogada) pueda

cumplir’ 4],

El segundo supuesto surge de la posibilidad de que la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma penal o tributaria habilite la reapertura de
procesos en que aquella fue aplicada, conforme establece el articulo 83 CPConst.
Este supuesto ya ha sido incorporado por la jurisprudencia de este Tribunal al
haber afirmado que el examen de constitucionalidad de una disposicién derogada .
se da: “cuando, (...), la sentencia de inconstitucionalidad puede alcanzar a los
efectos que la norma cur[%plié en el pasado, esto es, si hubiese versado sobre
materia penal o tributaria™*-, _

De conformidad con el articulo 83° CPConst, la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma no habilita la reapertura de procesos concluidos
donde ella haya sido aplicada, con excepcidn de los supuestos de materia penal y
tributaria. 4 contrario sensu, los procesos concluidos relativos a materias distintas
de las anteriores no pueden ser reabiertos. Precisamente, la posibilidad de
reapertura de procesos donde se haya aplicado una norma penal o tributaria ya
derogada, pero cuya inconstitucionalidad sea advertida posteriormente, impone que
¢l Tribunal examine su constitucionalidad.

En consecuencia, si una norma penal o tributaria fuera derogada y hubiera sido
aplicada en la resolucién de procesos, corresponderd el examen de su
constitucionalidad.

Finalmente, el tercer supuesto se da cuando una norma que carece de vigencia es
aplicada ultraactivamente. Es decir, cuando es aplicada a hechos, situaciones y
relaciones juridicas posteriores a la cesacién de su vigencia. En consecuencia, si
una norma que carece de vigencia es aplicada ultraactivamente, ha menester el
examen de su constitucionalidad.

{140397.DOC;1}




8.
14,

15.

Ciertamente, el examen de constitucionalidad de una disposici6n no vigente en este
supuesto presupone que la aplicacion ultraactiva de la disposicién, a través de una
concreta norma o acto, haya sido detectada.

La justificacion del examen de constitucionalidad en este supuesto radica en evitar,
al igual que en el primer supuesto, que una disposicién inconstitucional contintie
siendo aplicada. Se trata aqui de evitar el efecto o aplicacién ultraactiva de una
disposicién inconstitucional como consecuencia imperativa del principio de
supremacia constitucional.

LOS EFECTOS DE LA DISPOSICION IMPUGNADA

El problema que ‘se plantea en este extremo es determinar si la disposicién
impugnada, en cuanto norma ya no vigente, estd incluida en algunos de los tres
supuestos antes descritos para, asi, ameritar un pronunciamiento sobre su validez -
constitucional.

El Tribunal Constitucional ha advertido que el Consejo Nacional dela
Magistratura ha expedido un “Reglamento de Concurso para la seleccién y -
nombramiento de jueces y fiscales y balotario”, publicado el 5 de junio de 2005.
Este Reglamento establece, en su articulo 48°, primer pérrafo, que:

“Aprobados los promedios de las entrevistas personales por el Pleno del Consejo,
se remiten ala Comisién para que elabore el comespondiente cuadro de
calificaciones. El cuadro de calificaciones comprende: los promedios parciales de -
cada una de las etapas, del que resulta el promedio final, al que se adiciona si
corresponde el porcentaje de las bonificaciones dispuestas por las Leyes 27466y
27050, ésta ultima modificada porla Ley N°28164.” (cursiva del Tribunal
Constitucional).

Asimismo, la Primera Disposicién Final del citado Reglamento, establece:

“De conformidad con lo dispuesto en la Cuarta Disposicién Transitoria de la Ley
N°27368, modificada por el articulo 3 de la Ley N° 27466 los magistrados titulares
del Poder Judicial y del Ministerio Publico que postulen al cargo inmediato
superior y acrediten haber aprobado el curso para el ascenso seguido antela
Academia de la Magistratura, asf como aquellos postulantes que hayan aprobado el
programa de formacion de aspirantes ante la citada Academia, tienen una
bonificacion de hasta el 10% (diez por ciento) sobre el total del promedio final a
que se refiere el primer parrafo del articulo 48 del presente Reglamento. El
porcentaje se acuerda por el Pleno del Consejo Nacional de 1a Magjstratura en cada
concurso”.
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16.

17.

18.

19.

Tanto ¢} articulo 48° como la Primera Disposicion Final del Reglamento, proyectan
en ¢l tiempo los efectos de la disposicién impugnada —ya no vigente-, al considerar
aplicable la mencionada bonificacién en cuanto pardmetro para la determinacién
del “Promedio Final y el Cuadro de Calificaciones™.

(Puede considerarse, asi, este Reglamento, en las citadas disposiciones, como un
“acto de aplicacién ultraactiva™ de la disposicién impugnada, es decir, la aplicacién
ultraactiva de una norma ya no vigente a un suceso posterior a la cesacién de su
vigencia? La respuesta es afirmativa. '

El Consejo Nacional de la Magistratura parece haber interpretado el impugnado
articulo 3° de la Ley N.° 27466 de modo no concordado con el articulo 1° de 14
misma. Al margen de ello, cierto es que su Reglamento estd considerando vigente
aun dicha norma y, por ello, la adopta como pardmetro a aplicarse en la.
determinacion del “Promedio Final y el Cuadro de Calificaciones” (articulo 48). Es
decir, aun cuando la disposicién impugnada ya ha caducado en sus efectos
temporales, el efecto de la misma es prolongado (ultraactividad) como
consecuencia de una norma reglamentaria. Este efecto subsistente en el
ordenamiento juridico de una norma legal no vigente amerita €l pronunciamiento
sobre su validez constitucional, '

En este contexto, el pronunciamiento sobre la constitucionalidad de la norma
impugnada se debe a que, aun cuando ella ha dejado de pertenecer al ordenamiento
juridico, el Tribunal Constitucional ha advertido que ella est4 siendo aun aplicada
Yy, desde esa perspectiva, continia ain desplegando sus efectos. Dicho acto de
aplicacién est4 representado por la mencionada norma reglamentaria expedida por
el Consejo Nacional de la Magistratura. Esto es, como una forma de desarrollo
reglamentario de la disposicién impugnada, ya carente de vigencia. Se trata,
entonces, de un supuesto donde una norma legal ya no vigente despliega efectos
por mérito del citado Reglamento. Esta circunstancia motiva que el Tribunal
Constitucional proceda a examinar la constitucionalidad de la disposicién
impugnada.

;Cual es la consecuencia practica del Reglamento? La bonificacién ya no
beneficiard a los postulantes que hayan aprobado el Programa de formacion
acadeémica (en adelante PROFA) porque, habiendo expirado la suspensién del
requisito del PROFA, ya no se admitiré postulantes sin PROFA, no presenténdose
la posibilidad de que estos sean discriminados. S6lo podran presentarse postulantes
con PROFA. La bonificacion, empero, si beneficiaria a los magistrados que han de
ascender con respecto a los postulantes a Vocal o Fiscal, Superior o Supremo
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debido a que la disposicién impugnada les concede esa bonificacién, En cambio, el
resto de postulantes careceria de tal bonificacién, porque todos ellos tendrian por
definicién el PROFA, por tratarse de un requisito para la postulacién. No obstante
ello, este Tribunal se pronunciard respecto a la bonificacién concedida tanto a
magistrados como a postulantes con PROFA.

C.ANALISIS DELA CONSTITUCIONALIDAD DELA DISPOSICION
IMPUGNADA

§1.
20.

§2.
21,

EL PRINCIPIO DERECHO DE IGUALDAD

La Constitucion reconoce el derecho principio igualdad en el articulo 2°, inciso 2,
en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho: (...) A la igualdad ante la
ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religidn,

opini6n, condicién econémica o de cualquier otra indole.”

Como este Tribunal ha afirmado, la igualdad consagrada constitucionalmente,

detenta la doble condicién de principio y derecho fundamental®™®. En cuanto

principio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto

componente axiolégico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula
de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. En cuanto

derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico derecho

subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien constitucional, Ia’
igualdad, oponible a un destinatario. Se trata del reconocimiento de underecho a no -
ser discriminado por razones proscritas por la propia Constitucién (origen, raza,

sexo, idioma, religién, opinién, condicién econdmica) o por otras (*motivo” “de

cualquier otra indole™) que, juridicamente, resulten relevantes.

En cuanto constituye un derecho fundamental, el mandato correlativo derivado de

aquel, respecto a los sujetos destinatarios de este derecho (Estado y particulares),

serd la prohibicion de discriminacion. Se trata, entonces, de la configuracién de

una prohibicion de infervencion en el mandato de igualdad.

RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD

En reiterada jurisprudencia, este Tribunal ha empleado conjuntamente el principio
de razonabilidad y el principio de proporcionalidad a efectos de examinar si un
tratamiento diferenciador es, o no, discriminatorio™. Son estos los principios que
sirven de parametro para examinar un trato diferenciado.
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22.

23.

24.

25.

26.

La forma de operar de este par conceptual —razonabilidad y proporcionalidad-
implica advertir que “(...) 1a distincion de trato carezca de una justificacion objetiva
y razonable de forma que la existencia de tal justificacién debe apreciarse en
relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad

perseguidal?,

En este contexto, la razonabilidad aparece como una exigencia de fundamento, de
una razén o base que justifique el tratamiento diferente. Aqui, el tratamiento
diferente aparece como un medio para la prosecucién de una finalidad. La
comprension del principio de razonabilidad en estos términos ha sido acogida por
este Tribunal cuando ha manifestado que: “Por virtud del principio de
razonabilidad se exige que la medida restrictiva se justifique en la necesidad de
preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente valioso. Es la proteccién
de fines constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una intervencién
cstatal en el seno de los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, la
restriccion de un derecho fundamental satisface el principio de razonabilidad cada
vez que esta I_jmrsiga garantizar un fin legitimo y, ademds, de rango
constitucional”Ht,

De modo algo més genérico, pero también comprendido en el concepto de
razonabilidad, se halla 1a nocién de éste segin la cual se identifica la razonabilidad
como prohibicion o interdiccion de arbitrariedad. Razonable seria, asi, toda
intervencién en los derechos fundamentales que constituya consecuencia de un
fundamento. Arbitraria, aquélla donde ésta se encuentra ausente. En relacién a la
igualdad, carente de razonabilidad seria el tratamiento diferenciado ausente de
fundamento alguno.

La proporcionalidad, por su parte, en este contexto, conjunto al principio de
razonabilidad, como parimetro de los supuestos de discriminacién, alude
fundamentalmente 2 la relacién de idoneidad o adecuacién entre medio y fin: sin
embargo, en cuanto hay una implicancia entre idoneidad y necesidad, 1a relacién
“proporcional” entre medio y fin puede conducir también a imponer un examen de
necesidad. Es decir, la opcién del medio menos gravoso.

De lo anterior se concluye que el principio de razonabilidad y de proporcionalidad,
en cuanto par conceptual para examinar la constitucionalidad de los supuestos de
eventual discriminacién, comprenden los siguientes aspectos: determinacioén de la
finalidad del tratamiento diferenciado, examen de idoneidad y de necesidad.
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27.

Ahora bien, esta exigencia de proporcionalidad conjunta a la de razonabilidad,
resulta ciertamente restringida en comparacién con el denominado “principio de
proporcionalidad”. En efecto, el principio de proporcionalidad, entendido en su
acepcidn clasica alemana como “prohibicion de exceso” (Untermapverbor),
comprende, en cambio, tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estrictot®, Este principio constituye el pardmetro para examinar la
constitucionalidad de las intervenciones en los derechos fundamentales. As{ lo ha

- adoptado también la jurisprudencia de este Colegiado™2!,

28.

29.

30.

§3.
31.

En el examen de] trato diferenciado resulta indispensable también el principio de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién, en el supuesto que dicho trato
ha superado el examen a la luz de los principios de idoneidad y de necesidad.
Justamente, la exclusién de la ponderacién, en esta exigencia de razonabilidad-
proporcionalidad, la convierte en insuficiente e imperfecta. La proteccién de los
derechos fundamentales y, entre ellos, el de igualdad, impone que el examen de las
intervenciones que se operan en ellos tenga que satisfacer plenamente, de ser el
caso, también el principio de proporcionalidad en sentido estricto.

En este contexto, la razonabilidad, en estricto, se integra en el principio de
proporcionalidad. Uno de los presupuestos de éste es la exigencia de determinar 1a
finalidad de la intervencidn en el derecho de igualdad. Por esta razén, lo especifico
del principio de razonabilidad estd ya comprendido como un presupuesto del
principio de proporcionalidad.

En sintesis, el principio de proporcionalidad ya lleva consigo, como presupuesto, la
exigencia de razonabilidad y, por otra parte, integra adicionalmente e} principio de

_proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

En atencitn a la anterior, este Tribunal Constitucional considera que el examen de
si una ley contraviene, o no, el principio de igualdad, debe ahora efectuarse en
aplicacidén del principio de proporcionalidad. Como el Tribunal Constitucional
alemdn ha establecido, la eventual contravencién del principio de igualdad a través
de una ley implica un examen que “(...) de la simple prohibicién de arbitrariedad
alcanza hasta una estricta vinculacién a la exigencia de proporcionalidad.”4En
esta misma linea, pero decantdndose hacia una aplicacién del principio de
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32,

proporcionalidad y, conforme ya se sostuvo en la Sentencia recaida en el Exp. N.°
0048-2004-P/'TC (Fundamento N.° 65), este Colegiado considera que el principio
que ha de emplearse para examinar si un tratamiento diferente establecido por una
norma comporta un trato discriminatorio, es el principio de proporcionalidad™,

De esta forma, el principio de proporcionalidad que normalmente es empleado para
examinar las intervenciones legislativas en los derechos constitucionales, ghora, es
proyectado para examinar el supuesto concreto de una eventual contravencién del
derecho-principio de igualdad.

§4. ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL -
ANALISIS DE LA INFRACCION DE LA IGUALDAD

33.

34.

35.

Este principio ha de emplearse a través de sus tres subprincipios, de idoneidad,
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a esto, los pasos que
se han de efectuar para ello son los siguientes:

a} Determinacién del tratamiento legislativo diferente: la intervencicnen la
- prohibicién de discriminacion.

b) Determinacién de la “intensidad” de la intervencién en la igualdad.

c) Determinacién de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).

d) Examen de idoneidad. :

e) Examen de necesidad.

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

La intervencion en la igualdad. 1a intervencién consiste en una restriccion o
limitacién de derechos subjetivos orientada a la consecucién de un fin del poder
publico. En tanto supone una relacién finalista, la intervencién del legislador
aparece como opcion legislativa, un medio del que aquél se sirve para la obtencién
de un fin. La intervencion en la igualdad consiste en la introduccién de un trato
diferenciado a los destinatarios de la norma que, en cuanto medio, estd orientada a
la consecucién de un fin y que, prima facie, aparece como contraria a la
prohibicién de discriminacion,

“Intensidad” de la intervencion. La intervencién en el principio de igualdad puede
presentar diferentes grados o intensidades. Ello puede conceptualmente
representarse en una escala de tres nivelesH®:

- Intensidad grave.
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- = Intensidad media.
- Intensidad leve.

a) Una intervencion es de intensidad grave cuando la discriminacion se sustenta
en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucién (articulo 2°,
inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econémica) y,

- ademas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un
derecho fundamental (v.gr. derecho a la participacién politica) o un derecho
constitucional. :

b) - Una intervencién es de infensidad media cuando la discriminacién se sustenta
en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucién (articulo 2°,
inciso 2: origen, raza, sexo, idiorna, religién, opinién, condicién econdmica) v,
ademads, tiene como: consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un
derecho de rango meramente legal o ¢l de un interés legitimo.

¢) Una intervencién es de intensidad leve cuando la discriminacién se sustenta en
motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucién y, ademds, tiene
como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango
‘meramente legal o el de un interés legitimo.

La relevancia de la determinacion de la intensidad de la intervenci6n en la igualdad
radica en que se trata de una variable a ser empleada en el analisis del principio de’
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. En efecto, por una parte, en el
analisis del subprincipio de necesidad se ha de proceder a una comparacién entre
las intensidades de la intervencién del medio adoptado por el legislador y del
medio hipotético para, segin ello, examinar si este Gltimo es de menor intensidad o
no respecto al primero. Por otra parte, en el examen de ponderacién o
proporcionalidad en sentido estricto, la intensidad de la intervencién en la igualdad
constituye una variable que ha de compararse con la intensidad o grado de
realizacion u optimizacién del fin constitucional.

La finalidad del tatamiento diferente. E1 fin del tratamiento diferenciado
comprende dos aspectos que deben ser distinguidos: objetivo y fin. El objetivo es el
estado de cosas o situacién juridica que el legislador pretende conformar a través
del tratamiento diferenciado. La finalidad o fin viene a ser el derecho, principio o
bien juridico cuya realizacién u optimizacién se logra con la conformacidén del
objetivo. La finalidad justifica normativamente la legitimidad del objetivo del
tratamiento diferenciado. '
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Examen de idoneidad. La idoneidad consiste en la relacién de causalidad, de medio
a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervencién legislativa, y el fin
propuesto por el legislador. Se trata del analisis de una relacidn medio-finiD,
Tratandose del analisis de una intervencion en la prohibicién de discriminacion, el
andlisis consistird en examinar si el tratamiento diferenciado adoptado por el
legislador conduce a la consecucién de un fin constitucional. En caso de que el
tratamiento diferenciado no sea idéneo, serd inconstitucional.

En el examen de idoneidad, el anélisis del vinculo de causalidad tiene dos fases: (1)
el de la relacion entre la intervencién en la igualdad —medio- y el objetivo, y (2) el
de la relacion entre objetivo y finalidad de la intervencién.

Examen de necesidad. Bajo este test ha de analizarse si existen medios alternativos
al optado por el legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor
intensidad. Se trata del anélisis de una relacion medio-medio™®, esto es, de una
comparacion entre medios; el optado por el legislador y el o los hipotéticos que

- hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o los medios

hipotéticos alternativos han de ser ignalmente idéneos.

Ahora bien, el presupuesto de este examen es que se esté ante un medio iddneo,
puesto que si el trato diferenciado examinado no 1o fuera, no habria la posibilidad
conceptual de efectuar tal comparacién entre medios. En el examen de necesidad se
compara dos medios idéneos. El optado por el legislador -la intervencién en la
igualdad- y el o los hipotéticos alternativos. Por esta razén, si el primero estuviera
ausente, debido a que no habria superado el examen de idoneidad, el test de
necesidad no tendr4 lugar.

El examen segiin el principio de necesidad importa el analisis de dos aspectos: (1)
la deteccién de si hay medios hipotéticos alternativos idéneos y (2) Ia
determinacion de, (2.1) si tales medios -idéneos- no intervienen en la prohibicién
de discriminacion, 0, (2.2) si, interviniéndolo, tal intervencién reviste menor
intensidad. El anélisis de los medios alternativos se efectia con relacién
al objetivo del trato diferenciado, no con respecto a sufinalidad. El medio
alternativo hipotético debe ser idéneo para la consecucién del objetivo del trato
diferenciado. '
En consecuencia, si del andlisis resulta que (1) existe al menos un medio hipotético

-igualmente idéneo que (2.1) no interviene en la prohibicién de discriminacidno que

(2.2), interviniendo, tal intervencién es de menor intensidad que la adoptada por el
legislador, entonces, la ley habré infringido el principio-derecho de igualdad y sers
inconstitucional,
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40. Proporcionalidad en sentido estricto. La proporcionalidad en sentido estricto

-41.

o ponderacién (Abwdgung), proyectada al andlisis del trato diferenciado, consistira
en una comparacion entre elgrade de realizacion u optimizacion del fin
constitucional y la intensidad de la intervencion en la igualdad. La comparacién de
estas dos variables ha de efectuarse segin la denominada /ey de ponderacién’,
Conforme a ésta:

“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccidn del otro™.

Como se aprecia, hay dos elementos: la afectacién —o no realizacién— de un
principio y la satisfaccién -o realizacion- del otro. En el caso de la igualdad es ésta
el principio afectado o intervenido, mientras que el principio, derecho o bien
constitucional a cuya consecucidén se orienta el tratamiento diferenciado -la
“afectacion de la‘igualdad”- es el fin constitucional. Por esto, la ponderacion en los
casos de igualdad supone una colisién entre el principio-derecho igualdad y el fin
constitucional del tratamiento diferenciado.

Proyectada la ey de ponderacién al andlisis de la intervencién de la igualdad, la ley
de ponderacion seria enunciada en los siguientes términos:

“Cuanto mayor es el grado de afectacion -intervencién- al principio de igualdad,
tanto mayor ha de ser el grado de optimizacion o realizacién del fin
constitucional”.

Se establece aqui una relacion directamente proporcional segiin la cual; cuanto
mayor es la infensidad de la intervencion o afectacion de la igualdad, tanto mayor
ha de ser el grado de realizacién u optimizacién del fin constitucional. Si esta
relacién se cumple, entonces, la intervencién en la igualdad habra superado el
examen de la ponderacion y no serd inconstitucional; por el contrario, en el
supuesto de que la intensidad de 1a afectacién en la igualdad sea mayor al grado de
realizacion del fin constitucional, entonces, la intervencién en la igualdad no estard
justificada y sera inconstitucional.

Forma de aplicacion. Los subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacidn han de aplicarse sucesivamente.
Primero, se ha de examinar la idoneidad de la intervencidn; si la intervencién en la
igualdad -el trato diferenciado- no es idénea, entonces, serd inconstitucional. Por
tanto, como se afirmé, no corresponderd examinarlo bajo el subprincipio de
necesidad. Por el contrario, si el trato diferenciado -la intervencién- fuera idoneo,
se procederd a su examen bajo el subprincipio de necesidad. Si aun en este caso, el
trato diferenciado superara el examen bajo este principio, corresponder someterlo
a examen bajo el principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién.
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EXAMEN DELA DISPOSICION ALA LUZ DEL PRINCIPIO DE

PROPORCIONALIDAD
§5.1 LA INTERVENCION EN EL PRINCIPIO IGUALDAD

42,

43.

44,

El problema, aqui, consiste en determinar si el tratamiento distinto establecido por
la disposicién legislativa impugnada puede considerarse como una “intervencién”
en el derecho a la igualdad, esto es, como una intervencién en la prohibicién de
discriminacion.

La disposicién impugnada establece: ,

“Los magistrados titulares del Poder Judicial y del Ministerio Ptiblico que postulen
al cargo inmediatamente superior, asi como aquellos postulantes que hayan cursado
el programa de formacion académica, tendran una bonificacién de hasta un 10%
(diez por ciento) del total del puntaje obtenido™.

La disposicién impugnada reconoce el otorgamiento de una bonificacién de hasta
un 10% del total del puntaje obtenido. Se trata de una bonificacién otorgada para
abogados que han cursado el programa de formacién académica y magistrados
titulares. La norma comprende dos grupos de destinatarios: por un lado,
magjstrados titulares que ya son miembros del Poder Judicial y del Ministerio
Publico que pretender ascender en la carrera; por otro, abogados (en ejercicio
liberal de la profesion e, incluso, magistrados suplentes y provisionales) -
que postulan a la magistratura y han seguido el programa de formacién académica.
A este grupo, conformado por personas que pretenden ascender y que postulan a la
magistratura, se le asigna la mencionada bonificacién. Serd designado comoGrupo
A.

El segundo grupo, al que no se concede la bonificacién, estd conformado por
abogados (en ejercicio liberal de la profesién e, incluso, magistrados suplentes y
provisionales) que también postulan a la magistratura, pero que no han recibido el
programa de formacion académica (PROFA). Sin embargo, este segundo grupo de
“postulantes™ comprende varios subgrupos: a) quienes postulan a la carrera de la

- magistratura desde el nivel inicial de Juez o Fiscal y b) quienes postulan al cargo

de Vocal o Fiscal Superior, o, de Vocal o Fiscal Supremo. A este segundo conjunto
de personas denominaremos Grupo B.

En consecuencia, tendriamos, por un lado: a) postulantes a la carrera de la
magistratura con PROFA y, b), postulantes a la carrera de la magistratura sin
PROFA; por otro: aspirantes al cargo de Vocal o Fiscal Supremo, o de Voeal o
Fiscal Superior. Este grupo estd conformado por: a) magistrados titulares que
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pretenden ascender, b), postulantes a estos cargos con PROFA vy, c), postulantes a
estos cargos sin PROFA.

La relevancia de esta diseccién radica en que permite identificar los concretos
grupos de destinatarios de la disposicién diferenciadora para, asi, precisar en qué
consiste la diferencia en cada uno de ellos. De esta forma se tiene dos problemas
concretos: (1) ¢es discriminatoria la concesion de Ia bonificacion a postulantes, con
PROFA, a la carrera judicial, respecto a aquellos sin PROFA?, (2), ses
discriminatoria la concesion de la bonificacién a magistrados titulares y postulantes
con PROFA, para €] cargo de Vocal o Fiscal, Superior o Supremo, con respecto a
postulantes sin PROFA? Adviértase que este tiltimo problema exige tratar de modo
separado el trato diferente entre (1) magistrados titulares frente a postulantes sin
PROFA vy, (2), postulantes con PROFA frente a postulantes sin PROFA. De modo
diferente, el primer problema inquiere inicamente acerca del trato diferente entre
postulantes con PROFA frente a postulantes sin PROFA. No obstante, este
supuesto es parecido al segundo antes mencionado, por ello, puede reconducirse a
€l. Por lo tanto, se tendria dos pares de grupos cuyo trato diferente habria de
examinarse: (1) magistrados titulares frente a postulantes sin PROFA, (2),
postulantes con PROFA frente a postulantes sin PROFA. Los primeros miembros
de cada par forman parte del Grupo 4 y los segundos del Grupo B.

¢En qué consiste aqui la intervencién en el principio derecho de igualdad? En el
caso la intervencién consiste en la introduccién de un trato diferenciado en los
destinatarios de la norma. Dicho trato diferenciado no concierne a los requisitos de -
los postulantes, sino a su calificacion. Se trata de la introduccién de una condicién
relacionada a la calificacién del postulante: 1a bonificacién de hasta un 10% sobre
la calificacidn total obtenida a personas del Grupo A. ;Cuil es la consecuencia de
este trato diferenciado? El efecto de ello es la ventaja de las personas del Grupo
A con respecto a las del Grupo B. Debido a la bonificacién, las personas del Grupo
A tienen mayor posibilidad de éxito de acceder al ejercicio del cargo de magistrado
del Poder Judicial o del Ministerio Piblico, con respecto a las personas del Grupo
B. Supongase que dos personas, una del Grupo A 'y otra del Grupo B, luego de la
calificacion total, han alcanzado ambos 70 puntos sobre 100. Represéntese el caso
extremo donde, en base a la bonificacién, la asignacién de un 1% 6 0.5 %,
ocasionaria concretamente un incremento en 0.7 6 0.35 punto, respectivamente. La
persona del Grupo A obtendria 70.7 6 70.35 puntos a causa de la bonificacion
mientras que la persona del Grupo Bpermaneceria con los 70 puntos. En este
contexto, el aventajamiento en 0.7 o de 0.35 punto de la persona del Grupo
A respecto a la otra, conduce a que aquella tenga mayor posibilidad de acceder a la
magistratura. Este aventajamiento se incrementa si la bonificacién concedida es
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mayor, por ejemplo, 10%; en cuyo caso -para volver al ejemplo citado-, la persona
del Grupo 4 alcanzaria un total de 77 puntos; es decir, 7 puntos de aventajamiento’
respecto a la persona del Grupo B.

Ahora bien, el resultado de este aventajamiento es simplemente que las personas
del Grupo A podran acceder al cargo de magistrado o ascender, mientras que las
del Grupo B, quedaran postergadas. Lo queprima facie constituye sélo una
bonificacion, termina siendo una condicién que deja al margen a las personas
del Grupo B, para acceder a la magistratura. Se trata, asi, de una intervencién
de intensidad gravisima en el derecho de estas personas.

En sintesis, la intervencién en el principio-igualdad consiste en una bonificacién
que otorga una mayor calificacién de las personas del Grupo 4 respecto a lasGrupo -
B. Por consiguiente, una mayor posibilidad de acceder al cargo de magistrado. Tal

 intervencién favorece. al Grupe 4. La intervencién representa aqui el “medio”

46.

adoptado por el legislador y que sera objeto de andlisis conforme al principio de
proporcionalidad.

El rasgo comun entre los componentes del Grupo 4 y del Grupo B reside en que se
trata de abogados postulantes al cargo de magistrado del Poder Judicial o del
Ministerio Publico. En este contexto, jes discriminatoria la concesién de la
bonificacién al Grupo A, en detrimento del Grupo B?

§5.2 EL FIN DEL TRATAMIENTO DIFERENTE

47.

48.

Determinada la intervencién en la igualdad que concretamente se produce en el
caso, corresponde ahora determinar la finalidad del tratamiento diferenciado. El
problema consiste aqui en determinar si el tratamiento diferente que la ley ha

~configurado respecto a dos grupos de destinatarios tiene o promueve un objetivo y

un fin constitucional.

Para determinar la finalidad del trato diferente de la disposicién impugnada ha
menester inquirir acerca de laratio dela Leyen la que estd inspirada. La Ley
N."27466, publicada el 30 de mayo de 2001, deja en suspenso y modifica
determinados articulos dela Ley Orginicadel Consejo Nacional dela
Magistratura(suspension del requisito del PROFA para postulacién a magistrado,
modificacién relativa a la ratificacién -—articulo 1°-), deroga y modifica
Disposiciones Transitorias y Finales dela Ley N.° 27368 —modificatoria también
dela Ley Organicadel Consejo Nacional dela Magistratura— (articulo 39,
establece diversos aspectos concernientes al proceso de ratificacién (articulo 2° 17
y 2* Disposicion Final y Transitoria), deroga una disposicién dela Ley
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Orgénica de la Academiade la Magistratura (articulo 5°) y regula otros aspectos
concernientes a formacidn, como la regulacién del Convenio entre Academia de la
Magistratura y Universidades (articulo 4°).

Como se aprecia, el conjunto de materias abordadas estdn orientadas a posibilitar el
nombramiento y ratificacién de magistrados. La ocassio legises el de una
presencia importante de magistrados provisionales. La provisionalidad de la
judicatura es el problema que pretende ser enfrentado por el legislador a través de
la modificacién de aspectos que posibiliten un procedimiento mas expeditivo para
la incorporacién de magistrados asi como para su ratificacién. El medio adoptado
por el legislador es la flexibilizacion de requisitos.

La finalidad no es necesariamente la misma. La incorporacién de magistrados esta

- orientada a la satisfaccién del derecho a la tutela jurisdiccional (desde el punto de

50.

vista subjetivo) y la potestad de administrar justicia (desde el punto de vista
objetivo). Estos fines constitucionales no podrian ser cumplidos o realizados si no
se incrementara el mimero de magistrados. La provisién de magistrados es, asf, un
medio para la optimizaci6n del derecho a la tutela jurisdiccional y de la potestad de
administrar justicia.

La ratificacion de magistrados es, en cambio, un medio a través del cual se
pretende la realizacién del principio de independencia (articulo 139°, inciso 2
Constitucién). Sin embargo, en cuanto el asunto objeto de examen no concierne a
la ratificacion, esta finalidad debe ser excluida del analisis.

Lo anterior permite advertir la finalidad dela Leyde la que forma parte la
disposicion impugnada. Es dentro de este contexto finalistico donde ella debe
entenderse. . Se trata de la incorporacién de magistrados en una situacién de
provisionalidad que urgia una atencién inmediata. _

Esta interpretacion se corrobora si se observa el Expediente Publico dela Ley
N.°27466 donde, en el Dictamen de la Comisién de Justicia, se advierte que “es
necesario y urgente acabar con la provisionalidad de Jueces y Fiscales en el Poder
Judicial y en el Ministerio Publico™™, concluyéndose seguidamente en la
conveniencia de excluir la acreditacion del PROFA, en cuanto requisito para la
postulacién al cargo de magistrado,

El Congreso, en la contestacién de la demanda, ha afirmado que “La Ley N.° 27466
es una norma de naturaleza temporal, dada para solucionar el exceso de
provisionalidad en el Poder Judicial y el Ministerio Publico. (...)” (fojas 78).

El articulo 3° dela Ley N.° 27466, que modificala Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la Ley N.® 27368, carece de una justificacién especifica que se halle
consignada en el Expediente Publico de dicha Ley. En el citado Dictamen se afirma
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~ que la propuesta de la bonificacién se da “de conformidad conla Cuarta
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Disposicién Transitoria y Final dela Ley N.°27368.”12U Esta mencién en el
Dictamen permite advertir que la finalidad de la asignacién de 1a bonificacién
cuestionada no tuvo una consideracién especifica, sino que se remiti6 a Ia que ya
habfa inspirado a la disposicién a la que modifica (Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la Ley N.°27368). De acuerdo a esto queda sin precisar cuil fue la
finalidad o la razén por la cual se asigné la bonificacion a postulantes con PROFA.
Por otra parte, tomando en cuenta la remisién antes sefialada, laratio de la
disposicion a la que modifica podria dar alguna explicacién al respecto.

En efecto, en el Expediente Publico dela Ley N.°27368 se encuentra una
referencia a la disposicién impugnada en su versién originaria que concede la
bonificacién —“no menor del 10%”- Gnicamente para magistrados que ascendian.
De esta alguna referencia se puede obtener. Del estudio del Expediente Publico
dela Ley N.° 27368 se advierte que ella tuvo como origen un Proyecto presentado
por el Consejo Nacional dela Magistratura junto con otros. Es justamente el
Proyecto del Consejo donde se fundamenta la adjudicacién de una bonificacién en
los siguientes términos: “Finalmente, una manera operativa para que no resulta
initil la formacion que brinde la Academiadela Magistratura, es que los
egresados de la misma cuenten con una bonificacién en el puntaje de los procesos
de seleccion de magistrados, el cual puede ser establecido en el Reglamento
respectivo.” (Apartado 3.2, numeral 6, cursiva del Tribunal Constitucional). El _
Proyecto del Consejo no incluye, sin embargo, esta disposicién en el texto
articulado; lo cual, hay que entender, se deba a la remisién que se efectfia al
respectivo Reglamento. Sin embargo, es en el Proyecto presentado por
Congresistas —posterior al del Consejo- donde se incluye la mencionada
bonificacién en los mismos términos al comprendido en la Cuarta disposicién Final
y Transitoria. Este Proyecto legislativo no cuenta, sin embargo, con una exposicién
de motivos que justifique tal Disposicién. No existiendo una justificacién expresa
del legislador, hay que entender que la expresada en el Proyecto del Consejo dela
Magistratura fue adoptada también por el legislador de entonces.

Asi las cosas, se advierte que la finalidad de la disposicién de la bonificacién fue
“para que no resultfe] inftil la formacién que brindela Academiadela
Magistratura”, de modo tal que los “egresados de la misma cuenten con una
bonificacion en el puntaje de los procesos de seleccién de magistrados”. La
finalidad seria, asi, evitar que el curso del PROFA carezca de consecuencia alguna
en el puntaje del proceso de seleccidn debido a que durante ese periodo el requisito
del PROFA se hallaba suspendido. Seria ast la btisqueda de un criterio de justicia el
que justificarfa la asignacién de la bonificacion. La finalidad, asi concebida, serfa
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sin embargo, muy genérica y no aportaria, por ello, al esclarecimiento del examen
de proporcionalidad. De modo diferente, el Congreso ha sostenido una tesis
distinta.

El objetivo del trato diferenciado a postulantes con PROFA. Para el Congreso,
la “finalidad” que justifica la “desigualdad” reside en “garantizar laexcelencia en el
ejercicio de la carrera de los jueces y fiscales y el acceso a dichos cargos por
quienes se encuentran debidamente preparados para iniciar la carrera judicial ...)”
(fojas 73, cursiva del Tribunal Constitucional). En concepto del Congreso, “si los
jueces no estdn instruidosy mno son especiglistasen temas de funcién
jurisdiccional, no la ejercerfan en forma idénea” (fojas 74, cursiva del Tribunal
Constitucional). La idea es entonces la conformacién de una judicatura “instruida”
y “especializada™, la misma que conduciria a la idoneidad judicial. Instruceidn o
formaci6n, por un lado, y especializacién, por otro, son dos conceptos diferentes.
Por esta razén tienen que ser considerados como dos fines mediatos distintos. Esta
misma idea ha sido expresada por el Procurador del Congreso enla Audiencia
Publica, cuando, en relacion a la formacién, manifiesta que “no se puede entender
un Estado de derecho si el Poder Judicial no funciona bien, con abogados
aspirantes con formacidn (...)” (énfasis del Tribunal Constitucional); luego, que 1a
“finalidad de la norma” es “asegurar que los magistrados tengan una Jormacicn
adecuada” (énfasis del Tribunal Constitucional). En la contestacién de la demanda
se afirma, en relacion a la profesionalizacién de Ilos aspirantes, que
“la especializacion viene dada por la Academia de la Magistratura™; a continuacién
afirma que “resulta necesarioprofesionalizar la magistratura” (fojas 74 a 75,
cursiva del Tribunal Constitucional). En resumen, el tratamiento diferenciado
tendria como finalidad la conformacién de unajudicatura con formacion
adecuada y especializada. La conformacién de una judicatura con tales
caracteristicas constituye, asi, el estado de cosas pretendido a través del tratamiento
diferenciado. He aqui el objetivo de dicho tratamiento.

El fin o finalidad del tratamiento diferenciado a postulantes con PROFA. El
Congreso estima que en la medida que la finalidad de 1a disposicién cuestionada es
garantizar la idoneidad de magistrados y que, si de conformidad con el articulo
151° dela Constitucién, la Academia de la Magistratura tiene como funcién la
formacién y capacitacion de jueces y fiscales “para efectos de su seleccidon”, “es
razonable que esa previsién constitucional de aseguramiento de magistrados
idoneos se vea reforzada mediante la bonificacién de un 10% sobre el puntaje total
obtenido (...)” tanto a magistrados que ascienden y postulantes con PROFA (fojas
75).
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54.

Como se aprecia, en concepto del Congreso, laratiode la funcién dela
Academia de 1a Magistratura seria garantizar la “idoneidad” de la magistratura. En
consecuencia, la bonificacién “reforzaria™ esa finalidad; dirfase: la bonificacién
cuestionada optimiza la idoneidad de la magistratura en cuanto fin constitucional
implicito al articulo 151° dela Constitucién, ler péarrafo. La idoneidad de la
magistratura aparece aqui como un principio implicito al articulo 151° dela
Constitucion.

Indudablemente, al  haberla  Constitucién instituido la  Academia de Ia
Magistratura, ello supone la adopcién de un medio para garantizar la idoneidad de
la magistratura, apareciendo asf ésta como un principio implicito dela
Constituciéon. Pero, ademds, el caricter implicito de este principio en el
ordenamiento constitucional, se deriva de que él es inherente al derecho a la tutela
jurisdiccional (articulo 139°, inciso 3, Const.) y a 1a potestad de administrar justicia
encomendada al Poder Judicial (articulo 138°, 1ér parrafo). En efecto, el derecho a
la tutela jurisdiccional no sélo significa el acceso a la proteccién jurisdiccional,
sino ademas a una calidad 6ptima de ésta, condicién que, entre otros aspectos,
presupone, como elemento fundamental, la idoneidad de la magistratura.

Segtin lo anterior, tendriamos que el objetivo serfa la conformacién de un estado de
cosas: la instauracion de unajudicatura con formacién adecuada yespecializada;
lafinalidad estaria  constituida por laidomeidad judicialen cuanto fin
constitucional a cuya prosecucién se justifica el estado de cosas pretendido en el
objetivo del trato diferenciado.

El objetivo y el fin del trato diferenciado a magistrados. Respecto a la
bonificacién otorgada a magistrados para el ascenso con respecto al grupo de
postulantes a Vocal o Fiscal, Superior o Supremo, sin PROFA, el Congreso ha
argumentado en su contestacién que ello se justifica también en que la idoneidad
de la magistratura se alcanza a través del ascenso de jueces con experiencia (fojas
72 y siguientes). Este mismo criterio ha sido reafirmado enla Audiencia
Piblica por parte del Procurador del Congreso. En efecto, refiriéndose a la
bonificacion a magistrados, sostuvo: “este grupo tiene experiencia en tanto que los
magistrados ya han participado de la carrera en la magistratura y al igual que los
fiscales tienen ya una cuota de experiencia en la resolucién de conflictos”,

Es decir, mientras que a los postulantes con PROFA se les reconoce la bonificacién
justificada en la preparacién especializada que reciben (PROFA), seria la
experiencia de los magistrados la que posibilitaria 1a idoneidad de la magistratura.
En este supuesto, el estado de cosas pretendido, en cuanto objetivo del trato
diferenciado, es la conformacion de una judicatura con experiencia, 1o cual estaria
justificado en la prosecucion del principio idoneidad de la judicatura.
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§5.3 EXAMEN DE LA IDONEIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A
MAGISTRADOS

55.

56.

57.

58.

Establecidos el objetivo y la finalidad del trato diferente, corresponde inquirir
ahora por su idoneidad. En cuanto a la idoneidad del medio con el objetivo, ha de
preguntarse: ;Hay una relacion de causalidad entre el favorecimiento al Grupo A,
con experiencia -magistrados titulares-, con respecto al Grupo B para la
conformacién de una judicatura experimentada (objetivo)? E! analisis de
causalidad medio-fin debe elaborarse aqui sobre premisas empiricas.

Corresponde analizar entonces: (1) si la bonificacién concedida a postulantes con
PROFA es un medio conducente a la conformacién de una judicatura preparada,
(2), si la bonificacién concedida a magistrados (para el ascenso) es conducente a la
conformacion de una judicatura experimentada.

Procede examinar ahora si el favorecimiento a magistrados frente a postulantes no
magistrados constituye, o no, un medio conducente a la conformacién de
ungjudicatura con experiencia. La promocién de magistrados para el ascenso
conduce evidentemente a la conformacién de una judicatura provista de
experiencia. Es decir, magistrados adiestrados en la funcién jurisdiccional como

~ consecuencia de una permanencia relativamente dilatada en el tiempo en dicha

actividad. Hay desde esa perspectiva idoneidad entre el trato discriminatorio -
intervencion- y el objetivo.

Corresponde ahora dilucidar si, ademas, hay idoneidad entre el objetivo y el fin. Es
decir, si existe una relacién entre la conformacién de una judicatura con
experiencia (objetivo) y la idoneidad de la judicatura (fin). Evidentemente, la
experiencia desempefia un rol trascendente en el adecuado ejercicio de la funcién
jurisdiccional. Esto se infiere de la propia Constitucién cuando establece, entre los
requisitos para ser Vocal de la Corte Suprema, el de haber sido magistrado de la
Corte Superior o Fiscal Superior durante diez afios (articulo 147°, inciso4). De
modo diferente, a postulantes que no son magistrados se exige un periodo mayor en
sus respectivas actividades (ejercicio libre de la abogacia o ctedra universitaria):
quince afios. Larafiode esta distincion pareceria indicar que el propio
Constituyente ha valorado la experiencia judicial como un elemento de mayor
valor respecto a la experiencia en el ejercicio libre o en la cétedra universitarja para
la magistratura. Esta conclusién debe empero ser relativizada. Se trata de un
especial requisito para la mas alta instancia del ejercicio de la magistratura
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(Vocales y Fiscales Supremos) que, por tanto, no puede ser proyectada a
magistrados de instancias menores. La ratio se circunscribe a explicar un requisito
de esta especifica instancia judicial, no extensiva, por tanto, al de la segunda
instancia —Vocales y Fiscales Superiores—.

59. Sin embargo, el nexo no es del todo exacto. La experiencia judicial constituye un
elemento que puede contribuir a la idoneidad judicial, pero se trata de un vinculo
contingente. La idoneidad puede prescindir de experiencia judicial. La sola
experiencia judicial no conduce necesariamente o, por definicién, a la idoneidad.

Por el contrario, el nexo no es contingente, sino totalmente exacto entre judicatura
debidamente prepara
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"TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PLENO JURISDICCIONAL
0048-2004-PI/TC
"SENTENCIA
DEL PLENO DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

José Miguel Morales Dasso, en representacién de cinco mil cindadanos
(demandante) contra el Congreso de la Republica (demandado)

Resolucion del 1 de abril de 2005

Asunto:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta
por José Miguel Morales Dasso, en representacion
de méas de cinco mil ciudadanos, contra los
articulos 1°, 2°, 3°, 4°y 5° de la Ley N.° 28258 —
Ley de Regalia Minera—, sus modificatorias y las
deméas normas que por conexiéon sean materia de
la causa.

Magistrados presentes:

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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. EXP.N.° 0048-2004-PI/TC

LIMA
JOSE MIGUEL MORALES DASSO
Y MAS DE 5000 CIUDADANGOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, al 1 de abril de 2005, el Tribunal Constitucional en sesién de Pleno
Jurisdiccional, integrado por los sefiores magistrados Alva Orlandini, Presidente;
Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli
y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia

I. ASUNTO

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por mds de 5000 ciudadanos, con

finmas debidamente certificadas por el Jurado Nacional de Elecciones (JN E), contra los

articulos 1°, 2°, 3° 4° y 5° de la Ley N.° 28258 —Ley de Regalia Minera—, de fecha
23 de junio de 2004, sus modificatorias y las demas normas que por conexién sean
materia de la causa, por considerar que contiene vicios de inconstitucionalidad por la

- forma y el fondo.

II. DATOS GENERALES

Tipo de proceso : Proceso de Inconstitucionalidad.

Demandante ' : Jos¢ Miguel Morales Dasso y mas de 5000
ciudadanos.

Norma sometida a control : Ley N.° 28258 —Ley de Regalia Minera—,
publicada el 23 de junio de 2004.

Bienes demandados : Articulo 66° que establece una reserva de ley

organica para fijar las condiciones de la
utilizacién y el otorgamiento a particulares de los
recursos naturales; inciso 16 del articulo 2° y
articulo 70°, que reconocen el derecho de
propiedad; inciso 14 del articulo 2° y articulo 62°,
que reconocen el derecho a la libertad contractual;
inciso 2 del articulo 2°, que reconoce el derecho a
la igualdad; y el articulo 103° que recoge el
principio de retroactividad de las leyes.
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Petitorio : Que se declare la inconstitucionalidad de los
articulos 1°, 2° 3° 4° y 5° de la Ley N.° 28258,
sus modificatorias y normas conexas.

III. NORMA CUESTIONADA

LEY N.° 28258 — Ley que crea la Regalia Minera como contraprestacién econdmica
que los titulares de las concesiones mineras pagan al Estado por la explotacion de los
recursos minerales metdlicos y no metdlicos. Se establece su cdlculo sobre el valor del

_concentrado o su equivalente, conforme a la cotizacion de los precios del mercado

internacional, debiendo ser determinada mensualmente, segin los rangos establecidos
enlaley.

Su recaudacién serd distribuida segin porcentajes establecidos por ley, a los
gobiernos locales, regionales y a las universidades nacionales de ld region donde estd
ubicada la mina.

IV, ANTECEDENTES
1. Argumentos de Ia demanda

Los demandantes alegan que la Ley N.® 28258 —Ley de Regalia Minera— vulnera la
Constitucion, por la forma y por el fondo. Respecto a la inconstitucionalidad por la
forma, seflalan que no se ha respetado el procedimiento formal para la creacién de la
denominada regalia minera, ya que de acuerdo al articulo 66° de la Constitucion, las
condiciones de utilizacién y otorgamiento de recursos naturales se fijan mediante Ley
Organica.

Sobre la inconstitucionalidad por el fondo, sostienen que la Ley cuestionada transgrede
las normas constitucionales referidas al derecho de propiedad (inciso 16 del articulo 2°
y articulo 70° de la Constitucion), asi como el derecho a la libertad contractual (inciso
14 del articulo 2° y articulo 62° de la Constitucién) y a la igualdad de trato (inciso 2 del
articulo 2° y articulo 103° de la Constitucion).

Seflalan que en el Perd, la Constitucién Econbémica consagra una economia social de

mercado, sustentada en la generacién de riqueza de los privados, cuya base se
encuentra en dos componentes bésicos: la propiedad y la libertad contractual. Asi, en
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materia economica el sistema legal debe procurar la plena vigencia de estas libertades
patrimoniales, las cuales s6lo pueden ser afectadas por valores superiores, Y no para
planificar resultados econémicos circunstanciales.

A su juicio, la regalia minera representa una clara intromisién en las libertades
patrimoniales o libertades econémicas, pues no ha revestido la formalidad exigida en el
articulo 66° de la Constitucion, ni tampoco ha respetado la esencia del derecho, pues se
la denomina contraprestacién sin que exista prestacién reciproca que la justifique; es
decir, es una contraprestacién de nada.

Indican que el articulo 70° de la Constitucion establece que nadie puede ser privado de
su propiedad salvo por causa de seguridad nacional o necesidad publica declarada por
ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya .
compensacion por el eventual perjuicio. Por ello, advierten que la regalia minera
impone un pago que significa una detraccién forzosa de un porcentaje del valor
obtenido por la transformacién del mineral bruto a concentrado. Esta detraccién
patrimonial, afiaden, se impone sin que exista causa de seguridad nacional, necesidad
publica y sin pago justipreciado por el valor de esa propiedad sobre el concentrado.

Sefialan, ademas, que el Estado goza de un poder tributario que le permite extraer

- recursos de la propiedad de las personas; empero, la regalia minera no se ha

establecido como una obligacién tributaria.

Refieren, por otro lado, que la norma cuestionada infringe el articulo 62° de la
Constitucion, que reconoce el derecho a la libertad contractual, por cuanto irrumpe
contra los contratos de concesién anteriores a su vigencia; v, respecto a concesiones
futuras, constituye una condicién que limita la libertad de estipular, creando una
ventaja para el Estado que va mas alla de lo razonable.

De este modo, aducen, mientras se haya otorgado y subsista la concesién minera, la
naturaleza y contenido del derecho otorgado no puede ser cambiado unilateralmente
por una de las partes de la relacién juridica; sin embargo, tal como se constata, lo que
establece la regalia es un deber de pago no existente cuando la concesion fue otorgada
¥y, por tanto, no querida originalmente por las partes.

Alegan que la forma como se ha establecido la regalia minera es discriminatoria, por
las siguientes razones: a) si fuera valido imponer regalias en una actividad donde el
Estado autoriza la explotacion de un bien sobre el cual la Nacién goza de ciertos
derechos en su origen, tendria que hacerlo en todas las actividades econémicas en las
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que dicha situacién se presenta, como son las telecomunicaciones, energia,
hidrocarburos, educaci6n, transporte, etc., lo cual no ha ocurrido; b) porque excluye
del pago a los pequefios productores y a quienes ejercen actividad extractiva y de
transformacién a concentrados que no sean titulares de concesion; y c) porque
establece que el porcentaje de contraprestacién varfa segin el valor que resulta de la
cantidad de concentrados.

Los demandantes sostienen que mediante la regalia minera se crea una obligacién que
pretende ser una contraprestacién por bienes que no son propiedad del Estado
{concentrados), ya que la propiedad de estos pertenece al titular de la actividad minera,
desde el instante en que se extrae el mineral de la tierra. Agregan que la Ley Orgénica
de Recursos Naturales establece, en el segundo pérrafo de su articulo 23° que la
concesion otorga a su titular el derecho de uso y disfrute del recurso natural obtenido Y,
en consecuencia, la propiedad de los frutos y productos a extraerse.

Cuestionan que la regalia minera se aplique sobre el valor del concentrado, el cual es
distinto al de la roca en su estado natural. Precisan que los minerales concentrados son
resultado de labores industriales adicionales a la extraccién, que imponen al titular de
la actividad minera costos econémicos diversos, y que, por ello, representa un valor
totalmente distinto al recurso original, por lo que debe tomarse en cuenta que, en ese
estado, ya no pertenecen al Estado ni a la Nacién, sino al titular respectivo.

Finalmente, afirman que desde el punto de vista econémico, el concesionario minero

solo estd obligado a abonar al Estado un pago anual, llamado Derecho de Vigencia,
regulado por los articulos 39° y siguientes de la Ley General de Mineria, asi como por
los articulos 20° y 21° de la Ley Orgénica de Recursos Naturales. Refieren que hay una
Unica retribucién, que alternativamente puede ser contraprestacién, o derecho de
otorgamiento, o derecho de vigencia; y, en el caso de las concesiones mineras, s6lo se
paga el derecho de vigencia, como requisito previo para el otorgamiento de la
concesion minera.

2. Argumentos de la contestacién de la demanda

El Procurador Publico del Estado a cargo de los asuntos judiciales del Poder
Legislativo contesta la demanda y la contradice en todos sus extremos, con los
siguiente argumentos:

En primer lugar, sobre la inconstitucionalidad por la forma, sefiala que las

imposiciones que se hacen sobre los frutos que generen los recursos naturales no son
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materia de Ley Ofgénica, pues sélo puede ser materia de dicha jerarquia normativa la
determinacion de condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a particulares,
mas no la parte impositiva.

De este modo, agrega, la regalia minera no es ni una condicién para la utilizacién de
los recursos naturales, ni una condicién para el otorgamiento de estos, pues se
establece en un momento posterior al cumplimiento de las condiciones establecidas
para la utilizacién y otorgamiento de la concesion a los particulares.

En segundo lugar, respecto al fondo, afirma que la regalia minera es un mecanismo de
compensacién econémica al Estado por el provecho -particular del que gozan los
usuarios de este recurso. En ese sentido, debe entenderse que al tratarse del uso
exclusivo y excluyente de recursos naturales no renovables por parte de quien se
beneficia de la concesién minera, el Estado estd facultado para establecer formulas
mediante las cuales pueda conseguirse que la Nacién participe de este beneficio
econoémico, en su calidad de beneficiaria original del recurso. Esta férmula es la regalia
minera.

Al igual que los demandantes, refiere que la regalia minera no es un tributo, pues se-
trata de un mecanismo de obtencién de recursos originarios, es decir, de fuentes
propias, como es el patrimonio de la nacidn. Asi, siendo el Estado el titular, 2 nombre
de la Nacién, de los recursos naturales no renovables, es plenamente justificado que
exija este pago amparado en su dominio soberano.

Asimismo, advierte que el derecho de vigencia y la regalia minera, son conceptos
distintos. El primero representa el pago por el derecho real de la concesién, mientras
que el segundo consiste en el pago por la explotacién del recurso natural; por lo tanto,
no puede admitirse lo que sostienen los demandantes, respecto a que el tnico pago
exigido a los beneficiarios de la concesion minera es el derecho de vigencia.

En cuanto al célculo de la regalia sobre el valor de concentrado o su equivalente, y no
de este en estado puro, indica que se debe a la imposibilidad de poder calcular el valor
real de los minerales valiosos, esto es, susceptibles de valoracién econémica (oro,
plata, cobre o zinc, entre otros), que se extraeran de un agregado de minerales, debido
a que estos en estado natural no se encuentran aislados sino que estin acompafiados de
otros minerales que muchas veces no tienen valuacién econémica.
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Afirma que constitucionalmente se ha establecido que el derecho: de propiedad se
ejercita en armonia con el bien comin, teniendo como prioridad el interés general
frente al particular.

De igual modo, alega que la Ley en cuestién no transgrede el derecho a la libertad
contractual, por cuanto, si bien debe mantenerse inalterable lo pactado entre partes, en
lo que se refiere al reconocimiento de derechos como el establecimiento de
obligaciones o cargas, sin embargo, por aplicacién inmediata de la Ley, todas las
operaciones o actividades de explotacién de recursos minerales valiosos que se
realicen a partir de la fecha de su vigencia, estaran comprendidas dentro de sus
alcances y, por ende, estardn afectas al pago de la regalia correspondiente.

Sostiene que los compromisos asumidos en los contratos no inhiben al Estado en su
soberania ni impiden que por medio de una ley pueda hacer valer el reconocimiento de
un derecho que le es propio, como el derecho de propiedad sobre los recursos naturales
¥ por ende, a solicitar una contraprestacién econémica por su uso. La tinica excepcion
son aquellos casos en los cuales se haya celebrado contratos ley o convenios de
estabilidad tributaria o administrativa, que acrediten una situacién de proteccién e
inalterabilidad contractual.

Sobre la alegada afectacion del principio de igualdad, manifiesta que la Ley establece
un tratamiento de igualdad a los iguales y de desigualdad a los desiguales. Afiade que
no podria generalizarse la regalia a todas las actividades econémicas, ya que por su
naturaleza no todas se abocan a la explotacion de recursos naturales; y que incluso

~dentro de la misma actividad minera existen caracteristicas disimiles, por lo que se ha

considerado pertinente establecer el pago en base a rangos, asf como el pago de 0% a
los pequefios productores y mineros artesanales.

V. MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

La Constitucién como concrecién de la norma y de la realidad social, politica y
economica, es el pardmetro fundamental para establecer la conformidad de la norma
legal con dicha realidad constitucional. Los principios del Estado Social y Democritico
de Derecho contenidos en la Constitucién y que este Tribunal, como su supremo
intérprete, ha venido desarrollando a través de su jurisprudencia, resultan también de
vital importancia para evaluar la constitucionalidad de las leyes.
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Dado el impacto social de la presente sentencia, que versara sobre el aprovechamiento
de recursos naturales de vital importancia como son los minerales, este Colegiado
considera indispensable referirse de manera previa a los siguientes temas:

1. La funcién del Tribunal Constitucional en el Estado Social y Democratico de
Derecho. S
2. El contenido de lo “social” en la actividad del Estado y de los particulares.
3. Laresponsabilidad social de la empresa.
4. La Constitucion, e] medio ambiente y la politica nacional del ambiente.
a) El derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida. '
b) El medio ambiente y los recursos naturales.
¢) La politica nacional del ambiente.
d) Los conceptos de sostenibilidad y solidaridad.
e) Medio ambiente y empresa.

Posteriormente, este Colegiado procederd a analizar las cuestiones juridicas
controvertidas, es decir:

5. Respecto a la inconstitucionalidad por la forma, corresponders determinar si la
creacion de la regalia minera esta sujeta a la reserva de ley orgédnica a que se refiere
el articulo 66° de la Constitucion

Y respecto a la inconstitucionalidad por el fondo corresponders evaluar:

6. Lanaturaleza juridica de la regalia minera.

7. El principio de igualdad y el pago por las regalias mineras.

8. Laregalia minera y el derecho de propiedad. '

9. La concesion minera y la alegada afectacién de la libertad contractual.

VI. FUNDAMENTOS

- §1. La funcién del Tribunal Constitucional en el Estado Social y democritico de

Derecho
1. La Constitucién de 1993 (articulos 3° y 43°) establece que 1a Reptiblica del Pert es

Social y Democrética de Derecho, superando de este modo la concepcién de un
Estado Liberal de Derecho. El transito de uno a otro modelo no es sélo una
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cuestion seméntica o de términos, sino que comporta el redimensionamiento de la
funcidén del propio Estado.

En efecto, si bien es cierto que los valores basicos del Estado liberal eran,
precisamente, la libertad, la propiedad individual, la igualdad, la seguridad juridica
y la participacién, en todo Ambito, de los ciudadanos en la formacién de la voluntad
estatal, también lo es que «(...) el Estado social democratico y libre no sélo no niega
estos valores, sino que pretende hacerlos mas efectivos déndoles una base y un
contenido material y partiendo del supuesto de que individuo y sociedad no son
categorias aisladas y contradictorias, sino dos términos en implicacién reciproca de
tal modo que no puede realizarse el uno sin el otrox»
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EXP. N.° 0090-2004-AA/TC
LIMA
JUAN CARLOS CALLEGARI HERAZO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Arequipa, a los 5 dias de julio de 2004, el Tribunal Constitucional, en sesién
de Pleno Jurisdiccional, con asistencia de los sefiores magistrados Alva Orlandini,
Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma,
pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Juan Carlos Callegari Herazo contra
la sentencia expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fojas 283, su fecha 25 de julio de 2003, que declaré improcedente la accién
de amparo de autos.

ANTECEDENTES

El recurrente, con fecha 8 de agosto de 2002, interpone accién de amparo
contra el Ministerio de Defensa, solicitando que se declaren inaplicables la Resolucién
Suprema N.° 073-DE/SG, de fecha 24 de mayo de 2002, y la Resolucién Ministerial
N.? 658-DE/FAP-CP, del 3 de abril de 2002, en tanto que la wltima lo pasa a la
Situacion Militar de Retiro por la causal de Renovacién, mientras que la primera -
desestima el recurso de apelacion interpuesto contra aquella resolucién. Sustenta su
pretension en la presunta afectacién del derecho al debido proceso administrativo y al
principio de legalidad, ademas de los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

El Ministerio de Defensa, por intermedio de su Procurador, contesta la
demanda deduciendo la excepcién de incompetencia, y sostiene que es improcedente la
accion de amparo, por cuanto ella no es la via para determinar la ineficacia de las
resoluciones que se impugnan, sino el proceso contencioso administrativo; asimismo,
refiere que la demanda debe declararse infundada.

El Décimo Octavo Juzgado Civil de Lima declar6 infundada la excepcioén de

incompetencia e improcedente la demanda, por considerar que la resolucién
cuestionada no tiene cardcter ni efecto sancionador, ni afecta ningn derecho
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_patrimonial o incide en agravio de carcter legal, ético o moral, sino que atiende a las
- necesidades de la institucién de reformar periddicamente sus cuadros, racionalizando y

adecuando el mimero de sus efectivos para el cumplimento de las metas y objetivos
trazados; y que, asimismo, el accionante cobr6 el Fondo de Seguro de Retiro por la
causal de Renovacion, consintiendo el rompimiento del vinculo (sic) con la institucién
demandada.

La recurrida confirmé la apelada, reproduciendo parte de sus argumentos.
FUNDAMENTOS
§1. Petitorio

1. De autos se advierte que la pretensién del actor es que se declaren inaplicables
la Resolucién Ministerial N.° 658-DE/FAP-CP, del 3 de abril de 2002, mediante la
cual se dispuso pasar al actor de la situacién de actividad a la de retiro por
renovacion; y la Resolucion Suprema N.° 073-DE/SG, de fecha 24 de mayo de
2002, por la que se declard improcedente el recurso de apelacién interpuesto contra
la primera de las resoluciones citadas.

§2. Sustraccién de Ia materia

2. Conforme se desprende de la liquidacién corriente a fojas 141 de autos, el
demandante ha cobrado su compensacién por tiempo de servicios, hecho que ha
sido aceptado por él mismo en su escrito de apelacion que obra a fojas 177; por tal
motivo, conforme lo ha sefialado en forma reiterada este Colegiado, al haber

- cobrado sus beneficios sociales, el accionante ha consentido plenamente la ruptura
del vinculo laboral con la emplazada, razén por la cual carece de sustento la
demanda y debe ser desestimada.

§3. El tema del pase a la sitnacién de retiro por causal de renovacién en las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional

3. No obstante lo expuesto, este Colegiado, en atencion a la importancia creciente del
tema en revision, ha decidido analizar su naturaleza e implicancia, desde una
perspectiva general y con vocacién vinculante.

§4. Jurisprudencia constitucional y overruling
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4. Al respecto, el criterio sentado por este Tribunal Constitucional ha sido el de

considerar que el pase a la situacién de retiro por causal de renovacién en las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional es una facultad discrecional del Presidente de
la Repiiblica, en su calidad de Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional [STC N.° 1906-2002-AA/TC], y de que “(...) el ejercicio de dicha
atribucion (...) no implica afectacién de derechos constitucionales, pues el pase al
retiro no tiene la calidad de sancién derivada de un proceso administrativo-
disciplinario, sino que su unica finalidad es, como se ha dicho, la renovacién
constante de los Cuadros de Personal, conforme al articulo 168.° de la Carta
Magna” [asi sefialado, ultimamente, en la STC N.° 3426-2003-AA/TC].

Esta linea jurisprudencial ha sido reiterada uniformemente por este Tribunal. -

Teniendo en cuenta el permanente propésito de optimizar la defensa del principio
de la dignidad de Ia persona humana —canon valorativo vinculado directamente a
los derechos fundamentales—, este Colegiado estima necesario -establecer
lineamientos para la adopcién de un nuevo criterio jurisprudencial sobre dicha
materia; aunque —y es conveniente subrayarlo— dicho cambio sélo debers operar
luego de que los érganos involucrados con las referidas acciones de personal
puedan conocer los alcances del mismo y adopten las medidas que fueren

‘necesarias para su cabal cumplimiento, sin que, ademés, se afecte lo

institucionalmente decidido conforme a la jurisprudencia preexistente.

En el derecho comparado, una técnica semejante, destinada a anunciar la variacién
futura de la jurisprudencia, es lo que en su version sajona se denominaprospective
overruling, es decir, “un mecanismo en base al cual cualquier cambio de
orientacion jurisprudencial (overruling) no adquiere eficacia para el caso decidido,
sino s6lo en relacion a hechos verificados con posterioridad al nuevo precedente

* sentado en el overruling [Alberto Cadoppi, “Introduzione allo studio del valore del

precedente giudiziale nel diritto penale italiano™, en Umberto Vicenti (A cura di), 7/

-valore del precedenti giudiziali nella tradizione europea, CEDAM, Padova, 1998, .

pag. 126].

Precisamente, en base a ello, este Tribunal anuncia que con posterioridad a la
publicacion de esta sentencia, los nuevos casos en que la administracién resuelva
pasar a oficiales de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional de la situacién de
actividad a la situacion de retiro por renovacién de cuadros, quedarén sujetos a los
criterios que a continvacion se exponen.
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§5. Constitucién, Renovacién de Cuadros en las Fuerzas Armadas y Policia

Nacional en ejercicio de facultades discrecionales.

Alcances del articulo 167.° de la_Constitucién Politica v del articulo 58.° del

Decreto Legislativo N.° 752

6.

El articulo 167.° de la Constitucién dispone que "El Presidente de 1a Republica es
el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional”. A su vez, el
articulo 58.° de Ley de Situacién Militar de los Oficiales del Ejército, Marina de
Guerra y Fuerza Aérea, aprobada por Decreto Legislativo N.° 752, establece que,
con el fin de procurar la renovacién constante de los cuadros de Oficiales, podran
pasar a la situacién de retiro por la causal de renovacidn, los Oficiales de Armas,
Comando y Servicios de los Grados de Mayor y Capitan de Corbeta hasta General
de Division, Vicealmirante y Teniente General, de acuerdo a las necesidades que
determine cada Instituto, y que los Comandantes Generales de cada Instituto
deberan necesariamente elevar la respectiva propuesta, cuya aprobacién es
potestad del Jefe Supremo de las Fuerzas Ammadas, es decir, del Presidente de la
Republica, en el caso de los Oficiales Generales y Almirantes, y del Ministro de
Defensa, en el caso de los Oficiales Superiores.

La citada potestad presidencial —y, en su caso, la del Ministro de Defensa—,
entendida como facultad discrecional —otorgada por el articulo 58.° del Decreto
Legislativo N.° 752, en concordancia con los articulos 167.° y 168.° de la
Constitucion y aplicable también al caso de la Policia Nacional del Peri— , no
puede entenderse como una competencia cuyo ejercicio se sustraiga del control
constitucional, ni tampoco como que tal evaluacion tinicamente deba realizarse en
virtud de la ley y los reglamentos, pues es absolutamente obvio que esa regulacién
legal sélo podra ser considerada como vélida si es que se encuentra conforme con
la Constitucién, y el ejercicio de tal competencia sera legitima, si es que, al mismo
tiempo, se realiza respetando 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.

La discrecionalidad

8.

La actividad estatal se rige por el principio de legalidad, el cual admite la
existencia de los actos reglados y los actos no reglados o discrecionales.

{140397.D0C;1}




Respecto a los actos no reglados o discrecionales, los entes administrativos gozan
de libertad para decidir sobre un asunto concreto dado que la ley, en sentido lato,
no determina Jo que deben hacer o, en su defecto, como deben hacerlo.

En puridad, se trata de una herramienta juridica destinada a que el ente
administrativo pueda realizar una gestién concordante con las necesidades de cada
momento.

La discrecionalidad tiene su justificacién en el propio Estado de Derecho,
puesto que atafle a los elementos de oportunidad, conveniencia, necesidad o
utilidad; amén de las valoraciones técnicas que concurren en una gran parte de las
actuaciones de la administracion estatal.

De conformidad con los mandatos de la Constitucién o la ley, la discrecionalidad
estd sujeta a los grados de arbitrio concedidos, los cuales pueden ser mayor,
intermedio o menor. '

La discrecionalidad mayor es aquélla en donde el margen de arbitrio para decidir
no se encuentra acotado o restringido por concepto juridico alguno. Por ende, el
ente administrativo dotado de competencias no regladas se encuentra en la libertad
de optar plenariamente.

Dicha discrecionalidad, en lo esencial, estd sujeta al control politico v,
residualmente, al control jurisdiccional, en cuanto a la corroboracién de su
existencia institucional o legal, su extensidén espacial y material, tiempo de
ejercicio permitido, forma de manifestacién juridica y cumplimiento de las
formalidades procesales.

La discrecionalidad intermedia es aquéila en donde el margen de arbitrio se
encuentra condicionado a su consistencia l6gica y a la coherencia con un concepto
Juridico indeterminado de contenido y extensién.

La discrecionalidad menor es aquélla en donde el margen de arbitrio se encuentra
constrefiido a la eleccion entre algunas de las variables predeterminadas por la
ley.

Ahora bien, la discrecionalidad puede vincularse a algunas de las cuatro materias
siguientes:
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La discrecionalidad normativa

Consiste en el arbitrio para ejercer la potestad de reglamentar las feyes sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas.

Como consecuencia del ejercicio de dicha competencia, un ente administrativo
puede dictar reglamentos institucionales, en donde se establezcan los aspectos
referidos a la organizacién y funcionamiento administrativo, asi como las
responsabilidades y derechos de los funcionarios y servidores piiblicos a él
adscritos;reglamentos ejecutivos, que tienen por finalidad principal 1a
especificacion de detalles y demdas aspectos complementarios de una ley;
y reglamentos auténomos, que no se fundan directamente en una ley, aunque
coadyuvan al cumplimiento de tareas atribuciones o funciones encomendadas por
ella.

La discrecionalidad planificadora

Se la entiende como el arbitrio para la seleccién de altemativas de soluciones en
aras de alcanzar racionalidad y eficiencia administrativa. Para tal efecto, serd
necesario determinar la relacion de objetivos, politicas, programas y
procedimientos compatibles con los recursos materiales y humanos disponibles.

La discrecionalidad politica

Es el arbitrio de la determinacién de la direccién y marcha del Estado. Por ende,
tiene que ver con las funciones relacionadas con el curso de la accién politica, los
objetivos de gobiemo y la dindmica del poder gubernamental. Para tal efecto,
define las prioridades en lo relativo a politicas gubernamentales y al ejercicio de
las competencias de naturaleza politica.

Dicha discrecionalidad opera en el campo de la denominada cuestién politica; por
ello, se muestra dotada del mayor grado de arbitrio o libertad para decidir, Es
usual que ésta opere en asuntos vinculados con la politica exterior y las relaciones
internacionales, la defensa nacional y el régimen interior, la concesién de indultos,
la conmutacion de penas, etc.

Esta potestad discrecional es usualmente conferida a los poderes constituidos o a
los organismos constitucionales.
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La discrecionalidad técnica

Se define como el arbitrio para valorar o seleccionar, dentro de una pluralidad de
opciones, un juicio perito o un procedimiento cientifico o tecnolégico.

El concepto juridico indeterminado de contenido y extension: el interés piiblico.

10. La doctrina acepta la existencia de conceptos con contenido y extensién variable;
esto es, reconoce la presencia juridica de conceptos determinables por medio del
razonamiento juridico que, empero, varian de contenido y extensién segiin el
contexto en que se encuentren o vayan a ser utilizados.

Es evidente que los conceptos juridicos pretenden la representacién intelectual de
la realidad; es decir, son entidades mentales que se refieren a aspectos o sifuaciones
valiosas y que imprimen calidad juridica a ciertos contenidos de 1a vida social.

Los conceptos juridicos poseen un contenido, en tanto éste implica el conjunto de
notas o sefias esenciales y particulares que dicha representacién intelectual
encierra, y una extensién, que determina la cantidad de objetos o situaciones
adheridas al concepto.

En ese orden de ideas, el derecho concede un margen de apreciacion a una
autoridad para determinar el contenido y extension del concepto aplicable a una
situacion particular y concreta, siempre que dicha decisién no sea manifiestamente
irrazonable o desproporcionada con las circunstancias en donde seré utilizada.

Conviene puntualizar que uno de los conceptos juridicos caracterizados por su
indeterminacién es el interés publico.

11. El interés publico tiene que ver con aquélio que beneficia a todos; por ende, es
sindnimo y equivalente al interés general de la comunidad. Su satisfaccién
constituye uno de los fines del Estado vy justifica la existencia de la organizacion
administrativa, :

La administracién estatal, constituida por érganos jerarquicamente ordenados,

asume el cumplimiento de los fines del Estado teniendo en cuenta la pronta y
eficaz satisfaccion del interés ptiblico.
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El interés se expresa confluyentemente como el valor que una cosa posee en si
misma y como la consecuencia de la inclinacién colectiva hacia algo que resulta
atractivo, apreciable y 1til. De alli que Fernando Sainz Moreno [“Reduccién de la
discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico”, Revista espafiola de
Derecho Administrative, disco compacto, Madrid, Civitas Ediciones, Revista N.°
008, enero - marzo de 1976] plantee que la nocién interés piblico se entienda
como expresiones del valor piblico que en si mismo tienen ciertas cosas; o bien
como expresion de aquello que tinicamente interesa al ptblico.

Dicho interés es tan relevante que el Estado lo titulariza, incluyéndolo entre los
fines que debe perseguir necesaria y permanentemente.

En ese aspecto, Emilio Ferndndez Visquez (“Diccionario de derecho publico™.
Buenos Aires: Astrea, 1981) enfatiza que “El Estado no puede tener mds que
intereses puiblicos™; razén por la cual éste esti comprendido en un régimen de
Derecho Publico.

Consecuentemente, el interés publico es simultineamente un principio politico de
la organizacion estatal y un concepto juridico. En el primer caso opera como una
proposicién ético-politica fundamental que informa todas las decisiones
gubernamentales; en tanto que en el segundo actiia como una idea que permite
determinar en qué circunstancias el Estado debe prohibir, limitar, coactar,
autorizar, permitir o anular algo.

Como bien refiere Fernando Sainz Moreno (vide supra), en si misma, la nocién de
“interés publico” se distingue, aunque no se opone, a la nocidon de “interéds
privado”. Dicha distincién radica en que, por su capital importancia para la vida
coexistencial, el interés piblico no puede ser objeto de disposicién como si fuese
privado.

Empero, el caracter pliblico del interés no implica oposicién ni desvinculacién con
el interés privado. No existe una naturaleza “impersonal” que lo haga distinto del
que anima “particularmente” a los ciudadanos. Por el contrario, se sustenta en la
suma de los intereses compartidos por cada uno de ellos. Por ende, no se opone, ni
s€ superpone, sino que, axiolégicamente, asume el interés privado. Es por eso que
su preeminencia no surge de la valoracién de lo distinto, sino de lo general y
comun.
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En ese contexto, la discrecionalidad opera cuando el ordenamiento juridico
atribuye a algiin 6rgano competencia para apreciar, en un supuesto dado, lo que
sea de interés ptiblico. Como lo manifiesta el mismo Sainz Moreno, “en el interéds
ptblico se encuentra el micleo de la discrecionalidad administrativa (.) yla
esencia, pues, de toda actividad discrecional la constituye la apreciacién singular
de] interés publico realizada conforme a los criterios marcados por la legislacién”.
Es decir, la discrecionalidad existe para que la Administracién pueda apreciar lo
que realmente conviene o perjudica al interés publico; esto es, para que pueda
tomar su decision librada de un detallado condicionamiento previo y sometida:
s6lo al examen de las circunstancias relevantes que concurran en cada caso.

Al respecto, Juan Igartua Salaverria, citando a Eduardo Garcia de Enterria,
[“Principio de legalidad, conceptos indeterminados y discrecionalidad -
administrativa”, Revista espafiola de Derecho Administrativo, disco compacto,
Madrid, Civitas Ediciones, Revista N.° 092, octubre - diciembre de 1 9961, precisa
que “la Administracion, estd obligada a justificar las razones que imponen la
decision en ¢l sentido del interés puiblico de una manera concreta y especifica y no
con una mera afirmacién o invocacion abstracta”.

Por ello, para Igartua Salaverria, las decisiones de la Administracién no gozan de
presuncion alguna, y no basta que se expresen en formas tipicas e iterativas.Al
contrario, el ejercicio de una potestad discrecional debe acompafiarse de una
motivacion que muestre puntualmente el nexo coherente entre el medio adoptado
y el interés general circunscrito al que apunta.

Es asi que el interés publico, como concepto indeterminado, se construye sobre la
base de la motivacién de las decisiones, como requisito sine qua nonde la
potestad discrecional de la Administracidn, quedando excluida toda posibilidad de -
arbitrariedad. En ese sentido, la potestad discrecional de la Administracidn, en el
caso del pase a retiro por renovacién de cuadros de los oficiales de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional, debe tener como sustento la debida motivacién
de las decisiones, las cuales, asimismo, tienen que estar ligadas a la consecucién
de un interés publico que, en el caso de autos, estq directamente vinculado a la
finalidad fundamental de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional: garantizar la
independencia, soberania e integridad territorial de la Reptiblica, y garantizar,
mantener y restablecer el orden interno, respectivamente, entre otras funciones
que la Constitucion y la ley le asignen, y al cumplimiento éptimo de sus fines
institucionales en beneficio de todos y cada uno de los ciudadanos, mediante la
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renovacién constante de los cuadros de oficiales, realizada en forma objetiva,
técnica, razonada y motivada, excluyendo toda posibilidad de arbitrariedad.

La arbitrariedad

12. El requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad. ‘La idea que confiere
sentido a la exigencia de razonabilidad es la busqueda de la solucién justa de cada
caso. Por lo tanto, segin lo expone Fernando Sainz Moreno (vide supra), “una
decision arbitraria, contraria a la razon (entendiendo que en un sistema de derecho
positivo la razonabilidad de una solucién estd determinada por las normas y
principios que lo integran, y no sélo por principios de pura razén), es
esencialmente antijuridica”.

Por lo mismo, las determinaciones administrativas que se fundamentan en la
satisfaccién del interés piblico son también decisiones jurfdicas, cuya validez
corresponde a su concordancia con el ordenamiento juridico. En ese orden de

ideas, tales decisiones, inclusoe cuando la ley las configure como “discrecionales”,

no pueden ser “arbitrarias”, por cuanto son sucesivamente “juridicas” ¥, por lo

tanto, sometidas a las denominadas reglas de 1a “critica racional”.

El concepto de arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas por el
derecho: a) lo arbitrario entendido como decisién caprichosa, vaga e infundada
desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario entendido como aquella decisién
despotica, tirdnica y carente de toda fuente de legitimidad; y ¢) lo arbitrario
entendido como contrario a los principios de razonabilidad y proporcionalidad
juridica.

De alli que desde el principio del Estado de Derecho, surgiese el principio de

interdiccion de la arbitrariedad, el cual tiene un doble significado:

a) Enun sentido clésico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de
1a justicia y el derecho,

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente
de fundamentacién objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la
realidad que ha de servir de base a toda decision. Es decir, como aquello
desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo,

{140397.D0OC;1}




13.

14,

15.

En consecuencia, lo arbitrario serd todo aquello carente de vinculo natural con la
realidad.

Al respecto, Tomas Ramon Fernéndez [“De nuevo sobre el poder discrecional y
su gjercicio arbitrario”, Revista espafiola _de Derecho Administrativo, disco
compacto, Madrid, Civitas Ediciones, Revista N.° 080, octubre - diciembre de
1993} expone lo siguiente:

“La administracién puede elegir ciertamente el trazado de la nueva carretera que
mejor le parezca: el mas barato y el mas sencillo técnicamente, el que cause un
menor impacto ecoldgico, el que produzca un trastorno menor de la vida social, el
mads corto, el que mds rentabilice la inversién por su mayor capacidad de absorber
un trafico mas abundante, el que redima del aislamiento a mayor niimero de

-nuicleos de poblacion, etc. Optar por uno o por otro es su derecho, pero razonar el

por qué de su eleccion es su deber, su inexcusable deber. El mero «porque si» esta
constitucionalmente excluido, como lo estid la nada infrecuente apelacion al
caracter discrecional de la eleccién y, con mayor motivo todavia, el simple
silencio al respecto.”

Por lo tanto, en la discrecionalidad de grado intermedio y menor, el érgano
jurisdiccional tiene como cuestién crucial la motivacién —elemento inherente al
debido proceso, que  desarrollemos mas adelante—, de la que depende
esencialmente la legitimidad de ejercicio de todo poder, vy es, por ello, inexcusable
e irrenunciable, tal como lo prueba la categérica prohibicién constitucional de
todo uso arbitrario de aquél. Asimismo, dada una motivacién, es decir, una razén
de la eleccidn, ésta debe ser plausible, congruente con los hechos, en los que
necesariamente ha de sustentarse, sostenible en la realidad de las cosas y
susceptible de ser comprendida por los ciudadanos, aunque no sea compartida por
todos ellos. No basta, como es obvio, cualquier explicacién que la Administracion
convenga en dar en el momento de la obligada rendicién de cuentas; éstas han de
ser, en todo caso, debidamente justificadas.

Es, pues, una conclusién absolutamente undnime en la doctrina y en la
jurisprudencia que la inexistencia o inexactitud de los hechos y los argumentos de
derecho sobre los que la Administracién funda una decisién discrecional
constituye un error de hecho, determinante para la invalidez de 1a decisién.

En buena cuenta, la discrecionalidad queda sujeta a las siguientes limitacjones: a)
en los casos de los grados de discrecionalidad mayor la intervencién jurisdiccional
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16.
- Constitucional espafiol en la Sentencia N.° 353/1993 en la que determina que “la

se orienta a corroborar la existencia, el tiempo de ejercicio permitido, la
extensién espacial y material, asi como la forma de manifestacién juridica
constitucional o legal de dicha prerrogativa de la libre decisién 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
Administracion 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 érgano que los dicte.

Dichas razones no deben ser contrarias a la realidad y, en consecuencia, no
pueden contradecir los hechos relevantes de la decisién. Més atin, entre ellas y la
decisién necesariamente debe existir consistencia 16gica y coherencia.

En ese contexto, al Tribunal Constitucional le corresponde verificat que existan
dichas razones, que éstas no contradigan los hechos determinantes de 12 realidad y
que tengan consistencia légica y coherente con los objetivos del acto discrecional.

Estos fundamentos también han sido asumidos, por ejemplo, por el Tribunal

“presuncién de razonabilidad” o “de certeza” de la actuacién administrativa,
apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los érganos establecidos para
realizar la calificacion (...), en tanto que presuncién iuris tantum, también podré
desvirtuarse si se acredita la infraccién o desconocimiento del proceder razonable
que se¢ presume en el érgano calificador, bien por desviacién de poder,
arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacion en el criterio adoptado.”
(Fundamento juridico N.° 3).

Asimismo, son expuestos por laCorte Constitucional de Colombia, en
su Sentencia N.° C-175/93, en la cual argumenta que “La facultad que se le
atribuye al Inspector General de la Policia Nacional para determinar las “razones
del servicio”, no puede considerarse omnimoda, pues aunque contiene cierto
margen de discrecionalidad, éste no es absoluto ni puede llegar a convertirse en
arbitrariedad, porque como toda atribucion discrecional requiere un ejercicio
proporcionado y racional que se ajuste a los fines que persigue y que es este caso
se concretan en la eficacia de la Policia Nacional, de manera que tales razones no
puedan ser otras que las relacionadas con el deficiente desempefio del agente, el
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incumplimiento de sus funciones, la observancia de conductas reprochables y en
general la prestacion de un servicio deficiente e irregular, etc.(...)”.

Como sefiala la Defensoria del Policia en su Informe N.° 002-2003-IN/DDP-
ODPDH.04 de abril de 2003 —aplicable al caso de autos—, en el acto discrecional,
la fundamentacion debe extenderse a motivar suficientemente las decisiones
administrativas de acuerdo a los criterios razonables, justos, objetivos y
debidamente motivados. Sobre la misma idea, cita a Eduardo Garcia de Enterrfa y
Tomas Ramén Ferndndez, quienes acotan que “(...) nunca es permitido confundir
lo discrecional con lo arbitrario, pues aquello se halla o debe hallarse cubierto por

motivaciones suficientes, discutibles o no, pero considerables en todo caso, y no

meramente de una calidad que las haga inatacables (...)".

Por otro lado, Edvardo Garcia de Enterria [en Trillo-Figueroa M.-Conde,
Federico, “Discrecionalidad Militar y Jurisdiccién Contenciosa”, Revista espafiola
de Derecho Administrativo, disco compacto, Madrid, Civitas Ediciones, Revista
N.° 020, enero - marzo de 1979] expresa que «es evidente que no puede
consagrarse a favor de la administracién militar una libertad omnimoda y sin
control (...) no hay para ello ninguna exigencia politica ni ninguna justificacién
practica, y si hubiese sido necesario ya lo hubieran dicho expresamente las normas
que organizan y estructuran el Ejército configurando las correspondientes
facultades discrecionales>>.

De similar opinién es Juan Carlos Cassagne [“La revisién de la discrecionalidad
administrativa por el Poder Judicial”, Revista espafiola de Derecho
Administrativo, disco compacto, Madrid, Civitas Ediciones, Revista N.° 067,
julio-setiembre 1990], quien precisa que “(...) la posibilidad de controlar la
discrecionalidad ha sido expresamente admitida por la Corte cuando media
arbitrariedad al sefialar que «la circunstancia de que la Administracién obrase en
gjercicio de facultades discrecionales en manera alguna puede constituir un
justificativo de su conducta arbitraria, puesto que es precisamente la razonabilidad
con que se ejercen tales facultades el principio que otorga validez a los actos de
los 6rganos del Estado y que permite a los jueces, ante planteos concretos de parte
interesada, verificar €l cumplimiento de dicha exigencia» (Conf. C.S 13-V-1986
«in re» D'argenio, Inés, D. ¢/Tribunal de Cuentas de la Nacidn», revista «La Ley»,
t. 1986-D, pag. 770)".

Asi también lo entiende la Defensoria del Pueblo en su Informe Defensorial N.°
56 elaborado por Ia Defensoria Especializada en Asuntos Constitucionales de la
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citada Institucién, de diciembre de 2000, al sefialar que “Las citadas normas —se
reflere a los Decretos Legislativos N.% 745 y 752, asf como al Decreto Supremo
N.?83-92-DE/SG, que aprueba el Reglamento del articulo 58.° del #iltimo decreto
legislativo citado—, para ser conformes a la Constitucién, requieren que los
poderes publicos, en especial las administraciones policiales y militares, asi como
los o6rganos jurisdiccionales, las interpreten adoptando criterios obijetivos v
razonables. De otro modo se estaria admitiendo Ia posibilidad de decisiones
arbitrarias lo cual estd vedado en un Estado de Derecho, donde no deben quedar
zonas exentas de control . En efecto, “los principios de soberania del pueblo, del
Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana de gobierno”,
mencionados en el articulo 3.° de la Constitucién, respaldan el derecho de todo ser
humano a exigir un uso razonable de los poderes publicos, derecho que se refuerza
con la sujecion de todo el Estado al principio de distribucién, por el que su poder
siempre esta limitado por la Constitucién y las leyes, como proclama el articulo
45.° del texto constitucional.”,

Queda claro, entonces, que las resoluciones mediante las cuales se dispone el pase
aretiro por renovacion de cuadros a los Oficiales de las Fuerzas Armadas ydela
Policja Nacional deben fundamentarse debidamente, con argumentos de derecho y
de hecho. Tales decisiones deben sustentarse en procedimientos e indicadores
objetivos, como por gjemplo, el nimero de vacantes consideradas en el proceso
anual de ascenso y los resultados del mismo, que implica que las

- invitaciones para pase a retiro por renovacion deben darse después de conocer

dichos resultados; los respectivos planes anuales de asignacién de personal; la
relacién de oficiales que indefectiblemente han de pasar a retiro por alguna de las
causales contempladas en el articulo 55.° del Decreto Legislativo N.° 752 y el
articulo 50.° del Decreto Legislativo N.° 745; determinacién de un minimo de
afios de servicios prestados a la institucién y de permanencia en el grado; asi
como por el estudio detallado del historial de servicios del Oficial.

Derechos constitucionales a los que estin sujetos los miembros de la Policia
Nacional del Pert '

Este Colegiado ha dejado claramente establecido que la lesién de los derechos
fundamentales de la persona constituye, per se, un acto inconstitucional, cuya
validez no es en modo alguno permitida por nuestro ordenamiento. En ese
contexto, y, al amparo de la Norma Fundamental, el Tribunal Constitucional tiene
la obligacién de disponer a favor del agraviado la tutela mas amplia, efectiva y
rapida posible, restituyéndole en el goce integral y en el ejercicio pleno de su

(140397.D0C; 1}




-

20.

21.

derecho amenazado o vulnerado, lo que se conseguird mediante la cesacion del
acto lesivo y la privacién del efecto legal que por arbitrariedad la Administracién,
en casos como el de autos, quisiese consumar.

Este Tribunal Constitucional ha precisado en la sentencia recaida en el Expediente
N.° 748-99-AA/TC, del 20 de mayo de 2000 —aplicable también al caso de las
Fuerzas Armadas— que si bien los miembros de la Policia Nacional del Perd se
rigen por sus propios estatutos y reglamentos, conforme lo establece el articulo

168.° de la Constitucién Politica, ello no significa que estén al margen de la

proteccion constitucional, pues su propia Ley Orgénica, de conformidad con los
principios, valores y fines establecidos en el Texto Fundamental de la Republica,
dispone en el numeral 9) de su articulo 36.° que son derechos del personal policial

- “los demds reconocidos por la Constitucién y las Leyes.”. Dicho postulado ha sido

asimilado por la Resolucién Ministerial N.° 186-2002-IN/0102, de fecha 6 de
febrero de 2002, al sefialar en sus considerandos que “(..) las normas

- internacionales sobre derechos humanos otorgan un marco para el ejercicio de los

derechos fundamentales de la persona que le corresponden también al miembro de
la Policia Nacional en su condicién de persona humana (...)”.

Por ello, corresponde a este Colegiado pronunciarse sobre la violacién de
derechos fundamentales de los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional del Perti en el caso de pase a la situacién de retiro por renovacién.

§7. Los derechos fundamentales de la persona y el pase a la situacién de retiro

por causal de renovacién de cuadros en las Fuerzas Armadas

El debido proceso

22. El debido proceso, segun lo ha establecido la doctrina en forma consolidada, es

“un derecho fundamental de caricter instrumental que se encuentra conformado
por un conjunto de derechos esenciales (como el derecho de defensa, el derecho a
probar, entre otros) que impiden que la libertad y los derechos individuales
sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso o procedimiento, o se
vean afectados por cualquier sujeto de derecho (incluyendo al Estado) que
pretenda hacer uso abusivo de éstos. [Bustamante Alarcén, Reynaldo, “El derecho
a probar como elemento esencial de un proceso justo”, Cit. por Javier Dolorier
Torres en “Didlogo con la Jurisprudencia”, Afio 9, nimero 54, marzo 2003,
Gaceta Juridica, Lima, pdg.133]. Con similar criterio, Luis Marcelo De Bernardis
define al debido proceso como “el conjunto minimo de elementos que deben estar
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23.

24,

25.

presentes en cualquier clase de proceso para hacer posible la aplicacién de la
justicia en el caso concreto”.

Al respecto, este Colegiado en reiteradas ejecutorias ha establecido que el derecho
reconocido en el inciso 3) del articulo 139.° de la Constitucién no sélo tiene una
dimensidn, por asi decirlo, "judicial", sino también una "administrativa" Y, en

- general, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha sostenido, se

extiende a "cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de caricter
materialmente jurisdiccional, (la que) tiene la obligacién de adoptar resoluciones
apegadas a las garantfas del debido proceso legal, en los términos del articulo 8°
de la Convencién Americana." (Caso Tribunal Constitucional del Perti, parrafo
71). Es asi como también la Corte Interamericana sostiene —en doctrina que ha
hecho suya este Colegiado en la sentencia correspondiente al Exp. N.° 2050-2002-
AA/TC- que "si bien el articulo 8° de la Convencién Americana se titula
"Garantias Judiciales’, su aplicacién no se limita a los recursos judiciales en
sentido estricto, sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales, a efectos de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar
sus derechos."(parrafo 69). "(...) Cuando la Convencién se refiere al derecho de
toda persona a ser ofda por un ‘juez o tribunal competente’ para la ‘determinacion
de sus derechos’, esta expresién se refiere a cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine
derechos y obligaciones de las personas, (Parrafo 71) [La Corte ha insistido en
estos postulados en los Casos Baena Ricardo, del 2 de febrero de 2001 (Parrafos
124-127), e Ivcher Bronstein, del 6 de febrero de 2001 (Pérrafo 105)]”.

En efecto, el debido proceso estd concebido como el cumplimiento
de todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que deben
observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los
administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.
Vale decir que cualquier actuacién u omision de los 6rganos estatales dentro de un
proceso, sea éste administrativo —como en el caso de autos—, o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal.

Como ya lo ha precisado este Tribunal en contaste jurisprudencia, el derecho al
debido proceso comprende, a su vez, un haz de derechos que forman parte de su
estandar minimo. Entre estos derechos constitucionales, especial relevancia para
el presente caso adquieren los derechos de razonabilidad, proporcionalidad,
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interdiccion de la arbitrariedad y motivacién de las resoluciones. Es por ello que
este Colegiado considera que el acto de la Administracidn mediante el cual se
dispone el pase a retiro por renovacion de cuadros de los Oficiales de las Fuerzas
Armadas ~y por tanto, también de Oficiales de la Policia Nacional del Perti—, debe
observar las garantias que comprenden el derecho al debido proceso. :

El derecho de defensa

26.

27.

28.

El articulo 58° del Decreto Legislativo N.° 752 —Ley de Situacién Militar de los
Oficiales del Ejército, Marina de Guerra y Fuerza Aérea— prescribe la figura del
pase a la situacion de retiro por renovacidn; es decir, la cesacién en la actividad
funcional de algin oficial militar, en servicio, de los Grados de Mayor y Capitan
de Corbeta hasta General de Division, Vicealmirante y Teniente General, de
acuerdo a las necesidades que determine cada Instituto. Para decidir tales efectos,
la Administracién castrense tendrd en cuenta aquello que considera indispensable,
esencial y preciso para la correcta marcha institucional.

Entfonces, es pertinente puntualizar que en la aplicacioén de esta modalidad de cese
no existe un entroncamiento con el derecho de defensa del afectado, dado que se
sustenta en criterios institucionales.

Como se ha sostenido en diversas causas, el derecho de defensa protege el
derecho a no quedar en estado de indefensién en cualquier etapa del proceso
judicial o del procedimiento administrativo sancionatorio. Este estado de
indefensién no sélo es evidente cuando, pese a atribuirsele la comisién de un acto
u omisién antijuridico, se le sanciona a un justiciable o a un particular sin
permitirle ser oido o formular sus descargos, con las debidas garantias, sino
tambicn a lo largo de todas las etapas del proceso y frente a cualquier tipo de
articulaciones que se puedan promover.

Desde luego, ese no es el caso del proceso de pase a retiro por renovacién de
cuadros de los Oficiales de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, dado que
dicho proceso de “ratificacion” no tiene por finalidad pronunciarse sobre actos u
omisiones antijuridicas que pudiera haber cometido ¢l oficial y, en esa medida, la
validez de la decision final no depende del respeto del derecho de defensa. En tal
sentido, la decision de pasar a retiro a un oficial por la causal antes invocada no
deberia constituir una sancion disciplinaria. La sanci6n, por su propia naturaleza,
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comprende la afectacion de un derecho o interés derivado de la comisién de una
conducta disvaliosa para el ordenamiento juridico.

Por ello, este Tribunal considera que el derecho de defensa que le asiste a una
persona en el marco de un proceso sancionatorio en el que el Estado hace uso de
su ius puniendi, ya sea mediante el derecho penal o administrativo sancionador, no
es aplicable al caso sui géneris del acto de pase a retiro por renovacién de cuadros
de los Oficiales de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Pery, ya que
éste no constitye una sancién ni, el proceso respectivo, un procedimiento
administrativo sancionador.

La motivacion de las resoluciones

30.

31.

El inciso 1.2) del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N.° 27444, del
Procedimiento Administrativo General, -establece que forma parte del debido
procedimiento administrativo el derecho del administrado. a obtener una decision
motivada y fundada en derecho. Dicha motivacién debe efectuarse en proporcién
al contenido y conforme al ordenamiento juridico, en concordancia con lo
establecido por en numeral 4) del articulo 3.° de la citada ley.

Al respecto, la Defensoria del Policia, en el citado Informe N.°© 002-2003-
IN/DOR-ODPDH-04, precisa que con la motivacién los afectados por un acto
administrativo pueden saber con que sustento se emitié éste, informacion
indispensable y a la que el administrado tiene derecho en virtud al apartado 6.1 del
articulo 6.° de la Ley N.° 27444, que indica que: “La motivacién debera ser
expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razomes juridicas y
normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado”.

Asimismo, la motivacién debe otorgar seguridad juridica al administrado y
permitir al revisor apreciar la certeza juridica de la autoridad que decide el
procedimiento; para ello no se debe utilizar las citas legales abiertas, que slo
hacen referencia a normas en conjunto como reglamentos o leyes, pero sin
concretar qué disposicién ampara la argumentacién o analisis de la autoridad,
como lo establece el apartado 6.3 del articulo 6° de la norma invocada, que
dispone que “no son admisibles como motivacién, la exposicién de formulas
generales o vacias de fundamentacion para €] caso concreto o aquellas formulas
que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto”.
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32,

33.

34,

En el referido informe se cita a Eduardo Garcia de Enterria y a Ramén Fernéndez,
los cuales sostienen que “(...) La motivacién es un medio técnico de control de la
causa del acto. Por ello no es un simple requisito meramente formal, sino de
fondo; la motivacién ha de dar razén plena del proceso 16gico y juridico que ha
determinado la decisién (...) motivar un acto administrativo es reconducir la
decision que en el mismo se contiene a una regla de derecho que autoriza tal
decisién o de cuya aplicacién surge. Por ello motivar un acto obliga a fijar, en
primer término, los hechos de cuya consideracién se parte y a incluir tales
hechos en el supuesto de una norma juridica; y, en segundo lugar, a razonar cémo
tal norma juridica impone la resolucién que se adopta en la parte dispositiva del
acto (...) la ley obliga a la administracién a motivar sus decisiones, lo que quiere
decir, hacer publicas las razones de hecho y de derecho en los cuales las mismas
se apoyan”.

Es en ese sentido que la Defensoria del Pueblo, en su Informe Defensorial N.° 56,
sefiala “(...) que con la préctica de pasar a retiro por renovacién sin una adecuada
motivacién se estaria truncando la carrera militar o policial de numerosos
oficiales, lo que podria ocasionar distorsiones en la adecuacién de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional a los valores que sustentan la democracia .)"

La motivacién es, pues, uno de los requisitos esenciales del acto administrativo.
Su omision es sancionada con la invalidez del acto, segtin lo prescribe el inciso 4)
del articulo 3.° de la mencionada Ley N.° 27444,

En concordancia con ello, el inciso 2) del articulo 10.° de la norma invocada
preceptia que el defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez —
como lo es la falta de motivacién— es un vicio del acto administrativo, que causa
su nulidad de pleno derecho.

Es por ello que este Tribunal Constitucional reitera que un acto administrativo
dictado al amparo de una potestad discrecional legalmente establecida resuita
arbitrario cuando sélo expresa la apreciacién individual de quien gjerce la
competencia administrativa, o cuando el érgano administrativo, al adoptar la
decisién, no motiva o expresa las razones que lo han conducido a adoptar tal
decision. De modo que, como ya se ha dicho, motivar una decisién no so0lo
significa expresar tinicamente al amparo de qué norma legal se expide el acto
administrativo, sino, fundamentalmente exponer las razones de hecho y el sustento
juridico que justifican la decision tomada. '

{140397.D0C;1}




Los principios de razonabilidad y proporcionalidad

35. El numeral 1.4. de la Ley de Procedimiento Administrativo General enuncia el
principio de razonabilidad, segun el cual, las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan
sanciones o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre
los medios a emplear y los fines publicos que se deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido. '

La razonabilidad implica que el acto estatal debe mantener su justificacién 16gica
y axiolégica en los sucesos o circunstancias que fueran. Asi, la doctrina exige que
se produzca una consonancia entre el hecho antecedente “creador” o “motivador”
del acto estatal y el hecho consecuente derivado de aquél.

En consecuencia, la razonabilidad comporta una adecuada relacién logico-
axiologica entre la circunstancia motivante, el objeto buscado y el medio
empleado.

Por otro lado, la razonabilidad puede ser analizada desde una doble persp'ectiva:
cuantitativa y cualitativa.

La razonabilidad cuantitativa pondera el contenido del proceso discursivo o
inferente que concluye con una proposicién légica y axiolégicamente valida. Su
fundamentacién apuesta a la adecuacion entre el hecho desencadenante del acto
estatal y el resultado de éste en cuanto a su magnitud numérica, dineraria,
aritmética, etc.

La razonabilidad cualitativa pondera el proceso discursivo o inferente que
concluye con una regla simétrica o asimétrica de asignacién de facultades,
derechos, deberes, deberes o servicios, segin sean iguales o diferentes los hechos
generados por las personas. Asi, su objeto serd la determinacion de consecuencias
juridicas homoélogas para aquellos que se encuentren en idénticas circunstancias, y
distintas para los que se hallen en disimiles circunstancias.

El acto estatal debe acreditar la necesaria disposicién o correspondencia entre la
causa que lo origina y el efecto buscado. Existe, entonces, la necesidad de
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acreditar coherencia y equilibrio entre el antecedente que origina el acto estatal y
la consecuencia derivada de aquél.

La doctrina plantea la verificacion 16gico-axiolégica de una proposicién juridica
bicondicional; esto es, que se justifique la asignacién de derechos, facultades,
deberes o sanciones, si y sélo sf guardan armonia y sindéresis con los hechos,
sucesos o circunstancias predeterminantes.

La proporcionalidad exige la existencia indubitable de una conexién directa,
indirecta y relacional entre causa y efecto; vale decir, que la consecuencia juridica

establecida sea univocamente previsible y justificable a partir del hecho

ocasionante del acto estatal. En consecuencia, la proporcionalidad lo sera cuando
la razén del efecto sea deducible de la causa, o previsible a partir de ella.

Ahora bien, més alld de la convencién doctrinaria que admite su autonomia como
concepto, en puridad, la proporcionalidad es una modalidad méas de la
razonabilidad (razonabilidad instrumental), '

Es por ello que este Colegiado concluye en que €l control de constitucionalidad de
los actos dictados al amparo de una facultad discrecional no debe ni puede
limitarse a constatar que el acto administrativo tenga una motivacién mas 6 menos
explicita, pues constituye, ademds, una exigencia constitucional evaluar si la
decision finalmente adoptada observa los principios de razonabilidad y
proporcionalidad con relacién a Ia motivacion de hechos, ya que una incoherencia
sustancial entre lo considerado relevante para que se adopte la medida y la
decision tomada, convierte a esta tltima también en una manifestacién de
arbitrariedad. Por lo tanto, es exigible, en el caso del pase a la situacién de retiro
de oficiales de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, que las diferenciaciones
para efectos del pase a retiro por renovacién, estén efectivamente justificadas con
las condiciones profesionales de los oficiales y los intereses y necesidades del
instituto armado correspondiente.

Derecho al trabajo

37. El derecho al trabajo esta reconocido por el articulo 22.° de la Constitucién

Politica vigente. Este Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho
constitucional implica dos aspectos: el primero, acceder a un puesto de trabajo, y
el segundo, de no ser despedido sino por causa justa. Respecto al primero, el
derecho al trabajo supone la adopcién por parte del Estado de una politica
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38.

39,

orientada a que la poblacidn acceda a un puesto de trabajo; mientras que el
segundo es el que resulta relevante para resolver la causa: se trata del derecho al
trabajo entendido como proscripcién de ser despedido, salvo por causa justa.

Por ello, el principio de razonabilidad, implicitamente derivado del principio de
igualdad, y expresamente formulado en el articulo 200.° de la Constitucién, no
tolera ni protege que se realicen o expidan actos o normas arbitrarias.
Razonabilidad, en su sentido minimo, es lo opuesto a la arbitrariedad y a un
elemental sentido de justicia.

Este precepto constitucional no se ha tomado en consideracién en el caso de los
pases a retiro por renovacion de cuadros de los Oficiales de las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional, ya que la ausencia de motivacién en el acto administrativo
no permite advertir una justificacidén objetiva y razonable para decidirlos,
atentando contra el derecho al trabajo de los oficiales afectados.

Derecho a la igualdad ante la ley

40.

41.

42.

43.

El principio de igualdad, mediante el cual se reconoce que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos —articulo 1.° de la
Declaracion Universal de los Derecho Humanos-, exige que los tratamientos
diferenciados estén plenamente justificados de modo objetivo y razonable, mas
atn cuando los responsables de realizarlo lo efectien en el ejercicio de funciones
publicas.

Este derecho fundamental, reconocido por el numeral 2) del articulo 2.° de la
Constitucién, resulta vulnerado con las resoluciones que disponen el pase al retiro
por renovacion de Oficiales de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
insuficientemente motivadas, por cuanto impiden saber si se esti ante una
diferenciacién razonable y, por ende, admisible por el Derecho,

Igualmente, en la relacién laboral, este principio estd acogido por el numeral 1)
del articulo 26.° de la Carta Magna, el cual prescribe la igualdad de oportunidades
sin discriminacion.

La discriminacién es, en conclusion, el trato diferenciado que se da a una persona
por determinadas cuestiones, lo que imposibilita su acceso a oportunidades
esenciales a las que otros, en su misma condicién tienen derecho. Pues si bien, la
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aplicacién de la causal de renovacién no implica una sancién administrativa,
trunca el desarrollo profesional de los invitados al retiro™.

Derecho al honor v a Ia buena reputacién

. 44,

45.

Otro de los derechos fundamentales protegidos por la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, y reconocido por nuestra Norma Suprema, es el derecho al
honor y a la buena reputacion que tiene todo ser humano, derecho que también se
ve afectado con el mal uso de la facultad discrecional de 1a Administracién 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 quedardn sujetas
a la interpretacién individual y subjetiva de cada individuo.

Al respecto, la falta de motivacion en las resoluciones de pase a retiro por
renovacién de cuadros implica un desconocimiento de la dignidad de los oficiales
afectados, pues no tuvieron siquiera la oportunidad de conocer por que se truncaba
intempestivamente su carrera, la cual podria ser el resultado de un proyecto de
vida en el ambito laboral. En torno a ello, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha reconocido en el caso Loayza Tamayo [sentencia de reparaciones del
27 de noviembre de 1998: http://www.corteidh.or.cr/serie ¢/Serie ¢ 42 esp.doc]
que “el ‘proyecto de vida’ se asocia al concepto de realizacién personal, que a su
vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y
alcanzar el destino que se propone. (...) Esas opciones poseen, en si mismas, un
alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacién o menoscabo mmplican la
reduccion objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a
la observacién de esta Corte. (...) no se trata de un resultado seguro, que haya de
presentarse necesariamente, sino de una situacién probable (...) dentro del natural
y previsible desenvolvimiento del sujeto, que resulta interrumpido y contrariado
por hechos violatorios de sus derechos humanos. Esos hechos cambian
drasticamente el curso de la vida, imponen circunstancias nuevas y adversas y
modifican los planes y proyectos que una persona formula a la luz de las
condiciones ordinarias en que se desenvuelve su existencia y de sus propias
aptitudes para llevarlos a cabo con probabilidades de éxito”.

i’ublicidad de las normas

46, Otro principio vulnerado por la administracién militar en el proceso de pase a

retiro de sus oficiales por la casual de renovacién es el de publicidad de las
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47.

48.

normas. Al respecto, el articulo 51.° de la Constitucién prescribe que la publicadad
es esencial para la vigencia de toda norma del Estado. En ese sentido, los institutos

~armados violan dicho precepto al no haber publicado el Reglamento del articulo

58.° del Decreto Legislativo N.° 752, Ley de Situacion Militar de los Oficiales del
Ejército, Marina de Guerra y Fuerza Aérea ~que reglamenta el pase a retiro por
causal de renovacién— aprobado mediante ¢l Decreto Supremo N.° 83-92-DE/SG,
pues, como bien lo sefiala el Informe Defensorial N.° 56 de la Defensoria del
Pueblo, “(...) ain cuando pudiera admitirse que pueden emitirse normas secretas
por razones de seguridad nacional, estas deberfan regular exclusivamente aspectos
cuyo conocimiento piblico pueda poner en riesgo la integridad territorial o la
soberania popular, pero de ninguna manera normas ordinarias sobre el pase a retiro
del personal militar, mas atn en ausencia de hipdtesis de guerra como en la
actualidad. Por los que las mencionadas normas también estarian formalmente
afectadas de un vicio de nulidad, que no se convalida con su puesta en
conocimiento por el personal militar (...)”,

Este Colegiado subraya que los criterios precedentemente vertidos deberin ser
observados por las futuras resoluciones mediante las cuales la administracién pase
a la situacion de retiro por la causal de renovacién a oficiales de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional; los cuales deberan ser retomados por este Supremo
Tribunal cuando requiera cambiar su actual criterio, en concordancia con lo
expresado en el Fundamento N.° 5., supra.

En el caso de autos, habiéndose producido la sustraccién de la materia, referida en
el Fundamento 2., supra, y, tomando asimismo en consideracién el principio

de prospective overruling invocado por este Supremo Tribunal, la presente
demanda deviene en improcedente.

FALLO

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que la

Constitucién Politica del Pert le confiere,

1.
2,

Ha resuelto

Declarar IMPROCEDENTE la accién de amparo.
Poner en conocimiento esta sentencia al Ministerio de Defensa y al Ministerio del
Interior.
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Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
REVOREDO MARSANO
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
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EXP. N.° 0090-2004-AA/TC
LIMA
JUAN CARLOS CALLEGARI HERAZO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Arequipa, a los 5 dias de julio de 2004, el Tribunal Constitucional, en sesién
de Pleno Jurisdiccional, con asistencia de los sefiores magistrados Alva Orlandini,
Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma,
pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Juan Carlos Callegari Herazo contra
la sentencia expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fojas 283, su fecha 25 de julio de 2003, que declard improcedente la accién
de amparo de autos.

ANTECEDENTES

El recurrente, con fecha 8 de agosto de 2002, interpone accién de amparo
contra el Ministerio de Defensa, solicitando que se declaren inaplicables 1a Resolucién
Suprema N.° 073-DE/SG, de fecha 24 de mayo de 2002, y la Resolucién Ministerial
N.? 658-DE/FAP-CP, del 3 de abril de 2002, en tanto que la dltima lo pasa a la
Situacién Militar de Retiro por la causal de Renovacién, mientras que la primera
desestima el recurso de apelacién interpuesto contra aquella resolucién. Sustenta su
pretension en la presunta afectacion del derecho al debido proceso administrativo y al
principio de legalidad, ademas de los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

El Ministerio de Defensa, por intermedio de su Procurador, contesta la
demanda deduciendo la excepcién de incompetencia, y sostiene que es improcedente la
accion de amparo, por cuanto ella no es la via para determinar la ineficacia de las
resoluciones que se impugnan, sino el proceso contencioso administrativo; asimismo,
refiere que la demanda debe declararse infundada.

El Décimo Octavo Juzgado Civil de Lima declaré infundada la excepcidn de

incompetencia e improcedente la demanda, por considerar que la resolucién
cuestionada no tiene cardcter ni efecto sancionador, ni afecta ningtin derecho
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patrimonial o incide en agravio de caricter legal, ético o moral, sino que atiende a las
necesidades de la institucién de reformar periddicamente sus cuadros, racionalizando y
adecuando el mimero de sus efectivos para el cumplimento de las metas y objetivos
trazados; y que, asimismo, el accionante cobré el Fondo de Seguro de Retiro por la
causal de Renovacion, consintiendo el rompimiento del vinculo (sic) con la institucién
demandada.

La recurrida confirmé la apelada, reproduciendo parte de sus argumentos.

FUNDAMENTOS

§1.

1.

§2.

§3.

§4.

Petitorio

De autos se advierte que la pretensién del actor es que se declaren inaplicables.
la Resolucién Ministerial N.° 658-DE/FAP-CP, del 3 de abril de 2002, mediante 1a -
cual se dispuso pasar al actor de la situacién de actividad a la de retiro por
renovacién; y la Resolucién Suprema N.° 073-DE/SG, de fecha 24 de mayo de
2002, por la que se declar improcedente el recurso de apelacién interpuesto contra
la primera de las resoluciones citadas.

Sustraccién de la materia

Conforme se desprende de la liquidacién corriente a fojas 141 de autos, el
demandante ha cobrado su compensacién por tiempo de servicios, hecho gque ha
sido aceptado por ¢l mismo en su escrito de apelacion que obra a fojas 177; por tal
motivo, conforme lo ha sefialado en forma reiterada este Colegiado, al haber
cobrado sus beneficios sociales, el accionante ha consentido plenamente la ruptura
del vinculo laboral con la emplazada, razén por la cual carece de sustento la
demanda y debe ser desestimada.

El tema del pase a la situacién de retiro por causal de renovacién en las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional

No obstante lo expuesto, este Colegiado, en atencién a la importancia creciente del
tema en revision, ha decidido analizar su naturaleza e implicancia, desde una

perspectiva general y con vocacién vinculante.

Jurisprudencia constitucional y overruling
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4. Al respecto, €l criterio sentado por este Tribunal Constitucional ha sido el de

considerar que el pase a la situacién de retiro por causal de renovacion en las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional es una facultad discrecional del Presidente de
la Repilblica, en su calidad de Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional [STC N.° 1906-2002-AA/TC], y de que “(...) el ejercicio de dicha
atribucion (...} no implica afectacién de derechos constitucionales, pues el pase al
retiro no tiene la calidad de sancién derivada de un proceso administrativo-
disciplinario, sino que su tUnica finalidad es, como se ha dicho, la renovacién
constante ‘de los Cuadros de Personal, conforme al articulo 168.° de la Carta
Magna” [asi sefialado, Gltimamente, en la STC N.° 3426-2003-AA/TC].

Esta linea jurisprudencial ha sido reiterada uniformemente por este Tribunal.

Teniendo en cuenta el permanente propdsito de optimizar la defensa del principio
de la dignidad de la persona humana —canon valorativo vinculado directamente a.
los derechos fundamentales—, este Colegiado estima necesario establecer
lineamientos para la adopcion de un nuevo criterio jurisprudencial sobre dicha

* materia; aunque —y es conveniente subrayarlo— dicho cambio sélo debera operar

luego de que los drganos involucrados con las referidas acciones de personal
puedan conocer los alcances del mismo y adopten las medidas que fueren
necesarias para su cabal cumplimiento, sin que, ademds, se afecte lo
institucionalmente decidido conforme a la jurisprudencia preexistente.

En el derecho comparado, una técnica semejante, destinada a anunciar la variacién
futura de la jurisprudencia, es lo que en su versién sajona se denominaprospective
overruling, es decir, “un mecanismo en base al cual cualquier cambio de
orientacién jurisprudencial (overruling) no adquiere eficacia para el caso decidido,
sino s6lo en relacién a hechos verificados con posterioridad al nuevo precedente
sentado en el overruling [Alberto Cadoppi, “Introduzione allo studio del valore del
precedente giudiziale nel diritto penale italiano™, en Umberto Vicenti (A cura di), /7
valore del precedenti giudiziali nella tradizione europea, CEDAM, Padova, 1998,
pag. 126].

Precisamente, en base a ello, este Tribunal anuncia que con posterioridad a la
publicacién de esta sentencia, los nuevos casos en que la administracién resuelva
pasar a oficiales de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional de la situacién de
actividad a la situacion de retiro por renovacién de cuadros, quedarén sujetos a los
criterios que a continuacion se exponen.
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§5. Constitucion, Renovacién de Cuadros en las Fuerzas Armadas y Policia

Nacional en ejercicio de facultades discrecionales.

Alcances del articulo 167.° de la_Constitucién Politica v_del articulo 58.° del

Decreto Legislativo N.° 752

6.

El articulo 167.° de la Constitucién dispone que "El Presidente de la Republica es
el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional”. A su vez, el
articulo 58.% de Ley de Situacién Militar de los Oficiales del Ejército, Marina de
Guerra y Fuerza Aérea, aprobada por Decreto Legislativo N.° 752, establece que,
con el fin de procurar la renovacién constante de los cuadros de Oficiales, podran
pasar a la situacion de retiro por la causal de renovacién, los Oficiales de Armas,
Comando y Servicios de los Grados de Mayor y Capitin de Corbeta hasta General
de Divisién, Vicealmirante y Teniente General, de acuerdo a las necesidades que
determine cada Instituto, y que los Comandantes Generales de cada Instituto
deberan necesariamente elevar la respectiva propuesta, cuya aprobacién es
potestad del Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, es decir, del Presidente de la
Republica, en el caso de los Oficiales Generales y Almirantes, y del Ministro de
Defensa, en el caso de los Oficiales Superiores.

- La citada potestad presidencial —y, en su caso, la del Ministro de Defensa—,

entendida como facultad discrecional —otorgada por el articulo 58.° del Decreto
Legislativo N.° 752, en concordancia con los articulos 167.° y 168.° de la
Constitucién y aplicable también al caso de la Policia Nacional del Peri— , no
puede entenderse como una competencia cuyo ejercicio se sustraiga del control
constitucional, ni tampoco como que tal evaluacién Gnicamente deba realizarse en
virtud de la ley y los reglamentos, pues es absolutamente obvio que esa regulacidn
legal sélo podra ser considerada como vélida si es que se encuentra conforme con
la Constitucion, y el ejercicio de tal competencia sera legitima, si es que, al mismo
tiempo, se realiza respetando 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.

La discrecionalidad

8.

La actividad estatal se rige por el principio de legalidad, el cual admite la
existencia de los actos reglados y los actos no reglados o discrecionales.
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Respecto a los actos no reglados o discrecionales, los entes administrativos gozan
de libertad para decidir sobre un asunto concreto dado que la ley, en sentido lato,
no determina lo que deben hacer o, en su defecto, cémo deben hacerlo.

En puridad, se trata de una herramienta juridica destinada a que el ente
administrativo pueda realizar una gestién concordante con las necesidades de cada
momento. '

La discrecionalidad tiene su justificacién en el propio Estado de Derecho,
puesto que ataiie a los elementos de oportunidad, conveniencia, necesidad o
utilidad; amén de las valoraciones técnicas que concurren en una gran parte de las
actuaciones de la administracidn estatal.

De conformidad con los mandatos de la Constitucién o 1a ley, la discrecionalidad
estd sujeta a los grados de arbitrio concedidos, los cuales pueden ser mayor,
intermedio o menor.

La discrecionalidad mayor es aquélla en donde el margen de arbifrio para decidir
no se encuentra acotado o restringido por concepto juridico alguno. Por ende, el
ente administrativo dotado de competencias no regladas se encuentra en la libertad
de optar plenariamente.

Dicha discrecionalidad, en lo esencial, estd sujeta al control politico y,
residualmente, al control jurisdiccional, en cuanto a la corroboracién de su

- existencia institucional o legal, su extensién espacial y material, tiempo de

¢jercicio permitido, forma de manifestacién juridica y cumplimiento de las
formalidades procesales.

La discrecionalidad intermedia es aguélla en donde el margen de arbitrio se
encuentra condicionado a su consistencia légica y a la coherencia con un concepto
juridico indeterminado de contenido y extensién.

La discrecionalidad menor es aquélla en donde el margen de arbitrio se encuentra
constrefiido a la eleccién entre algunas de las variables predeterminadas por la
ley.

Ahora bien, la discrecionalidad puede vincularse a algunas de las cuatro materias
siguientes:
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La discrecionalidad normativa

Consiste en el arbitrio para ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas. '

Como consecuencia del ejercicio de dicha competencia, un ente administrativo
puede dictar reglamentos_institucionales, en donde se establezcan los aspectos
referidos a la organizacién y funcionamiento administrativo, asi como las
- responsabilidades y derechos de los funcionarios y servidores publicos a él
adscritos;reglamentos _ ejecutivos, que tienen por finalidad principal la
especificacién de detalles y demés aspectos complementarios de una ley;
y reglamentos auténomos, que no se fundan directamente en una ley, aunque
coadyuvan al cumplimiento de tareas atribuciones o funciones encomendadas por
ella. :

La discrecionalidad planificadora

Se la entiende como el arbitrio para la seleccion de alternativas de soluciones en
aras de alcanzar racionalidad y eficiencia administrativa. Para tal efecto, seri
necesario determinar la relacién de objetivos, politicas, programas y -
procedimientos compatibles con los recursos materiales y humanos disponibles.

La discrecionalidad pelitica

Es el arbitrio de la determinacion de la direccién y marcha del Estado. Por ende,
tiene que ver con las funciones relacionadas con el curso de Ia accién politica, los
objetivos de gobiemo y la dindmica del poder gubernamental. Para tal efecto,
define las prioridades en lo relativo a politicas gubernamentales vy al gjercicio de
las competencias de naturaleza politica.

Dicha discrecionalidad opera en el campo de la denominada cuestién politica; por
ello, se muestra dotada del mayor grado de arbitrio o libertad para decidir. Es
usual que ésta opere en asuntos vinculados con la politica exterior y las relaciones
internacionales, la defensa nacional y el régimen interior, la concesién de indultos,
la conmutacién de penas, etc,

Esta potestad discrecional es usualmente conferida a los poderes constituidos o a
los organismos constitucionales.
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La discrecionalidad técnica

Se define como el arbitrio para valorar o seleccionar, dentro de una pluralidad de
opciones, un juicio perito 0 un procedimiento cientifico o tecnoloégico.

El concepto juridico indeterminado de contenido y extensién: el interés publico.

10. La doctrina acepta la existencia de conceptos con contenido y extensién variable;

esto es, reconoce la presencia juridica de conceptos determinables por medio del
razonamiento juridico que, empero, varian de contenido y extensién segln el
contexto enr que se encuentren o vayan a ser utilizados.

Es evidente que los conceptos juridicos pretenden la representacién intelectual de
la realidad; es decir, son entidades mentales que se refieren a aspectos o situaciones
valiosas y que imprimen calidad juridica a ciertos contenidos de la vida social.

Los conceptos juridicos poseen un contenido, en tanto éste implica el conjunto de
notas o sefias esenciales y particulares que dicha representacién intelectual
encierra, y una gxtensién, que determina la cantidad de objetos o situaciones
adheridas al concepto.

En ese orden de ideas, el derecho concede un margen de apreciaciéon a una
autoridad para determinar el contenido y extensién del concepto aplicable a una
situacién particular y concreta, siempre que dicha decisién no sea manifiestamente
irrazonable o desproporcionada con las circunstancias en donde sers utilizada,

Conviene puntualizar que uno de los conceptos juridicos caracterizados por su
indeterminacion es el interés publico.

11. El interés piiblico tiene que ver con aquéllo que beneficia a todos; por ende, es

sinénimo y equivalente al interés general de la comunidad. Su satisfaccion
constituye uno de los fines del Estado y justifica la existencia de la organizacion
administrativa.

La administracién estatal, constituida por drganos jerdrquicamente ordenados,
asume el cumplimiento de los fines del Estado teniendo en cuenta la pronta y
eficaz satisfaccién del interés publico.
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El interés se expresa confluyentemente como el valor que una cosa posee en si
misma y como la consecuencia de la inclinacién colectiva hacia algo que resulta
atractivo, apreciable y ttil. De alli que Fernando Sainz Moreno [“Reduccion de la
discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico”, Revista espafiola de
Derecho Administrativo, disco compacto, Madrid, Civitas Ediciones, Revista N.°
008, enero - marzo de 1976] plantee que la nocién interés publico se entienda
como expresiones del valor piblico que en si mismo tienen ciertas cosas; o bien
como expresion de aquello que tnicamente interesa al piiblico.

Dicho interés es tan relevante que el Estado lo titulariza, incluyéndolo entre los
fines que debe perseguir necesaria y permanentemente.

En ese aspecto, Emilio Fernandez Vésquez (“Diccionario de derecho publico”.
Buenos Aires: Astrea, 1981) enfatiza que “El Estado no puede tener méas que
intereses publicos™; razén por la cual éste estd comprendido en un régimen de
Derecho Piblico. '

Consecuentemente, el interés publico es simultdneamente un principio politico de
la organizacion estatal y un concepto juridico. En el primer caso opera como una
proposicion  ético-politica fundamental que informa todas las decisiones
gubernamentales; en tanto que en el segundo actia como una idea que permite
determinar en qué circunstancias el Estado debe prohibir, limitar, coactar,
autorizar, permitir o anular algo.

Como bien refiere Fernando Sainz Moreno (vide supra), en si misma, la nocién de
“interés publico” se distingue, aunque no se opone, a la nocién de “interds
privado”. Dicha distincién radica en que, por su capital importancia para la vida
coexistencial, el interés puiblico no puede ser objeto de disposicién como si fuese
privado.

Empero, el cardcter piblico del interés no implica oposicién ni desvinculacién con
el interés privado. No existe una naturaleza “impersonal” que lo haga distinto del
que anima “particularmente” a los ciudadanos. Por el contrario, se sustenta en la
suma de los intereses compartidos por cada uno de ellos. Por ende, no se opone, ni
se superpone, sino que, axiolégicamente, asume el interés privado. Es por eso que
su preeminencia no surge de la valoracién de lo distinto, sino de lo general y
comin,
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En ese contexto, la discrecionalidad opera cuando el ordenamiento juridico
atribuye a algin érgano competencia para apreciar, en un supuesto dado, lo que
sea de interés publico. Como lo manifiesta el mismo Sainz Moreno, “en el interés
publico se encuentra el niicleo de la discrecionalidad administrativa (.)yla
esencia, pues, de toda actividad discrecional la constituye la apreciacién singular
del interés publico realizada conforme a los criterios marcados por la legislacion”.
Es decir, la discrecionalidad existe para que la Administracién pueda apreciar 1o
que realmente conviene o perjudica al interés publico; esto es, para que pueda
tomar su decision librada de un detallado condicionamiento previo y sometida
solo al examen de las circunstancias relevantes que concurran en cada caso.

Al respecto, Juan Igartua Salaverria, citando a Eduardo Garcia de Enterria,
[“Principio de legalidad, conceptos indeterminados vy discrecionalidad
administrativa”, Revista espafiola de Derecho Administrativo, disco compacto,
Madrid, Civitas Ediciones, Revista N.° 092, octubre - diciembre de 1996], precisa
que “la Administracion, estd obligada a justificar las razones que imponen la
decision en el sentido del interés piiblico de una manera concreta y especifica y no
con una mera afirmacidn o invocacién abstracta”.

Por ello, para Igartua Salaverria, las decisiones de la Administracién no gozan de
presuncién alguna, y no basta que se expresen en formas tipicas e iterativas.Al
contrarjo, el ejercicio de una potestad discrecional debe acompafiarse de una
motivacion que muestre puntualmente el nexo coherente entre el medio adoptado
y el interés general circunserito al que apunta.

Es asi que el interés publico, como concepto indeterminado, se construye sobre 1a
base de la motivacién de las decisiones, como requisito sine gua nonde la
potestad discrecional de la Administracién, quedando excluida toda posibilidad de
arbitrariedad. En ese sentido, la potestad discrecional de la Administracién, en el
caso del pase a retiro por renovacién de cuadros de los oficiales de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional, debe tener como sustento la debida motivacién
de las decisiones, las cuales, asimismo, tienen que estar ligadas a la consecucién
de un interés publico que, en el caso de autos, esti directamente vinculado a la
finalidad fundamental de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional: garantizar la
independencia, soberania e integridad territorial de la Repiiblica, y garantizar,
mantener y restablecer el orden intemo, respectivamente, entre otras funciones
que la Constitucién y la ley le asignen, y al cumplimiento 6ptimo de sus fines
institucionales en beneficio de todos y cada uno de los ciudadanos, mediante la
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renovacion constante de los cuadros de oficiales, realizada en forma objetiva,
técnica, razonada y motivada, excluyendo toda posibilidad de arbitrariedad.

La arbitrariedad

12. H requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad. La idea que confiere

sentido a la exigencia de razonabilidad es la busqueda de la soluci6n justa de cada
caso. Por lo tanto, segin lo expone Fernando Sainz Moreno (vide supra), “una
decision arbitraria, contraria a la razén (entendiendo que en un sistema de derecho
positivo la razonabilidad de una solucién estd determinada por las normas y
principios que lo integran, y no sélo por principios de pura razén), es

‘esencialmente antijuridica”.

- Por lo mismo, las determinaciones administrativas que se fundamentan en la

satisfaccién del interés. pliblico son también decisiones juridicas, cuya validez
corresponde a su concordancia con el ordenamiento juridico. En ese orden de
ideas, tales decisiones, incluso cuando la ley las configure como “discrecionales”,
no pueden ser “arbitrarias”, por cuanto son sucesivamente “juridicas” vy, por lo
tanto, sometidas a las denominadas reglas de la “critica racional”.

El concepto de arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas por el
derecho: a) lo arbitrario entendido como decisién caprichosa, vaga ¢ infundada
desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario entendido como aquella decisién
despdtica, tirdnica y carente de toda fuente de legitimidad; y c) lo arbitrario
entendido como contrario a los principios de razonabilidad y proporcionalidad
juridica.

De alli que desde el principio del Estado de Derecho, surgiese el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, el cnal tiene un doble significado:

a) Enun sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de
la justicia y el derecho.

b)  En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente
de fundamentacién objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la
realidad que ha de servir de base a toda decisién. Es decir, como aquello
desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo,
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14.

15.

En consecuencia, lo arbitrario serd todo aquello carente de vinculo natural con la
realidad.

Al respecto, Tomas Ramén Ferndndez [“De nuevo sobre el poder discrecional 'y
su ejercicio arbitrario”, Revista espafiola de Derecho Administrativo, disco
compacto, Madrid, Civitas Ediciones, Revista N.° 080, octubre - diciembre de
1993] expone lo siguiente: -

“La administracién puede elegir ciertamente el trazado de la nueva carretera que
mejor le parezca: el més barato y el mas sencillo técnicamente, el que cause un
menor impacto ecolégico, el que produzca un trastorno menor de la vida social, el
mas corto, el que mds rentabilice la inversién por su mayor capacidad de absorber
un trdfico més abundante, el que redima del aislamiento a mayor numero de
nucleos de poblacién, etc. Optar por uno o por otro es su derecho, pero razonar el
por que de su eleccién es su deber, su inexcusable deber. El mero «porque siy estd
constitucionalmente excluido, como lo esti la nada infrecuente apelaciéon al
carcter discrecional de la eleccién y, con mayor motivo todavia, el simple
silencio al respecto,”

Por lo tanto, en la discrecionalidad de grado intermedio y menor, el drgano
jurisdiccional tiene como cuestién crucial la motivacién —elemento inherente al
debido proceso, que desarrollemos més adelante-, de la que depende
esencialmente la legitimidad de ejercicio de todo poder, v es, por ello, inexcusable
e irrenunciable, tal como lo prueba la categérica prohibicién constitucional de
todo uso arbitrario de aquél. Asimismo, dada una motivacion, es decir, una razén
de la eleccitn, ésta debe ser plausible, congruente con los hechos, en los que
necesariamente ha de sustentarse, sostenible en la realidad de las cosas y
susceptible de ser comprendida por los ciudadanos, aunque no sea compartida por
todos ellos. No basta, como es obvio, cualquier explicacién que la Administracién
convenga en dar en el momento de la obligada rendicién de cuentas; éstas han de
ser, en todo caso, debidamente justificadas.

Es, pues, una conclusion absolutamente uninime en la doctrina y en la
jurisprudencia que la inexistencia o inexactitud de los hechos y los argumentos de
derecho sobre los que la Administracién funda una decisidn discrecional
constituye un error de hecho, determinante para la invalidez de 1a decisién.

En buena cuenta, la discrecionalidad queda sujeta a las siguientes limitaciones: a)
en los casos de los grados de discrecionalidad mayor la intervencion jurisdiccional
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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 decisién y €l 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 prescripcibn 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
expresién de la voluntad del érgano que los dicte.

Dichas razones no deben ser contrarias a la realidad ¥, €n consecuencia, no
pueden contradecir los hechos relevantes de la decisién. Més atin, entre ellas yla
decision necesariamente debe existir consistencia 16gica y coherencia.

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

Estos fundamentos también han sido asumidos, por ejemplo, por el Tribunal
Constitucional espafiol en la Sentencia N.° 353/1993 en la que determina que “la
“presuncidon de razonabilidad” o “de certeza” de la actuacién administrativa,
apoyada en la especializacién y la imparcialidad de los érganos establecidos para
realizar la calificacion (...), en tanto que presuncién iuris tantum, también podra
desvirtuarse si se acredita la infraccién o desconocimiento del proceder razonable
que se presume en el Organo calificador, bien por desviacién de poder,
arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacién en el criterio adoptado.”"
(Fundamento juridico N.° 3).

Asimismo, son expuestos por laCorte Constitucional de Colombia, en
su Sentencia N.° C-175/93, en la cual argumenta que “La facultad que se le

- atribuye al Inspector General de la Policia Nacional para determinar las “razones

del servicio”, no puede considerarse omnimoda, pues aunque contiene cierto
margen de discrecionalidad, éste no es absoluto ni puede llegar a convertirse en
arbitrariedad, porque como toda atribucién discrecional requiere un gjercicio
proporcionado y racional que se ajuste a los fines que persigue y que es este caso
se concretan en la eficacia de 1a Policia Nacional, de manera que tales razones no
puedan ser otras que las relacionadas con el deficiente desempefio del agente, el
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incumplimiento de sus funciones, la observancia de conductas reprochables y en
general la prestacion de un servicio deficiente e irregular, etc.(...)".

Como sefiala la Defensorja del Policia en su Informe N.° 002-2003-IN/DDP-
ODPDH.04 de abril de 2003 —aplicable al caso de autos—, en el acto discrecional,
la fundamentacién debe extenderse a motivar suficientemente las decisiones
administrativas de acuerdo a los criterios razonables, justos, objetivos y
debidamente motivados. Sobre la misma idea, cita a Eduardo Garcia de Enterria y
Tomas Ramon Fernéndez, quienes acotan que “(...) nunca es permitido confundir
lo discrecional con lo arbitrario, pues aquello se halla o debe hallarse cubierto por
motivaciones suficientes, discutibles o no, pero considerables en todo €aso, y no
meramente de una calidad que las haga inatacables (...)”.

Por otro lado, Eduardo Garcia de Enterria [en Trillo-Figueroa M.-Conde,
Federico, “Discrecionalidad Militar y Jurisdiccién Contenciosa”, Revista espafiola
de Derecho Administrativg, disco compacto, Madrid, Civitas Ediciones, Revista
N.° 020, enero - marzo de 1979] expresa que «es evidente que no puede
consagrarse a favor de la administracién militar una libertad omnimoda y sin
control (...) no hay para ello ninguna exigencia politica ni ninguna justificacién
practica, y si hubiese sido necesario ya lo hubieran dicho expresamente las normas
que organizan y estructuran el Ejército configurando Ilas correspondientes
facultades discrecionales>>.

De similar opinién es Juan Carlos Cassagne [“La revisién de la discrecionalidad
administrativa por el Poder . Judicial”, Revista _espafiola de Derecho

Administrativo, disco compacto, Madrid, Civitas Ediciones, Revista N.° 067,

julio-setiembre 1990}, quien precisa que “(..) la posibilidad de controlar la
discrecionalidad ha sido expresamente admitida por la Corte cuando media
arbitrariedad al sefialar que «la circunstancia de que la Administracién obrase en
gjercicio de facultades discrecionales en manera alguna puede constituir un

 justificativo de su conducta arbitraria, puesto que es precisamente la razonabilidad

con que se gjercen tales facultades el principio que otorga validez a los actos de
los 6rganos del Estado y que permite a los jueces, ante planteos concretos de parte
interesada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia» (Conf. C.8 13-V-1986
«in re» D'argenio, Inés, D. ¢/Tribunal de Cuentas de la Nacion», revista «La Ley»,
t. 1986-D, pag. 770)”.

Asi también lo entiende la Defensoria del Pueblo en su Informe Defensorial N.°
56 elaborado por la Defensoria Especializada en Asuntos Constitucionales de la
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citada Institucién, de diciembre de 2000, al sefialar que “Las citadas normas —se
refiere a los Decretos Legislativos N.%° 745 y 752, asi como al Decreto Supremo
N.°83-92-DE/SG, que aprueba el Reglamento del articulo 58.° del iiltimo decreto
legisiativo citado-, para ser conformes a la Constitucién, requieren que los
poderes publicos, en especial las administraciones policiales y militares, asi como
los érganos jurisdiccionales, las interpreten adoptando criterios objetivos v
razonables. De otro modo se estaria admitiendo la posibilidad de decisiones
arbitrarias lo cual estd vedado en un Estado de Derecho, donde no deben quedar
zonas exentas de control . En efecto, “los principios de soberania del pueblo, del
Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana de gobierno”,
mencionados en el articulo 3.° de la Constitucién, respaldan el derecho de todo ser

" humano a exigir un uso razonable de los poderes publicos, derecho que se refuerza

con la sujecion de todo el Estado al principio de distribucién, por el que su poder
siempre esta limitado por la Constitucién y las leyes, como proclama el articulo
45.° del texto constitucional.”,

Queda claro, entonces, que las resoluciones mediante las cuales se dispone el pase
aretiro por renovacién de cuadros a los Oficiales de las Fuerzas Armadas ydela
Policia Nacional deben fundamentarse debidamente, con argumentos de derecho y
de hecho. Tales decisiones deben sustentarse en procedimientos e indicadores
objetivos, como por ejemplo, el nimero de vacantes consideradas en el proceso
anual de ascenso y los resultados del mismo, que implica que las
invitaciones para pase a retiro por renovacién deben darse después de conocer
dichos resultados; los respectivos planes anuales de asignacién de personal; la
relacion de oficiales que indefectiblemente han de pasar a retiro por alguna de las
causales contempladas en ¢l articulo 55.° del Decreto Legislativo N.° 752 y el
articulo 50.° del Decreto Legislativo N.° 745; determinacién de un minimo de
afios de servicios prestados a la institucién y de permanencia en el grado; asi
como por el estudio detallado del historial de servicios del Oficial.

Derechos constitucionales a los que estin sujetos los miembros de la Policia
Nacional del Peri

Este Colegiado ha dejado claramente establecido que la lesién de los derechos
fundamentales de la persona constituye, per se, un acto inconstitucional, cuya
validez no es en modo alguno permitida por nuestro ordenamiento. En ese
contexto, y, al amparo de la Norma Fundamental, el Tribunal Constitucional tiene
la obligacion de disponer a favor del agraviado la tutela mas amplia, efectiva y
rapida posible, restituyéndole en el goce integral y en el ejercicio pleno de su
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derecho amenazado o vulnerado, lo que se conseguird mediante la cesacién del
acto lesivo y la privacion del efecto legal que por arbitrariedad la Administracidn,
en casos como el de autos, quisiese consumar. :

Este Tribunal Constitucional ha precisado en la sentencia recaida en el Expediente

N.° 748-99-AA/TC, del 20 de mayo de 2000 —aplicable también al caso de las

Fuerzas Armadas— que si bien los miembros de la Policia Nacional del Perli se
rigen por sus propios estatutos y reglamentos, conforme lo establece el articulo
168.° de la Constitucién Politica, ello no significa que estén al margen de la
proteccién constitucional, pues su propia Ley Orgénica, de conformidad con los
principios, valores y fines establecidos en el Texto Fundamenta] de la Republica,
dispone en el numeral 9) de su articulo 36.° que son derechos del personal policial
“los demas reconocidos por la Constitucién y las Leyes.”. Dicho postulado ha sido
asimilado por la Resolucién Ministerial N.° 186-2002-IN/0102, de fecha 6 de
febrero de 2002, al sefialar en sus considerandos que *(...) las normas
internacionales sobre derechos humanos otorgan un marco para el ejercicio de los
derechos fundamentales de la persona que le corresponden también al miembro de
la Policia Nacional en su condicién de persona humana (...)".

Por ello, corresponde a este Colegiado pronunciarse sobre la violacién de
derechos fundamentales de los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional del Perd en el caso de pase a la situacién de retiro por renovacion.

Los derechos fundamentales de la persona y el pase a la sifuacién de retiro
por causal de renovacién de cuadros en las Fuerzas Armadas

El debido proceso

22,

El debido proceso, segiin lo ha establecido la doctrina en forma consolidada, es
“un derecho fundamental de caricter instrumental que se encuentra conformado
por un conjunto de derechos esenciales (como el derecho de defensa, el derecho a
probar, entre otros) que impiden que la libertad y los derechos individuales
sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso o procedimiento, o se
vean afectados por cualquier sujeto de derecho (incluyendo al Estado) que
pretenda hacer uso abusivo de éstos. [Bustamante Alarcén, Reynaldo, “El derecho
a probar como elemento esencial de un proceso justo”, Cit. por Javier Dolorier
Torres en “Didlogo con la Jurisprudencia®, Afio 9, ntimero 54, marzo 2003,
Gaceta Juridica, Lima, pdg.133]. Con similar criterio, Luis Marcelo De Bernardis
define al debido proceso como “el conjunto minimo de elementos que deben estar
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presentes en cualquier clase de proceso para hacer posible la aplicacién de la
justicia en el caso concreto™.

Al respecto, este Colegiado en reiteradas ejecutorias ha establecido que el derecho
reconocido en el inciso 3) del articulo 139.° de la Constitucién no sélo tiene una

- dimensién, por asi decirlo, "judicial™, sino también una "administrativa® v. en
p J ¥

general, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha sostenido, se
extiende a "cualquier drgano del Estado que ejerza funciones de caricter
materialmente jurisdiccional, (la que) tiene la obligacién de adoptar resoluciones
apegadas a las garantias del debido proceso legal, en los términos del articulo 8¢
de ]a Convencién Americana." (Caso Tribunal Constitucional del Pert, parrafo
71). Es asi como también la Corte Interamericana sostiene —en doctrina que ha
hecho suya este Colegiado en la sentencia correspondiente al Exp. N.° 2050-2002-
AA/TC— que "si bien el articulo 8° de. la Convencién Americana se titula
‘Garantias Judiciales’, su aplicacién no se limita a los recursos judiciales en
sentido estricto, sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales, a efectos de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar
sus derechos."(parrafo 69). "(...) Cuando la Convencidn se refiere al derecho de
toda persona a ser oida por un ‘juez o tribunal competente’ para la ‘determinacién
de sus derechos’, esta expresién se refiere a cualquier autoridad pablica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine
derechos y obligaciones de las personas. (Parrafo 71) [La Corte ha insistido en
estos postulados. en los Casos Baena Ricardo, del 2 de febrero de 2001 (Pérrafos
124-127), e Ivcher Bronstein, del 6 de febrero de 2001 (Parrafo 105)]”.

En efecto, el debido proceso estd concebido como el cumplimiento
de todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que deben

‘observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los

administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.
Vale decir que cualquier actuacién u omisién de los érganos estatales dentro de un
proceso, sea éste administrativo —como en €l caso de autos—, o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal.

Como ya lo ha precisado este Tribunal en contaste jurisprudencia, el derecho al
debido proceso comprende, a su vez, un haz de derechos que forman parte de su
estandar minimo. Entre estos derechos constitucionales, especial relevancia para
el presente caso adquieren los derechos de razonabilidad, proporcionalidad,
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- interdiccién de la arbitrariedad y motivacién de las resoluciones. Es por ello que

este Colegiado considera que el acto de la Administracion mediante el cual se
dispone el pase a retiro por renovacién de cuadros de los Oficiales de las Fuerzas
Armadas —y por tanto, también de Oficiales de la Policia Nacional del Peri—, debe
observar las garantias que comprenden el derecho al debido proceso.

El derecho de defensa

28.

26.

27,

El articulo 58° del Decreto Legislativo N.® 752 ~Ley de Situacién Militar de los
Oficiales del Ejército, Marina de Guerra y Fuerza Aérea— prescribe la figura del
pase a la situacién de retiro por renovacion; es decir, la cesacién en la actividad
funcional de alglin oficial militar, en servicio, de los Grados de Mayor y Capitan
de Corbeta hasta General de Divisién, Vicealmirante y Teniente General, de
acuerdo a las necesidades que determine cada Instituto. Para decidir tales efectos,
la Administracién castrense tendré en cuenta aquello que considera indispensable,
esencial y preciso para la correcta marcha institucional.

Entonces, es pertinente puntualizar que en la aplicacidn de esta modalidad de cese
no existe un entroncamiento con el derecho de defensa del afectado, dado que se
sustenta en criterios institucionales.

Como se ha sostenido en diversas causas, el derecho de defensa protege el
derecho a no quedar en estado de indefensién en cualquier etapa del proceso
judicial o del procedimiento administrativo sancionatorio. Este estado de
indefension no sélo es evidente cuando, pese a atribuirsele la comisién de un acto
u omisién antijuridico, se le sanciona a un justiciable o a un particular sin
permitirle ser oido o formular sus descargos, con las debidas garantias, sino
tambien a lo largo de todas las etapas del proceso 'y frente a cualquier tipo de
articulaciones que se puedan promover.

Desde lJuego, ese no es el caso del proceso de pase a retiro por renovacién de
cuadros de los Oficiales de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, dado que
dicho proceso de “ratificacién™ no tiene por finalidad pronunciarse sobre actos u
omisiones antijuridicas que pudiera haber cometido el oficial y, en esa medida, 1a
validez de la decisién final no depende del respeto del derecho de defensa. En tal
sentido, la decisién de pasar a retiro a un oficial por la causal antes invocada no
deberia constituir una sancién disciplinaria. La sancién, por su propia naturaleza,
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comprende la afectacién de un derecho o interés derivado de la comisién de una
conducta disvaliosa para el ordenamiento juridico.

Por ello, este Tribunal considera que el derecho de defensa que le asiste a una
persona en el marco de un proceso sancionatorio en el que el Estado hace uso de
su fus puniendi, ya sea mediante el derecho penal o administrativo sancionador, no
es aplicable al caso sui géneris del acto de pase a retiro por renovacion de cuadros
de los Oficiales de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Pert, ya que
éste no constituye una sancién ni, el proceso respectivo, un procedimiento
administrativo sancionador.

La motivacion de las resoluciones

30.

31.

El inciso 1.2) del articulo TV del Titulo Preliminar de la Ley N.° 27444, del
Procedimiento Administrativo General, establece. que forma parte del debido

~ procedimiento administrativo el derecho del administrado a obtener una decisién

motivada y fundada en derecho. Dicha motivacién debe efectuarse en proporcién
al contenido y conforme al ordenamiento juridico, en concordancia con lo
establecido por en numeral 4) del articulo 3.° de la citada ley.

Al respecto, la Defensoria del Policia, en el citado Informe N.° 002-2003-
IN/DOR-ODPDH-04, precisa que con la motivacién los afectados por un acto
administrativo pueden saber con que sustento se emitié éste, informacién
indispensable y a la que el administrado tiene derecho en virtud al apartado 6.1 del
articulo 6.° de la Ley N.° 27444, que indica que: “La motivacién debers ser
expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, y la exposicién de las razones Jjuridicas y
normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado”.

Asimismo, la motivacién debe otorgar seguridad juridica al administrado y
permitir al revisor apreciar la certeza juridica de la autoridad que decide el
procedimiento; para ello no se debe utilizar las citas legales abiertas, que solo
hacen referencia a normas en conjunto como reglamentos o leyes, pero sin
concretar qué disposicion ampara la argumentacién o analisis de la autoridad,
como lo establece el apartado 6.3 del articulo 6° de la norma invocada, que
dispone que “no son admisibles como motivacién, la exposicion de férmulas
generales o vacias de fundamentacién para el caso concreto o aquellas formulas
que por su oscuridad, vaguedad, contradiccién o insuficiencia no resulten .
especificamente esclarecedoras para la motivacién del acto™,
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34.

En el referido informe se cita a Eduardo Garcia de Enterria y a Ramén Fernandez,
los cuales sostienen que “(...) La motivacidén es un medio técnico de control de la
causa del acto. Por ello no es un simple requisito meramente formal, sino de -
fondo; la motivacion ha de dar razon plena del proceso 16gico y juridico que ha
determinado la decisién (...) motivar un acto administrativo es reconducir la
decisién que en el mismo se contiene a una regla de derecho que autoriza tal
decision o de cuya aplicacién surge. Por ello motivar un acto obliga a fijar, en
primer término, los hechos de cuya consideracién se parte y a incluir tales
hechos en el supuesto de una norma juridica; y, en segundo lugar, a razonar como
tal norma juridica impone la resolucién que se adopta en la parte dispositiva del
acto (...) la ley obliga a la administracion a motivar sus decisiones, lo que quiere
decir, hacer piblicas las razones de hecho y de derecho en los cuales las mismas
se apoyan”.

Es en ese sentido que la Defensoria del Pueblo, en su Informe Defensorial N.° 56,
sefiala “(...) que con la practica de pasar a retiro por renovacién sin una adecuada
motivacién se estaria truncando la carrera militar o policial de numerosos
oficiales, lo que podria ocasionar distorsiones en Ia adecuacién de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional a los valores que sustentan la democracia ..

La motivacion es, pues, uno de los requisitos esenciales del acto administrativo.
Su omisién es sancionada con la invalidez del acto, segiin lo prescribe el inciso 4)
del articulo 3.° de la mencionada Ley N.° 27444,

En concordancia con ello, el inciso 2) del articulo 10.° de la norma invocada
preceptia que el defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez —
como lo es la falta de motivacién— es un vicio del acto administrativo, que causa
su nulidad de pleno derecho.

Es por ello que este Tribunal Constitucional reitera que un acto administrativo
dictado al amparo de una potestad discrecional legalmente establecida resulta
arbitrario cuando sélo expresa la apreciacién individual de quien ejerce la
competencia administrativa, o cuando el 6érgano administrativo, al adoptar la
decisién, no motiva o expresa las razones que lo han conducido a adoptar tal
decision. De modo que, como ya se ha dicho, motivar una decisién no sélo
significa expresar Unicamente al amparo de qué norma legal se expide el acto
administrativo, sino, fundamentalmente exponer las razones de hecho y el sustento
juridico que justifican la decision tomada.
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Los principios de razonabilidad y proporcionalidad

35. El numeral 1.4. de la Ley de Procedimiento Administrativo General enuncia el
principio de razonabilidad, segin el cual, las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan
sanciones o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre
los medios a emplear y los fines publicos que se deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccién de su cometido.

La razonabilidad implica que el acto estatal debe mantener su justificacién l6gica
y axioldgica en los sucesos o circunstancias que fueran. Asi, la doctrina exige que
se produzca una consonancia entre el hecho antecedente “creador” o “motivador”
del acto estatal y el hecho consecuente derivado de aquél.

En consecuencia, la razonabilidad comporta una adecuada relacién logico-
axioldgica entre la circunstancia motivante, el objeto buscado y el medio
empleado. :

Por otro lado, la razonabilidad puede ser analizada desde una doble perspectiva:
cuantitativa y cualitativa,

La razonabilidad cuantitativa pondera el contenido del proceso discursivo o
inferente que concluye con una proposicién légica y axiolégicamente valida. Su
fundamentacién apuesta a la adecuacién entre el hecho desencadenante del acto
estatal y el resultado de éste en cuanto a su magnitud numérica, dineraria,
aritmética, etc.

La razonabilidad cualitativa pondera el proceso discursivo o inferente que
concluye con una regla simétrica o asimétrica de asignacién de facultades,
derechos, deberes, deberes o servicios, seglin sean iguales o diferentes los hechos
generados por las personas. Asi, su objeto serd la determinacién de consecuencias
juridicas homélogas para aquellos que se encuentren en idénticas circunstancias, y
distintas para los que se hallen en disimiles circunstancias.

El acto estatal debe acreditar la necesaria disposicién o correspondencia entre la
causa que lo origina y el efecto buscado. Existe, entonces, la necesidad de
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-acreditar coherencia y equilibrio entre el antecedente que origina el acto estatal y

la consecuencia derivada de aquél.

La doctrina plantea la verificacién 16gico-axiolégica de una proposicion juridica
bicondicional; esto es, que se justifique la asignacién de derechos, facultades,
deberes o sanciones, si y sélo si guardan armonia y sindéresis con los hechos,
sucesos o circunstancias predeterminantes.

La proporcionalidad exige la existencia indubitable de una conexién directa,
indirecta y relacional entre causa y efecto; vale decir, que la consecuencia Jjuridica
establecida sea univocamente previsible y justificable a partir del hecho
ocasionante del acto estatal. En consecuencia, la proporcionalidad lo serd cuando
la razon del efecto sea deducible de la causa, o previsible a partir de ella.

Ahora bien, mas alld de la convencién doctrinaria que admite su autonomia como
concepto, en puridad, la proporcionalidad es una modalidad mis de la
razonabilidad (razonabilidad instrumental). '

Es por ello que este Colegiado concluye en que el control de constitucionalidad de
los actos dictados al amparo de una facultad discrecional no debe ni puede
limitarse a constatar que el acto administrativo tenga una motivacién mas o menos
explicita, pues constituye, ademads, una exigencia constitucional evaluar si la
decision finalmente adoptada observa los principios de razonabilidad y
proporcionalidad con relacién a la motivacion de hechos, ya que una incoherencia
sustancial entre lo considerado relevante para que se adopte la medida y la
decisién tomada, convierte a esta ultima también en una manifestaciéon de
arbitrariedad. Por lo tanto, es exigible, en el caso del pase a la situacién de retiro
de oficiales de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, que las diferenciaciones
para efectos del pase a retiro por renovacion, estén efectivamente justificadas con
las condiciones profesionales de los oficiales y los intereses y necesidades del
instituto armado correspondiente.

Derecho al trabajo

37. El derecho al trabajo estd reconocido por el articulo 22.° de la Constitucién

Politica vigente. Este Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho
constitucional implica dos aspectos: el primero, acceder a un puesto de trabajo, y
el segundo, de no ser despedido sino por causa justa. Respecto al primero, el
derecho al trabajo supone la adopcidén por parte del Estado de una politica
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orientada a que la poblacién acceda a un puesto de trabajo; mientras que el
segundo es el que resulta relevante para resolver la causa: se trata del derecho al
trabajo entendido como proscripcion de ser despedido, salvo por causa justa.

Por ello, el principio de razonabilidad, implicitamente derivado del principio de
igualdad, y expresamente formulado en el articulo 200.° de la Constitucién, no
tolera ni protege que se realicen o expidan actos o normas arbitrarias.
Razonabilidad, en-su sentido minimo, es lo opuesto a la arbitrariedad y-a un
elemental sentido de justicia.

Este precepto constitucional no se ha tomado en consideracién en el caso de los
pases a retiro por renovacion de cuadros de los Oficiales de las Fuerzas Armadas

-y la Policfa Nacional, ya que la ausencia de motivacién en el acto administrativo

no permite advertir una justificacion objetiva y razonable para decidirlos,
atentando contra el derecho al trabajo de los oficiales afectados.

Derecho a la igualdad ante la lev

40.

41.

42.

43.

El principio de igualdad, mediante el cual se reconoce que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos —articulo 1.° de la
Declaracién Universal de los Derecho Humanos—, exige que los fratamientos
diferenciados estén plenamente justificados de modo objetivo y razonable, mas
aun cuando los responsables de realizarlo 1o efecttien en el ejercicio de funciones
publicas.

Este derecho fundamental, reconocido por el numeral 2) del articulo 2.° de la
Constitucion, resulta vulnerado con las resoluciones que disponen el pase al retiro
por renovacion de Oficiales de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
insuficientemente motivadas, por cuanto impiden saber si se esti ante una
diferenciacién razonable y, por ende, admisible por el Derecho.

Igualmente, en la relacién laboral, este principio estd acogido por el numeral 1)
del articulo 26.° de la Carta Magna, el cual prescribe la ignaldad de oportunidades
sin discriminacién.

La discriminacion es, en conclusidn, el trato diferenciado que se da a una persona
por determinadas cuestiones, lo que imposibilita su acceso a oportunidades
esenciales a las que otros, en su misma condicién tienen derecho. Pues si bien, la
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- aplicacién de la causal de renovacién no implica una sancién administrativa,

tranca ¢l desarrollo profesional de los invitados al retiro”,

Derecho al honor y a la buena reputacién

44,

- 45,

Otro de los derechos fundamentales protegidos por la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, y reconocido por nuestra Norma Suprema, es el derecho al
honor y a la buena reputacion que tiene todo ser humano, derecho que también se
ve afectado con el mal uso de la facultad discrecional de la Administracién 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 quedarédn sujetas
a la interpretacién individual y subjetiva de cada individuo.

Al respecto, la falta de mofivacion en las resoluciones de pase a retiro por
renovacién de cuadros implica un desconocimiento de 1a dignidad de los oficiales
afectados, pues no tuvieron siquiera la oportunidad de conocer por queé se truncaba
intempestivamente su carrera, la cual podria ser el resultado de un proyecto de
vida en el ambito laboral. En torno a ello, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha reconocido en el caso Loayza Tamayo [sentencia de reparaciones del
27 de noviembre de 1998: http://www.corteidh.or.cr/serie c/Serie ¢ 42 esp.doc]
que “el ‘proyecto de vida’ se asocia al concepto de realizacién personal, que a su

- vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y

alcanzar el destino que se propone. (...) Esas opciones poseen, en si mismas, un
alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacién o menoscabo implican la
reduccion objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a
la observacién de esta Corte. (...) no se trata de un resultado seguro, que haya de
presentarse necesariamente, sino de una situaciéon probable (...) dentro del natural
y previsible desenvolvimiento del sujeto, que resulta interrumpido y contrariado
por hechos violatorios de sus derechos humanos. Esos hechos cambian
drasticamente el curso de la vida, imponen circunstancias nuevas y adversas y
modifican los planes y proyectos que una persona formula a la luz de las
condiciones ordinarias en que se desenvuelve su existencia y de sus propias
aptitudes para llevarlos a cabo con probabilidades de éxito™,

Publicidad de las normas

46. Otro principio vulnerado por la administracién militar en el proceso de pase a

retiro de sus oficiales por la casual de renovacién es el de publicidad de las
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normas. Al respecto, €l articulo 51.° de la Constitucién prescribe que la publicadad
es esencial para la vigencia de toda norma del Estado. En ese sentido, los institutos

- armados violan dicho precepto al no haber publicado el Reglamento del articulo

47.

48.

58.° del Decreto Legislativo N.° 752, Ley de Situacién Militar de los Oficiales del
Ejército, Marina de Guerra y Fuerza Aérea —que reglamenta el pase a retiro por
causal de renovacién— aprobado mediante el Decreto Supremo N.° 83-92-DE/SG,
pues, como bien lo sefiala el Informe Defensorial N.° 56 de la Defensoria del
Pueblo, “(...) atin cuando pudiera admitirse que pueden emitirse normas secretas
por razones de seguridad nacional, estas deberian regular exclusivamente aspectos
cuyo conocimiento publico pueda poner en riesgo la integridad territorial o la
soberania popular, pero de ninguna manera normas ordinarias sobre el pase a retiro
del personal militar, mds ain en ausencia de hipétesis: de guerra como en la
actualidad. Por los que las mencionadas normas también estarfan formalmente
afectadas de un vicio' de nulidad, que no se convalida con su puesta en
conocimiento por el personal militar (...)". '

Este Colegiado subraya que los criterios precedentemente vertidos deberdn ser
observados por las futuras resoluciones mediante las cuales la administracién pase
a la situacion de retiro por la causal de renovacion a oficiales de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional; los cuales deberin ser retomados por este Supremo
Tribunal cuando requiera cambiar su actual criterio, en concordancia con lo
expresado en el Fundamento N.° 5., supra. '

En el caso de autos, habiéndose producido la sustraccién de la materia, referida en
el Fundamento 2., supra, y, tomando asimismo en consideracion el principio
de prospective overruling invocado por este Supremo Tribunal, la presente
demanda deviene en improcedente.

FALLO

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad quela

Constitucién Politica del Pert le confiere,

1.
2.

Ha resuelto

Declarar IMPROCEDENTE la accién de amparo.
Poner en conocimiento esta sentencia al Ministerio de Defensa y al Ministerio del
Interior.
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Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
REVOREDO MARSANO
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
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FLOR DE MARIA IBANEZ SALVADOR

RAZON DE RELATORIA

El caso de autos se ha resuelto a la luz de la Resolucion Administrativa N.° 028-
2011-P/TC, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 22 de marzo de 2011, que
incorpora el articulo 10-A al Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional, el
gue, entre otras cosas, establece que el Presidente del Tribunal Constitucional tiene el
vote decisorio en los casos que se produzca empate en la votacién de causas vistas por
¢l Pleno.

En efecto, en el caso se ha producido un empate entre la posicién que declara
FUNDADA la demanda {tres votos); y la posicidon que declara IMPROGCEDENTE la
demanda (tres votos). Estando a que la primera posicién cuenta con el voto del
Presidente del Tribunal Constitucional, es ésta la que se constituye en sentencia,

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 4 dias del mes de abril de 2011, el Tribunal Constitucional en
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Mesia Ramirez,
Alvarez Miranda, Vergara Gotelli, Beaumont Callirgos, Calle Hayen, Eto Cruz y
Urviola Hani, pronuncia la siguiente sentencia, con el voto singular del magistrado
Vergara Gotelli, que se agrega; el voto singular del magistrado Beaumont Callirgos, que
se anexa; ¥ ¢l voto singular en el que confluyen los magistrados Calle Hayen y Urviola
Hani, que también se acompaiia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Flor de Maria Ibafiez
Salvador, contra la resolucion de Ja Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de fojas 142-144, de fecha
17 de septiembre de 2008, que declara improcedente la demanda de autos,

ANTECEDENTES i
/

Con fecha 7 de digiembre de 2007, la recurrente interpone demanda de amparo
contra la Empresa Agraria Chiguitoy 8.A., ¢l Complejo Agroindusirial Cartavio S.A.A.,
el Fondo de Inversiofies Diversificadas S.A, (“FODINSA™), el Instituto Nacional de
Defensa de la Compétencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual ~ La Libertad
y el Procurador Publico a cargo de la Procuraduria Publica de la Oficina de la
Presidencia del {onsejo de Ministros, con el objeto de que se declare nulos los acuerdos
adoptados en Jinta de Acreedores de la demandada Empresa Agraria Chiquitoy S.A. de
fecha 6 de digigmbre del 2006, y que especifica como:
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a) - La aprobacién de la Adenda N° 1,

b) La aprobacién de la reduccién del capital social a 0,

¢) La aprobacidn del aumento del capital social por capitalizacién de eréditos
con invitacién unicamente a los acreedores de clase C),

d) La aprobacién de la capitalizacién de créditos de las empresas Cartavio S.A.
y FODINSA y todos los acuerdos derivades de dicha aprobacién.

Solicita la anulacién de dichos acuerdos en el entendido que estos vulneran sus
derechos constitucionales a la libre iniciativa privada, a la libertad de empresa, a la
libertad de trabajo, a la propiedad, al debido proceso corporative particular y a la
interdiceion a la arbitrariedad. Como corolario de todo ello, la demandante solicita la
restitucién plena de su derecho sobre la propiedad de las acciones que poseia en la
empresa demandada Chiquitoy S.A. y, por tanto, el restablecimiento de su calidad de
accionista de la mencionada empresa, con todos los derechos y obligaciones que ello
implica.

Sustenta su petitorio afirmando que en Junta de Acreedores de fecha 6 de
diciembre del 2006, merced a un proceso “irregular”, el cual estuvo constituido
basicamente por la configuracion (inclusién de una cldusula que exigia el pago en efectivo
del total de las acciones suscritas) o ausencia de configuracion (falta de publicidad del
procedimiento aplicable) de las condiciones bésicas para ¢l ejercicio del derecho de -
suseripeién preferente de acciones, asi como por la arbitrariedad ‘manifestada en el
desarrollo mismo de la junta (a través de la no existencia del momento de invitacién a ios
accionistas para el ejercicio del derecho de suscripcion), se vio privada de ejercer el
mencionado derecho, ocasionando ello, no sélo una pérdida de su proporcion accicnaria y
con ello de sus derechos politicos como accionista, sino, una pérdida total de la titularidad
de las acciones que poseia en la empresa concursada Chiquitoy $.A., dado gue en la misma
Asamblea, las empresas demandadas FODINSA y Cartavio S.A.C. decidieron teducir el
capital social a 0 y luego aumentarlo, pero sélo con la capitalizacion de créditos
correspondientes a la clase C, es decir sélo con la clase de créditos que a estas empresas les
correspondia,

Afirma la demandante que si bien ¢l derecho de suscripcién preferente no es un
derecho recogido en la Constitucion, su negacion absoluta a través de un procedimiento
corporativo a todas luces/rregular, en el caso concreto, ha generado la imposibilidad de
defender la propiedad gf sus acciones, vulnerando con ello el contenido esencial de este
derecho, asi como el gérecho a la libre iniciativa privada, el derecho a la interdiccidn ala
arbitrariedad y el dergcho al debido proceso corporativo particular.

La Primgfa Sala Civil de la Corte Supecrior de Justicia de La Libertad declara
improcedente lfninarmente la demanda, por considerar que el amparG no €s la via para
cién de la controversia planteada por la demandante, por cuanto en el caso
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sub-litis existia una via procesal especifica igualmente satisfactoria, regulada en el articulo
132 de la Ley N°® 27809, Ley General del Sistema Concursal. Considera ademds la Sala
que, de acuerdo al caracter residual del amparo, este proceso constitucional sélo procede
una vez agotados todos los recursos que la ley franquea, lo cual no se observa en el
presente caso, pues la demandante recomoce la existencia de un procedimiento
jurisdiccional que podria haber planteado antes de incoar el amparo, pero que no lo ha
hecho por razones eminentemente personales. Sostiene, en todo caso, que de no ser ¢l
procedimiento administrativo ante INDECOPI el que cuestiona (Io cual mereceria la
interposicién del proceso contencioso-administrativo), sino los acuerdos de la hmta de
Acreedores, el plazo para interponer la demanda habria transcurrido en £xceso, pues desde
la realizacién de la mencionada Junta hasta la interposicién de la demanda han transcurrido
més de 60 dias,

La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Repiblica confirma el auto de improcedencia de la demanda, manifestando
que en el presente caso, dado que lo que se cuestiona es un acto administrativo proveniente
del proceso concursal seguido contra la Empresa Agraria Chiquitcy S.A., la via
procedimental especifica es el proceso contencioso administrativo, la cual se adecua mejor
a la presente causa, méaxime si en el presente caso las afirmaciones de la demandante
requieren de una estacion probatoria que el mencionado proceso aporta, contrariamente a
lo que sucede con el amparo que carece de ella.

FUNDAMENTOS
§1. Planteamiento del caso

1. La recurrente plantea demanda de amparo contra la Empresa Agraria Chiquitoy
5.A., el Complejo Agroindustrial Cartavio S5.A.A., el Fondo de Inversiones
Diversificadas 8.A. (“FODINSA™), el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual ~ La Libertad — y el
Procurador Pdblico a cargo de la Procuraduria Pablica de la Oficina de la
Presidencia del Conscjo de Ministros, solicitando la anulacién de los acuerdos:
adoptados en Junta de Acreedores de la demandada Empresa Agraria Chiquitoy
S.A, de fecha 6 de diciembrg del 2006, en concreto los siguientes:

la Adenda N° 1,

de la reduccién del capital social a 0 {cerc},

n del aumento del capital social por capitalizacién de créditos
1én Unicamente a los acreedores de clase C),

acion de la capitalizacién de créditos de las empresas Cartavio
ODINSA y todos los acuerdos derivados de dicha aprobacion.

a) La aprobacion
b) La aprobacid
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Fundamenta su pedido indicando que en Junta de Acreedores, de modo arbitrario y
; a traves de un procedimiento irregular, se aprobo la Adenda N° 1, por medio de la
cual se acordé la reduccidn a 0 (cero) del capital social de la empresa concursada
' Chiquitoy S.A., y si bien en la misma Adenda se recogié el derecho de suscripcion
preferente de los accionistas, no solo se establecieron cliusulas irrazonables que
impedian el ejercicio del mencionado derecho, sino que no se dieron las
condiciones minimas para la suscripcién de las acciones pot parte de los

accionistas.

Asi, de la lectura de la demanda se verifica que la clausula que se alega como
arbitraria y destinada a impedir el ejercicio del derecho de suscripeién preferente es
aquella contenida en el numeral 3.2., parégrafo b. de la Adenda N° 1, seglin la cual,
- ¢l pago de las acciones suscritas debers hacerse en efectivo en el mismo momento -
de la Junta.

Por otro lado, en la demanda se arguye que no se respetaron las condiciones
minimas para e} ejercicio def derecho de suscripeion preferente, establecidas en la
Ley General de Sociedades, en los articulos 207, 208 y 209, consistentes
basicamente en &l conocimiento que deben tener los accionistas de los montos
dinerarios que se requieren para el pago de la suseripcion accionaria, situacién que
por otro lado no se produjo porque en ninglin momento —segun se desprende de [a
demanda- se realiz6 el céleulo de dichos montos. Del mismo modo, tampoco se
regul6 el momento de ejercicio de la suscripein preferente, ni menos se tomé en
cuenta el procedimiento de dos ruedas establecido en el articulo 208 de Ia Ley
General de Sociedades. Finalmente, tampoco se emitieron los certificados de
suscripeidn preferente, los mismos que permiten no sélo el conocimiento de todos
los datos necesarios para la suscripeidn (principio de publicidad), sino que son los

A que posibilitan la transferencia por parte de los accionistas de sus acciones ydesu
derecho de suscripcidén preferente, en el caso que los mismos se vean
imposibilitados de suscribir las nuevas acciones.

Por dltimo, la recurrente afirma que en el mismo desarrollo de la Junta, en ninglin
momento se invitd a los accionistas a suscribir acciones, en mérito al derecho
preferente que poseian, y ello pese & que el Presidente de la Junta conocia de su
presencia en la mencionadsdunta.

En el presente caso, adéthas, la ausencia de las condiciones legales requeridas para
el ejercicio del dereglio de suscripcién preferente -como puede observarse de lo
planteado por la e demandante- se presentd en una hipotesis de especial
erechos de los accionistas: la reduccion del capital social de la
da a @ (cero) y el posterior aumento de capital social por
créditos. Quiere ello decir que de no poder cjercerse la suscripeion
de acciones/ Iy accionistas perderfan todas las acciones que poseian y, por ende, la
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propiz calidad de accionista. Esta situacion es la que finalmente se produjo en €l
caso sub-litis, donde todos los accionistas fueron licuados por la operacién
societaria aprobada en la Junta de Acreedores de fecha 6 de diciembre del 2006.

Este Tribunal Constitucional observa que en el caso sub exdmine, al margen de las
supuestas arbitrariedades e irregularidades presentadas en ¢l procedimiento de
suscripcion preferente de acciones alegadas por la parte demandante y que debern
ser examinadas a la luz del principio de interdiccién a la arbitrariedad v el debido
proceso corporativo privado, existe una especial situacion de intervencion gravosa
en los derechos fundamentales alegados y que requiere efectuar un analisis que
vaya mucho mas alla de una evaluacién del cumplimiento de requisitos “legales™
para la reduccién y el aumento del capital social y el ejercicio del detecho de
suscripcién preferente. Considera, por el contrario, que ante la presencia de una
operaci6n societaria que puede implicar la “desaparicién” de los accionistas de una
empresa, es necesario efectuar un anélisis desde la Constitucién sobre Ia validez ¥
legitimidad de una operacitn socigtaria de este tipo. Més atin si esta operacién, que
la doctrina y préctica societaria conoce como “operacién acordeén” (es decir,
reduccion a 0 —cero- y aumento automético del capital social), no se encuentra
regulada en la Ley General de Sociedades y puede afectar gravemente tos derechos
de los accionistas a la propiedad, a la asociacién y a la libre iniciativa privada.

En este contexto, a efectos de resolver la presente controversia constitucional y
determinar la legitimidad constitucional de la “operacion acordedn”, es necesaric
resolver los siguientes puntos controvertidos:

En primer lugar, desde un punto de vista procesal es necesario identificar como
funcionan en el presente caso las causales de improcedencia establecidas en los
incisos 1 y 2 del articulo 5 del C.P.Const. En éste contexio, sera necesario
determinar si en el presente caso estan en juego derechos de sustento constitucional
directo, identificables prima facie y que permitan ingresar a discutir el fondo del
asunto. Ademds cs necesario determinar si el proceso de amparo e¢s la via para
resolver la presente controversia, teniendo en cuenta el cardcter residual de este
proceso. En este segundo punto serd necesario establecer si a pesar de la existencia
de una via procesal especifica como el proceso contencioso administrativo para la
discusién de la presente litis, el amparo puede escogerse como una via de mayor
satisfaccion, :

ecesario precisar la eficacia de los derechos fundamentales
privados. En este contexto, s¢ presenta de especial relevancia
¢l analisis de sitygtiones de indefension, sobre todo en el marco de sociedades
comerciales, doside confluyen poderes economicos fuertes gue pueden imponer su
voluntad frenié # los accionistas minoritarios.

En segundo lugar, e
en una relacion ent
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3. En tercer lugar, es preciso definir los alcances de nuestro modelo econémico ius-
fundamental y de los derechos a la propiedad y la libre iniciativa privada recogidos
en nuestra Constitucién Econémica, como presupuesto para poder ingresar a
examinar su afectacién en el presente caso.

4. En seguida, entrando al fonde del asunto, serd necesario establecer los lineamientos
— del derecho de suscripcién preferente establecidos en [a Ley General de Sociedades,
su finalidad y su relevancia constitucional. En concreto, serd preciso determinar si
forma parte del derecho de propiedad de los accionistas, es decir si es
constitucionalmente necesario ¢! ejercicio del derecho de suscripeion preferente o
si, por el contrario, es s6lo una opcién legislativa de tratamiento del estatuto de los
accionistas en una sociedad andnima, es decir si ingresa en el terreno sélo de lo
constitucionalmente posible.

5. Luego, es preciso establecer la legitimidad constitucional de la reduceion del capital
social de una empresa a 0 {cero) y el posterior anmento del capital social. En este
sentido, serd preciso cotejar el valor que tiene la continuidad de una empresa en
nuestro modelo econémico constitucienal y la incidencia de una operacién de este
tipo (“operacién acordeén”) en los derechos fundamentales del accionista a la
propiedad, a la libre iniciativa privada e incluso el derecho de asociacién. Asi:

""" - ¢(Puede admitirse una medida de este tipo, aun cuando afecte estos derechos ius-
fundamentales? ;Cudl es su justificacion constitucional? ;En todo. caso, en qué
circunstancias es permisible su adopcién? ;Bajo qué condiciones?

- (Como se afecta en este caso el derecho de propiedad de los accionistas? iSu

Xg - ejercicio en todo casoc es absoluto? ;Puede limitarse? (Bajo qué condiciones

constitucionales?
= (Qué rol juega en este supuesto el derecho de suscripcién preferente?
- ¢(No se afecta el derecho de asociacion en conexidad con el derecho a la libre
iniciativa privada si se toma el acuerdo de reduccién del capital social a 0 (cero)
. i solo por una mayoria accionarial, sin el asentimiento del accionista afectado? (No
| se veria éste excluido de la sociedad por una decisién que no comparte? (Puede aun
bajo esta circunstancia permitirse la adopcién de la operacién “acordedn™? (Qué
condiciéon minima debe suponer, en todo caso, dicha adopcion?

6. Por ultimo se¢ analizard si/en el caso concreto se han afectado los derechos a Ja
propiedad, a la asociaglén y a la libre iniciativa privada, de acuerdo a las
determinaciones previdiiente efectuadas, en contraste con las “irregularidades”
planteadas por la recdipfente justiciable. En el andlisis de los hechos ser4 necesario
contrastar también £1/stos han incidido en el micleo constitucional de los derechos
2l debido procesy’ gorporativo pearticular y la interdiccion a la arbitrariedad, como
derechos que gaTantizan el correcto desempefio de cualquier procedimiento donde
se discutan derechos, incluidos los procesos corporativos privados.
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§2. Cucstiones procesales

3.

En el presente caso, aun cuando la improcedencia dispuesta por las dos instancias
previas haya sido efectuada en mérito a la causal de improcedencia establecida en
el artfculo 5, inciso 2 del C.P.Const., la primera cuestidn procesal que toca dilucidar
es la referente a la existencia de derechos de sustento constitucional directo en la
controversia planteada por la parte demandante. En este contexto, dada la apargnte
complejidad sustancial de la presente causa, serd necesario en primer lugar,
dilucidar, desde la exigencia establecida en el inciso 1 del articulo 5 del C.P.Const.,

la procedencia o no de la pretension planteada.

Y es que, tal como ha sido presentada la argumentacién postulatoria, el caso sub-
litis plantea una primera duda: si el derecho de suscripcion preferente de acciones,
cuya afectacion se alega on el presente caso, puede inscribirse como un contenido
fundamental protegido por nuestra Constitucién y, por tanto, ser susceptible de
tutela a través del proceso de amparo, Prima facie, desde una concepcidn
puramente formal de los derechos fundamentales, la duda se despejarfa en sentido
negativo, es decir, podria afirmarse que el derecho de suscripcitn preferente no
tiene el atributo de fundamental pues no se encuentra inscrito en el catélogo
expreso de derechos fundamentales que nuestra Constitucidn recege. En esta -
perspectiva, atendiendo a lo dispuesto por el inciso 1 del artfculo 5 del C.P.Const.,
la presente demanda deberia declararse improcedente, confirmando, aunque por
otra causa, €l auto emitido por las instancias inferiores.

Sin embargo, la controversia presenta otras complejidades, apuntadas también en el
escrito de postulacion del presente proceso vy resefiadas en los antecedentes de la
presente sentencia. Asi, el referido derecho de suscripcion preferente ha sido

- presentado como un medio necesario e indispensable para la proteccién de la

titularidad de las acciones de la demandante, esto es, de su derecho de propiedad
sobre ellas y, por ende, de su condicién de accionists, en el contexto de un supuesto
de reduccion del capital social a ¢ (cero). Como ha sostenido la demandante, “en el
presente caso (...} el derecho de suscripcion preferente guarda un grado de relacion
y vinculacién tal con el derecho a la propiedad de las acciones, que éste se vacia de
contenido sin aquél” (fojas 362 del cuaderno de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad). Al mismo tigipo, los acuerdos adoptados en Junta de Acreedores
habrian sido tomados yulnerando otros derechos fundamentales de la demandante
como son el debigd proceso corporativo particular y la interdiccién a la
arbitrariedad.

el caso plantea un problema de determinacidn del contenido ins-
erado. Dicha determinacion, plantea, ademas, la ubicacion que el
cripcion preferente tiene respecto al contenido constitucional del

En este contex
fundamental
derecho de
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derecho a la propiedad y de los derechos a la asociacién y libre iniciativa privada; o
la incidencia que la vulneracién del derecho de suscripeion preferente puede tener
respecto a estos derechos ius-fundamentales, en el supuesto de la reduccién del
capital social de una empresa a 0 {cero). El caso plantea pues, en tltimo término, el
modo de determinacién del contenido de un derecho fundamental y de vulneracion
del mismo, si es que dicha determinacion puede ser realizada en abstracto, es decir
desde la sola consideracién de las normas de derecho fundamental, o si por el
contrario, cabe también una determinacién efectuada en atencidén a las
circunstancias del caso concreto, es decir a través de la relacidn especifica de las
normas de derecho fundamental con los hechos de la situacién constitucional
planteada.

El problema de determinacion ius-fundamental de la relacién enunciada ¥, por
tanto, la dilucidaciéon de la naturaleza legal o constitucional de la presente -
controversia jurfdica, sin embargo, no puede tener tantos alcances en la fase de
admision del proceso constitucional. Como veremos en seguida, la determinacion
del cardcter constitucional de la pretensién intentada, esto es, la presencia de un
contenido constitucional directamente afectado en un caso de compleja naturaleza
como el presente, sélo puede realizarse a la luz del examen completo de los
derechos fundamentales en cuestién y de las circunstancias gravosas que los
afectan. Por ello, aun cuande esta situacidn no ha sido materia de pronunciamiento
en las dos instancias -previas, ni opuesta por las entidades emplazadas,
consideramos necesario iniciar el andlisis del presente caso con la forma cémo
opera la causal de improcedencia establecida en el articulo 5, inciso 1 del
C.P.Const. en un “caso dificil” como el presente.

La determinacién del derecho de sustento constitncional directo y de su
contenido constitucionalmente protegide como causal de improcedencia en el
presente caso. Su examen a la Iuz de la distinta estructura de los derechos
fundamentales y de los elenentos ficticos del caso controvertide

En primer lugar, es necesario plantearsc si la exigencia de determinacién de la
existencia de un derecho de sustento constitucional directo y de la afectacion de su
contenido constitucional como causal de procedencia es la misma que para la
resolucién final del fondg del asunto. Quiere ello decir que si en la etapa de
admisién de la demandd’ es necesario realizar un examen deferminante de la
existencia de un derechd’de susiento constitucional directo y de la afectacion de su
contenido constitucigi4l o si, por el contrario, dicho analisis debe quedar reservado
para un examen mj plio realizado lnego de transcurrido todo el iter del proceso
constitucional. Esty/cuestion puede merecer, segiin la naturaleza del caso planteado
y en atencién/a/la particular estructura de los derechos fundamentales, dos
respuestas difgrefites,
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8. En efecto, si nos encontramos ante una controversia donde el encuadramiento de ia

hipétesis féctica dentro de la referencia seméntica de la norma ius-fundamental
pucde realizarse ab initio y sin mayores vacilaciones, la calificacion de la

procedencia de la demanda, en referencia a lo establecido en e! articule 5, inciso 1

del C.P.Const., puede realizarse sélo en la etapa de admision. Nos encontramos

aqui, pues, con la determinacion de procedibilidad de la demanda ante lo que la

dogmatica de los derechos fundamentales conoce como un “caso ficil”.

En la determinacion de procedibilidad de la demanda, en atencion a la existencia de
un derecho de sustento constitucional directo y la afectacion de su contenido
constitucional, también es necesario considerar la jurisprudencia previamente
emitida por el Tribunal Constitucional. Y es que si este Colegiado ya ha emitido
jurisprudencia sobre el 4mbito de contenido constitucional de un derecho
fundamental y el dmbito que se encuentra.excluido de él, la labor del juez, en la
determinacién de la existencia de un problema constitucional en el caso en cuestidn
se¢ hard mas sencilla. Sin embargo, es necesario tener en cuenta que las diversas
circunstancias de un caso pueden introducir nuevos elementos de discusién no
presentes en la doctrina jurisprudencial establecida por el Colegiado Constitucional;
por lo que el juez constitucional tampoco podrd rechazar de plano una demanda de
amparo cuando aprecic la existencia de estos nuevos elementos.

Por ¢l contrario, si nos hallamos ante un *caso dificil”, definido como aquel en el
cual, por causa de la indeterminacién normativa de la disposicién de derecho
fundamental aplicable, no aparece claro a priori si el acto que se controla es
compatible o incompatible con Ia norma de derecho fundamental relevante, la
admisién de [a demanda de amparc no podrd someterse z la -exigencia de
deferminacién final o definitiva de la concrecién normativa fundamental. Dicha
determinacion corresponde, mas bien, a la ctapa decisoria final, luego de
examinadas a profundidad las razones a favor y en contra de la determinacién del
contenido ius-fundamental en uno u otro sentido.

Desde una perspectiva analitica, y teniendo en consideracién la distinta estructura
que pueden presentar los derechos fundamentales y los conflictos que pueden
suscitarse entre ellos o entre &stos y otros bienes constitucionales, este Tribunal
considera que al momento gé/determinar la procedencia de la demanda de amparo,
en la fase de admision, en f)érito a la cansal establecida en el articulo 5, inciso 1 del

i er en cuenta los siguientes supuestos:

de hecho alegado no ingresa de modo manifiesto en el
nstitucional del derecho fundamental invocado, la demanda
debe sey'déclarada improcedente,
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b} 8i, por el contrario, el supuesto de hecho alegado ingresa de modo
- manifiesto en el contenido constitucional del derecho fundamental
invocado, la demanda debe ser admitida a tramite.

¢) De ofro lado, si ¢l supuesto de hecho alegado ingresa prima facie en el
contenido constitucional del derecho fundamental invocado, pero puede no
llegar a estarlo luego de efectuarse un procedimiento de ponderacion, la
demanda debe ser admitida.

d) Finalmente, si el supuesto de hecho alegado no ingresa prima facie en el
contenido constitucional del derecho fundamental invocado, pero puede
Hegar a estarlo luego de efectuarse el procedimiento de ponderacion, la
demanda igualmente debe ser admitida,

Es decir, sélo cuande, en términos del articulo 47 del C.P.Const,, el juez observe la
no inclusién manifiesta de un supuesto de hecho en el contenido constitucional de
un derecho fundamental, podra declarar improcedente i limine la demanda, sin
ingresar a discutir el fondo del asunto.

11. En el presente caso, de la lectura de la demanda se desprende que si bien se alega
que el acto lesivo ha consistido en el impedimento del ejercicio del derecho de
suscripeién preferente de acciones, derecho que, como ya dijimos, no estaria
encuadrade dentro del catilogo de derechos fundamentales recogidos en la
Constitucién, de la misma lectura también se concluye que el mencionado
impedimento tendrfa una conexi6n directa, dada la reduccion del capital social a 0
(cero) de la empresa concursada, con el derecho a la propiedad y el derecho a la
libre iniciativa privada conectado con el derecho de asociacitn. No se trataria,
entonces, de verificar alguna cuestion relacionada con el ejercicio det derecho de

/ suscripeidn preferente como derecho patrimenial —esto es de problemas del

qudntum de la suscripcién o de la transferencia del mismo-, sino que lo que estaria
en juege en ¢l presente caso es ¢l mismo derecho a la propiedad y a la libre
iniciativa privada y asociacién, pues ante la reduccion del capital social 2 0 y la
imposibilidad de suscribir acciones por parte de los accionistas, en el respectivo
aumento de capital, ]a recurrente, asi como los demas accionistas, vieron licuadas

L sus acciones, perdiendo cn el acto su calidad de accionistas,

De este modo, si bien inici
mismas tienen o su rep
sociedad, estdn sujetos
interés lucrativo de la
accionaria, tambign

ente Ja propiedad de las acciones y el valor que las
entacion como derechos politicos al interior de la
s vaivenes de la vida empresarial, donde e] capital y el
ciedad son los que determinan los frutos de Ia propiedad
§ cierto que la sociedad comercial no puede pasar, de
encima de los derechos individuales de los socios que la
contexto, este Tribunal considera que en el presente caso, si
¢l derecho de suscripcién preferente y las demds garantias
establecidas pgla ley para el aumento o reduccion del capital social no pertenecen
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al contenido constitucional del derecho a la propiedad o libre iniciativa privada o
asociacion, ante circunstancias como la reduccion del capital social a 0 y la pérdida
total de las acciones y de la calidad de accionista, si se presentan razones para
encuadrar estas garantias dentro del contenido constitucional de los derechos
invocados por la recurrente justiciable.

Entonces la dificultad del caso radica en determinar la relacién existente entre el
derecho a la propiedad de las acciones y la libre iniciativa privada y asociacion en
el marco de un régimen societario o concursal y el derecho a la suscripeién
preferente como derecho de garantia del mismo, en la hipétesis de reduccién a 0
{cero) del capital social. Esto es, la inclusién de dicho derecho de suscripcién
preferente en el dmbito ius-fundamental de los derechos invocados, en el caso
concreto. Como dicha inclusion no puede determinarse prima facie, sino después
de un examen relacional y factico de los derechos en juego; en el presente caso,
para la determinacién de la procedencia del amparo, de acuerdo a la exigencia
establecida en ¢l inciso 1 del articulo 5 del C.P.Const., bastara con la verificacién
de un contenido inicial de los referidos derechos, como es en el presente caso el
derecho a disponer de la propiedad sin interferencia estatal o de terceros y el
derecho a pertenecer a una sociedad cualquiera ejerciendo a través de ella una
actividad econdmica. Como ya se dijo, dicha vulneracién ha sido alegada en el
presente caso, pues, al haberse seguido un procedimiento irregular que habria
impedido el ejercicio del derecho de suscripcion preferente de la accionista
recurrente, luego de la reduccion del capital social de la empresa concursada

Chiquitoy S.A. a 0 (cero) y el posterior aumento del mismo, los derechos a la

propiedad y la libre iniciativa privada y asociacién, en estas dimensiones
reconocibles prima facie, estarian en discusion en la presente causa.

La existencia de una via procesal especifica jgualmente satisfactoria como
causal de improcedencia en el presente caso. Su interpretacién desde la
dimensién objetiva del proceso de amparo

Un aspecto que, a través de una cada vez més consolidada jurisprudencia, el
Tribunal Constitucional ha considerado trascendente a la hora de admitir a
discusion y debate una controversia, es ¢l tema de la foncién o dimensidn objetiva
de los procesos constitucionales (STC 4587-2004-AA/TC, caso Santiago Martin
Rivas, en cuyo fundamento jygfdico 19 se sostiene que: “Finalmente, y no en menor
medida, el rechazo liminar 4¢ la demanda tampoco ha impedido que este Tribunal,
después de percatarse qu§’los derechos de las partes hayan quedado salvados,
expida sentencia sobre gl/fondo en casos en los que la controversia era de notoria
rascendencia naciongl/y, por tanto, de alcances que trascendian al caso concreto”.
STC 6204-2006-PHL/TC, caso Chavez Sibina, donde en los fundamentos jurfdicos
5y6 el TC afi que “Este criterio jurisprudencial establecido por el Tribunal
Constitucional improcedencia del hdbeas corpus contra actos del Ministerio
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Pablico), no obstante, debe ser aplicado considerando, permanentemente, el articulo
IT del Titulo Preliminar del Cadigo Procesal Constitucional, es decir, atendiendo a
la tutela del principio de supremacia juridica de la Constitucidn v a la vigencia
efectiva de los derechos fundamentales; ademas de las circunstoncias objetivas que
rodean la controversia a resolver. En tal sentido, si bien en el presente caso no se
configura una afectacion concreta a la libertad personal del recurrente, ¢l Tribunal
Constitucional estima pertinente ingresar a resolver el fondo de lIa controversia
planteada por dos razones esenciales. En primer lugar, en atencién al tercer parrafo
del articulo 1T del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, segiin el
cual “(...) el Juez y el Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de las
formalidades previstas en este Cédigo al logro de los fines de los procescs
constitucionales”, y del principio de economia procesal; en segundo lngar, por la
relevancia juridica de la pretensién propuiesta por el demandante que estd
relacionada con el control constitucional de Jos actos de investigacién
prejurisdiccional del Ministerio Piblico; vaclo legal gue le corresponde definir al
Tribunal Constitucional, a efectos de dilucidar la tutela o no del derecho que invoca
el recurrente, en tanto supremo intérprete y guardian de la supremacia juridica de la
Constitucién y de los derechos fundamentales™). En efecto, esta dimensién del
proceso constitucional, sin anular Ja dimensién subjetiva tutelar de un proceso de la
Jurisdiccion constitucional de la libertad, incorpora una concepcion que difiere en
grado sumo de la concepcién clésica del proceso acufiada por la Teoria General del
Proceso.

Como ¢l Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasién de precisar, el Derecho
Procesal Constitucional asume, por la especial finalidad que ostenta, unos rasgos o
caracteristicas diferenciadas del Derecho Procesal General. Asl, el Derecho
Procesal Constitucional, como derecho constitucional concretizado o bajo la
concepcion instrumental que le otorga Ja moderna doctrina procesal, propugna, en
atencién a la tutela efectiva de los dereches fundamentales y de la supremagcia
constitucional, la configuraci6n especial de determinadas instituciones procesales y
la apertura del proceso hacia nuevos cauces. En esta linea de razonamiento, uno de
los aportes mds significativos que esta rama procesal ha incorporado al
ordenamiento juridico es la posibilidad de ponderar el proceso mas alla de su
estricto rol de solucidén pacifica de conflictos inter-partes, aunando a su objeto la
necesaria estabilizacion del, ordenamiente juridico a través de la actividad
interpretativa, En este contexto, el proceso no sélo cumple su finalidad en la
resolucién de los interesgé subjetivos planteados al interior del proceso, sino que
extiende su thelos a lg/brdenacién y pacificacion de un conflicto derivado de la
ausencia o deficiencig/de regulacién juridica concreta,

R
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por cesacion de la agresién, el amparo puede declararse fundado. Y es que aun
cuando ya no hay un interés subjetivo que proteger, lo que significaria para el
procesalismo clésico el decaimiento del objeto del proceso, la dimensién objetiva
del proceso, que el derecho procesal constitucional incorpora, importa también Ia
tutela del interés objetivo de la sociedad, representado por la determinacin que ¢l
Juez constitucional deba realizar de la conducta lesiva del derecho fundamental.
Dicha determinacién permitira ordenar la conducta del funcionario o persona
emplazada con el amparo e impedird la comision de una nueva lesién, ademés de
orientar el correcto desempefie de otras autoridades o particulares, segiun los
contenidos fundamentales determinados en la sentencia.

En lo que se refiere a la evaluacién de la procedibilidad de la demanda, como ya se
adelanté, la dimensién objetiva del amparo adquiere también trascendental
importancia. Y es que si bien desde una perspectiva subjetiva de evaluacién de la
causal de improcedencia establecida en el articulo 5, inciso 2 del C.P.Const., el
amparo sdlo procede cuando ¢l demandante no cuente con otra via procesal
especifica igualmente satisfactoria para la proteccién de sus derechos
constitucionales amenazados o vulnerados, Io cual implica la concurrencia de dos
requisitos copulativos: la existencia de una via especifica (existente en casi todos
los casos) y la satisfaccién paritaria de dicha via respecto al amparo (lo cual se
determina, entre otras cosas, por la capacidad que ese cauce procesal tenga para
atender temas de urgencia); desde una perspectiva objetiva del amparo, dicha
exigencia se diluye,

Y es que el interés que estard en juego en el procese ya no serd solo el interés de la
parte reclamante del amparo o, en todo caso, de la contraparte demandada, merced
a lo cual, si existe otra via para satisfacer-su pretensién que sea igualmente
satisfactoria, la demanda deberé ser encauzada a través de ésta; sino que el interés
primordial, que se suma al del amparista ser ¢! interés de la sociedad de obtener
una solucién adecuada a un problema de relevancia constitucional que no ha sido
definido con anterioridad o que lo ha sido pero de modo defectuoso y contradictorio
y que requiere, por tanto, un pronunciamiento en el dmbito de la jurisdiceion
constitucional,

En esta linea de razonamiento, este Tribunal considera que desde una interpretacion
en clave objetiva del proceso de amparo, no puede considerarse como una via
especifica igualmente gétisfactoria a la via judicial ordinaria, de acuerdo a o
dispuesto por el articplo 5, inciso 2 del C.P.Const., y es que cuando exista un tema
de relevancia consgftucional que requiera un pronunciamiento en la Jurisdiccion
constitucional, sed por motivos de ausencia de pronunciamiento o de deficiencias,
incoherencias y” contradicciones en la misma, la via procesal del amparo se
convierte engla via que debe activarse para la resclucidn de la controversia
suscitada.
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En el caso sub exdmine, si bien este Colegiado considera que de acuerdo a una
perspectiva estrictamente subjetiva de interpretacion del articulo 5, inciso 2 del
C.P.Const., la improcedencia de la demanda podia postularse, como en efecto se
hizo por las dos instancias previas, y es que segtn el articulo 132 de la Ley N°
27809, Ley General del Sistema Concursal, el proceso especifico para la discusion
de materias concursales es el proceso contencioso administrativo:; desde una lectura
objetiva del proceso de amparo como la aqui planteada, apreciamos que en el
presente casc existe una necesidad de pronunciamiento, dada la ausencia de
regulacién de las condiciones minimas de legitimidad constitucional de una
especialisima operacion societaria como la operacién “acordesn”, maxime si dentro
de las funciones constitucionales del Tribunal Constitucional se encuentra la
interpretacién definitiva del ordenamiento constitucional vy la tutela efectiva de los
derechos fundamentales.

En efecto, en el presente caso la exigencia de pronunciamiento es.atendible cuando
se aprecia que la determinacién de la relacién entre el derecho de suscripcion
preferente y el derecho a la propiedad y la libre iniciativa privada y asociacién,
planteade como problema constitucional, estd condicionada por un supuesto de
hecho en el régimen societario y concursal de suyo excepcional: Ia reduccién del
capital social de una empresa a 0 (cero) y su postetior aumento, operacién sobre Ia
cual la Ley 26887, Ley General de Sociedades, guarda silencio absoluto. La |
posibilidad de reducir el capital social de una empresa a 0 (cero), incide gravemente
en el derecho de propiedad de los accionistas y en su derecho a la asociacién e
iniciativa privada; por lo que la determinacién de la legitimidad constitucional de
esta operacion y en todo caso, las condiciones bajo las cuales debe operat, es de
vital importancia no sélo en la resolucién de la presente controversia, sino en el
funcionamiento regular de las sociedades comerciales y en el respeto de los
derechos de los accionistas minoritarios.

Es preciso apuntar que si bien la posibilidad de reduccién del capital social a 0
(cero) es un tema que inicialmente deberia estar encuadrado dentro de Ia legislacion
societaria o concursal o, en todo caso, dejarlo a la decision de los organos de
gobierno de las sociedades comerciales, en el marco de su autonomnia estatutaria;
desde una 6ptica constitucignal, l1a regulacién de las condiciones minimas en que
dicha reduccion debe opergf para no vulnerar o para incidir menos intensamente en
los derechos fundamentstes de los accionistas a la propiedad, la asociacién vy la
libre iniciativa privade/ es una exigencia palmariamente necesaria, sobre todo
teniendo en comsidgfacion la ausencia de regulacién legal especifica de este
supuesto en nuestrg/Ordenamiento juridico.

-

» 1a concrecién de las condiciones minimas de produccién de un
como el mencionado, no asume la forma de una invasién en la
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competencia legislativa o privada de configuracién del régimen de las sociedades
comerciales, sino que representa solo un correlato de la funcién que ostenta el
Tribunal Constitucional de interpretacién del ordenamiento juridico de conformidad
con la Constitucién, No se trata, en este sentido, de sustituir al legislador o al
particular en el gjercicio de sus competencias para configurar las relaciones en el
plano social, sino de asegurar que todo orden de relaciones, civiles, comerciales,

 laborales, etc. se halle en armonia con el conjunto de principios y valores que la

Constitucion recoge.

La funcién que ¢l Tribunal Constitucional ostenta en la “constitucionalizacién” del
orden juridico no se agota, pues, en la declaracién de incompatibilidad
constitucional de normas legales o infralegales con la Constitucion, sino que, ante
la ausencia de regulacién legal de alguna situacién que incide directamente en el
ejercicio de los derechos fundamentales, este Colegiado se encuentra obligado a
integrar o complementar ¢l ordenamiento juridico a fin de cumplir el imperativo
constitucional contenido en el articulo 139, inciso 8 de la Constitucién de no dejar
de impartir justicia en un caso concreto, por vacio o deficiencia de la ley; asi como
en cumplir su obligacién constitucional de impedir la vulneracion permanente ¥
sistemdtica de los derechos fundamentales derivados de la omisién legislativa
(deber de proteccion). : '

A mayor abundamiento, es necesario recordar que en el marco de la comprensién
actual de la eficacia directa y de la vinculacion general de los derechos
fundamentales, ante la presencia de una situacién fictica que produzca su amenaza
o vulneracidn, el juez constitucional se encuentra en la obligacion de adoptar las
medidas necesarias a fin de interdictar dicho cstado inconstitucional. Una
interpretacién en sentido contrario significaria afirmar que los derechos
fundamentales valen no por su incorporacién en la Constitucién, sino por su
reconocimicnto a través de la ley; comprension que desconoce el valor juridico de
la Constitucion y que nos remonta a la valoracién decimondnica de los derechos
fundamentales como meras declaraciones retéricas de buena voluntad, desprovistas
de toda eficacia juridica.

En este contexto, més all§ de la determinacién de la legitimidad constitucional del
modo como operd en ¢} presente caso la reduccién del capital social a 0 (cero),
importa también deferminar las condiciones minimas de un ejercicio
constitucionalmente Adecuado de la llamada “operacién acordesn”, porlo que enel
presente caso se jyftifica la admision del amparo, desde una interpretacion objetiva
de la causal de idprocedencia establecida en ¢l articuls 5, inciso 2 del C.P.Const,

2.3. Otras cuestignes procesales relevantes
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No obstante haber establecido la procedencia de Ia demanda en atencién a la
relevancia constitucional del caso, lo cual supone una lectura objetiva de la causal
de improcedencia establecida en el articulo 5, inciso 2 del C.P.Const; siguiendo Ia
linea jurisprudencial precedente (STC 4587-2004-AA/TC, fundamentos 15 y 19)
debe verificarse previamente si en el caso concreto se han respetado los derechos
fundamentales de las partes en el proceso, especialmente el derecho de defensa de
la parte emplazada, Elle en razén a que la finalidad objetiva de defensa de la
Constitucién no puede llevarse a cabo pasando por encima de los derechos
fundamentales de las partes en el proceso, pues ello significarfa, ademas de una
coniradiccién en sus propios términos, una instrumentalizacion de la persona
demandante o demandado, inadmisible en el marco de un Estado Constitucional.

En el caso sub exdmine, se aprecia que la demandada Empresa Agtaria Chiquitoy
5.A., ademas de haber participado en sede administrativa absolviendo el traslado de -
la impugnaci6n efectuada por la recurrente ante el tribunal de INDECOPI, mediante
escrito de fecha 5 de junio del 2007 en la cual expresé no haberse impedido el
gjercicio del derecho de suscripcién preferente de la demandante (fojas 207-211 del
cuaderno de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad),
también ejercié su derecho de defensa en el presente proceso constitucional. Ello se
desprende, en primer lugar, de la notificacién efectuada del recurso de apelacién de
fecha 14 de abril del 2008, donde se le puso en conocimiento del proceso, ademds
de la resolucion expedida por la Primera Sala Civil de 1a Corte Superior de Justicia
de La Libertad que declaré improcedente la demanda de amparo (fojas 437, 438 y
439 del cuaderno de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad). Posteriormente, la misma empresa efectud el apersenamiento
correspondiente ante la Sala Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema, mediante escrito de fecha 6 de agosto del 2008, donde sefialé domicilio
procesal y solicité se le notifique de las resoluciones emitidas en la instancia (fojas
94 del cuaderno de la Corte Suprema). Asimismo, mediante resolucién de fecha 4
de septiembre del 2008 se dio por notificada a la empresa emplazada de la vista de
la causa realizada el 17 de septiembre del mismo afio (fojas 140 del cuaderno de 1a -
Corte Suprema). Igualmente, se le notificé de la resolucién de la Corte Suprema
que, confirmando la apelada, declaré improcedente la demanda (fojas 147 del
cuaderno de la Corte Suprema). Por ditimo, en sede del Tribunal Constitucional Ia
Empresa Agraria Chiquitgf 8.A. se apersond mediante escrito de facha 19 de enero
del 2009, fijando domigflio procesal y solicitando Ia notificacion de las respectivas
resoluciones (fojas 03/el cuaderno del Tribunal Constitucional); ¥ mediante escrito
de fecha 20 de marzg del 2009, solicité el uso de la palabra para informar oralmente
en la causa (fojas 22 del cuaderno del Tribunal Constitucional).

Por su parte, gf Complejo Agroindustrial Cartavio S.A.A. también fue parte en sede
administrati¥a, esgrimiendo al igual que la Empresa Agraria Chiquitoy S.A. el
gjercicio porineo del derecho de suscripcidn preferente por parte de la
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demandante (escrito de fecha 12 de junio del 2007, de fojas 147 del cuademo de Ia
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad). En sede
judicial, también conocid del proceso, siendo notificado del recurso de apelacién, y -
de la resolucion que declaré improcedente la demanda en segunda instancia (fojas
473-477 del cuaderno de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
La Libertad; fojas 146 del cuaderno de la Corte Suprema). Ademas, se apersond en
sede de la Corte Suprema y solicitd el uso de la palabra en la vista de Ia causa
{escrito de fecha 18 de agosto det 2008, de fojas 121 del cuaderno de la Corte
Suprema). Finalmente, en sede del Tribunal Constitucional, mediante escrito de
fecha 16 de enero del 2009 se apersona a la instancia, sefiala domicilio procesal y
solicita el uso de la palabra (fojas 10 del cuaderno del Tribunal Constitucional),

derecho que finalmente ejercié en la Vista de la Causa de fecha 26 de marzo del

presente afo en el Pleno Jurisdiccional Hlevado a cabo en la ciudad de Pucallpa en
la referida fecha. :

El Fondo de Inversiones Diversificadas S.A. (FODINSA) si bien no intervino en el

procedimiento administrativo, si conocié del proceso constitucional de amparo,

pudiendo en diversos momentos ¢jercer su derecho de defensa. Asi, fue notificada

de la apelacién interpuesta por la recurrente, conjuntamente con la resolucién de la

Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad que declar6”
improcedente la demanda (fojas 435, 436 del cuaderno de la Primera Sala Civil de

la Corte Superior de Justicia de La Libertad). Del mismo modo, se le puso en

conocimiento de Ja resolucién de la Sala Constitucional y Social Permanente de la

Corte Suprema que confirmando la apelada declaré improcedente la demanda de

amparo (fojas 154 del cuaderno de la Corte Suprema).

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia, aun cuando técnicamente no
constituya parte del presente proceso, en cuanto las resoluciones que emitié no son
Strictu sensu las que contienen el acto reclamado, sino simplemente las que han
cumplido ¢l requisito de la via previa; también ha tenido conocimiento del presente
proceso, tal como se desprende de las notificaciones efectuadas tanto de la
apelacion de la recurrente justiciable como de la resolucion de segunda instancia
del presente proceso de amparo (fojas 434 y 436 del cuaderno de Ia Primera Sala
Civil de 1a Corte Superior de Justicia de La Libertad y fojas 155 del cuaderno de la
Corte Suprema, respectivamente). :

En defensa del Poder/Judicial, dado que el recurso de agravio interpuesto fue
dirigido contra unaAfesolucién de la Sala de Dereche Constitucional y Social
Permanente de la Qorte Suprema, y aun cuando esta situacién no constituya razén
para entender al/Poder Judicial como parte procesal, se presenté el Procurador
Publico del Pgder Judicial, quien se apersoné a esta instancia jurisdiccional y
solicito ¢1 up(/de la palabra mediante escrito de fecha 13 de marzo del 2009 (fojas
14 del ¢ o del Tribunal Constitucional), derecho que finalmente ejercié en la
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Vista de la Causa de fecha 26 de marzo del presente afio en el Pleno Jurisdiccional
llevado a cabo en la ciudad de Pucallpa en la referida fecha.

Como puede verse de los actos procesales resefiados, en el presente caso los
demandados, ademas de tener conocimiento del desarrollo del proceso de amparo,
tres de ellos ejercieron su derecho de defensa apersonindose al proceso e
interviniendo en la vista de la causa, dando a conocer los argumentos contrarios a Ja
pretensidn de la justiciable recurrente del amparo. De lo expuesto en los respectivos
informes orales, como de lo expresado por las empresas demandadas en el
procedimiento administrativo, se desprende que el argumento basico de la
contraparte es que el derecho de suscripeidn preferente de la sefiora Flor de Maria
Ibaiiez Salvador no se habria vulnerado, en tanto la demandante tuvo conocimiento,
desde la publicacién de los avisos de convocatoria, de Ia reduccidn y aumento de
capital y de la posibilidad de suscribir acciones; que, lamentablemente, su
intervencion fue extemporanea, cuando ya se habia acordado el aumento de capital
por capitalizacién de crédito y la etapa de ejercicio de la suscripeion preferente ya
habia precluido; que cuando el Presidente de la Junta expresé si existia por parte de
los accionistas una propuesta distinta para reestructurar el capital, la sefiora Flor de
Marfa Ibaficz no intervino, con lo cual consintié la adopcién del acuerdo de
capitalizacion de créditos de clase C.

Por otro lado, es necesario dilucidar si en el presente caso, tal como lo afirmé la
Primera Sala Civil de 1a Corte Superior de Justicia de La Libertad, se ha presentado
un supuesto de prescripcidn, de acuerdo a lo establecido en el articulo 44 del
C.P.Const. A este respecto es necesario precisar que, de acuerdo a lo establecido
por la citada norma, el plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a los
60 dias de producido el agravio constitucional; sin embargo, entre las reglas que
establecen una situacién excepcional a esta norma general se encuentra aquella que
prescribe que, en el caso de agotamiento de vias previas, el plazo se empezari a
contar desde que se emite la resolucion que agota ésta. En el presente caso, si bien
los Acuerdos de Junta de Acrecdores impugnados son de fecha 6 de diciembre de)
2006, la resolucion de INDECOPI que agoté la via administrativa fue notificada a
la demandante el 11 de septiembre del 2007, con lo cual el plazo de 60 dias habiles
para interponer el amparo, a fecha 7 de diciembre del 2007 en que se presentd la
demanda, se cumplié en frminos correctos. :

Cuestiones de fond

La eficacia de 1
situaciones d

derechos fundamentales frente a particulares. El caso de las
ndefensidn™

» €8 necesario establecer la eficacia que los derechos alegados por la
en la relacion juridica dada entre ella y las empresas demandadas,

En primer
actora 0
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dada la naturaleza de personas juridicas de derecho privade de éstas. En nuestro
. pais, el Tribunal Constitucional ha sustentado la eficacia horizontal de los derechos
P fundamentales de una manera amplia y consolidada y lo ha hecho en base a tres
érdenes de razones:

[S—

: _ -a} En primer lugar, en el principio-derecho de dignidad humana (articulo | de

la Constitucion), en atencién al cual “el valor.central de la persona impone
que sus derechos fundamentales proyecten también su efecto regulador al
dmbito de Ja sociedad y de la propia autonomia privada. La dignidad de la
persona trae asi consigo la proyeccidn universal, frente a todo tipo de
destinatario, de los derechos fundamentales, de modo que no hay dmbito
social que se exima de su efecto normativo y regulador, pues de haber

- alguno, por excepcional que fuese, significaria negar el valor normativo
del mismo principio de dignidad. En consecuencia, los derechos
fundamentales vinculan, detentan fuerza regulatoria en las relaciones
juridicas de derecho privado, lo cual implica que las normas estatitarias de
las entidades privadas y los actos de sus érganos deben guardar plena
conformidad con la Constitucién y, en particular, con los derechos
fundamentales” (§TC 06730-2006-PA/TC, fundamento 9).

: En este contexto, la defensa de la persona humana y su dignidad, conforme

l lo establece el articulo 1 de la Constitucién, no representa sélo el fin

! , supremo del orden estatal, sino también el sustrato material de convivencia

: de Ia sociedad. Asi lo ha entendido ¢l Tribunal Constitucional que ha

. ! calificado en reiteradas ccasiones a la Constitucién no sélo como la norma

l X fundamental del Estado, sino también como la Ley Fundamental de la
Sociedad (STC 00976-2001-PA/TC, fundamento 5).

b) Por otro lado, esta eficacia se ha sustentado en la obligacién derivada del
articulo 38 de la Constitucion, que establece que todos los peruanos tienen
el deber de “respetar” y “cumplir” la Constitucién (STC 06730-2006-
\ PA/TC, fundamento 9).

c) Finalmente, esta gficacia también se ha postulado atendiendo a la
concepcion objetj#a de los derechos fundamentales, que impone como una
tarea especial Estado su intervencién en todos aquellos casos en los
que estos resylien vulnerados, independientemente de dénde o de quiénes
pueda procgder la lesién. Con lo cual entre los sujetos pasivos de los
derechos ga no sélo se encuentra el Estado, sino también los propios
particul#tes (STC 00976-2001-PA/TC, fundamento 5).

nivel procesal, el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de
gstablecer iicacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones infer




| P

ey
¢
i
i
§

A D,
gl\"c {3 ’Qp

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 00228-2009-PA/TC

LA LIBERTAD

FLOR DE MAR{A IBANEZ SALVADOR
privalos, esto es, el emplazamiento directo de un particular en la jurisdiccién
constitucional, en atencién basicamente a la disposicién contenida en el articulo
200, inciso 2 de la Constitucion que establece: “la accién de amparo, (...) procede
contra el hecho u omisidn, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona”,

23. Aun cuando este Tribunal no ha efectuado una disciplina sistemética de los
supuestos en los cuales se presenta un caso de eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, admitiendo casufsticamente temas relacionados con derechos
laborales (STC 206-2005-PA/TC), salud y medic ambiente (STC 964-2002-
AA/TC), proteccidén del honor (STC's 748-2000-AA/TC, 905-2001-AA/TC y la
3512-2005-AA/TC) y debido proceso (STC 12279-2003-AA/TC), entre oiros; de
cara a la resolucién del caso concreto, es necesario ahondar en el fundamento de un
caso particular de eficacia horizontal. Este es el caso de las situaciones de
indefensién.

24. En principio, las relaciones entre particulares se rigen por el principio de autonomija
de la voluntad, por el cual cada parte de una relacién contractual decide auténoma y
libremente comprometerse con otra persona en la realizacién de determinadas
prestaciones. Sin embargo, la idealizacién o generalizacién de una sociedad donde
las personas intercambian libremente bienes juridicos y materiales y donde los
compromisos contractuales a los cuales se sujetan son adoptados en pleno ejercicio
de su autonomia, constituye hoy en dia y, a la luz de una larga experiencia histérica,
una postura desencajada de la realidad y que, mds bien, puede ocultar un sistema
injusto de relaciones donde la persona més débil puede sucumbir en sus derechos e
intereses ante el mas fuerte. Por ello, se considera que en el &mbito de las relaciones
entre particulares puede presentarse, ademés de una justa y equitativa relacién
sinalagmatica establecida entre personas en pleno ejercicio de su autonomia, una
relacién injusta de imposicion de condiciones de una parte sobre otra, explicable
s6lo por el poder politico, social o econdmico que una de las partes puede ostentar o
ejercer de hecho sobre Ia otra. Cuando dichas imposiciones son producto de una
relacién juridica establecida entre dos personas, donde una de ellas tiene un poder
de mando o direccidn sobre la otra que debe obedecer los mandatos impelidos, se
produce una afectacion ius-fundamental por “subordinacién”. Por otro lado,
cuando estas imposiciones sgn efectuadas simplemente en mérito a que una de las
partes ejerce “de hecho”/n poder sobre la otra parte sin que ésta tenga la
posibilidad o los medioge resistir, se produce una afectacién ius-fundamental por
“indefension”. En estg/epundo supuesto, el concepto clave radica en la “ansencia
de medios” y su degfminacién se realiza caso por caso, en base a la evaluacion
concreta y relaciopdl de las situaciones observadas.

as0, €s preciso tener en cuenta el concepto de “indefensién”, en
e las relaciones entre la socicdad comercial v el socio debe tener
cho de que en una soctedad comercial los acuerdos a los cuales se

25. En el present

en cuenta £}
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sujetan los socios se adoptan por mayorfas, las cuales en ejercicio de su poder
econdmico pueden adoptar decisiones que vulaeren o afecten en distintos grados
los derechos fundamentales, sin que el socio o accionista minoritario tenga la
posibilidad de resistir. Asi, puede presentarse en determinadas circunstancias, sobre
todo cuando la Ley General de Sociedades no recoge el derecho de oposicion de los
accionistas e, incluso aun cuando lo recoja, que una decision de la mayoria
accionarial afecte gravemente los derechos de los accionjstas minoritarios,
remediable s6lo a través de los recursos judiciales respectivos.

La Constitucién Econdmica y los derechos fundamentales econémicos a la
propiedad y la libre iniciativa privada

En el presente caso, a efectos de determinar los criterios de legitimidad
constitucional de la operacion societaria denominada “operacién acordeén” y de
establecer, luego, la validez constitucional de los acuerdos de Junta de Acreedores
impugnados por la parte demandante, es necesario precisar primero los principios y
contenidos ius-fundamentales que rigen e inspiran el régimen econdmico recogido
en nuestra Constitucién, Y es que, como se ha planteado en el fundamento 12 de Ja
presente sentencia, el caso sub-litis se presenta como un caso de desenvolvimiento
econdmico de una sociedad, sujeta por cierto a los intereses crematisticos de la
sociedad, los socios y, en el presente caso, también de los acreedores. Sin embargo,
como se verd en el presente acépite, una doctring constitucional de la econemia yel
mercade comporta exigencias que van més all4 de la simple ecuacitn dineraria de
quienes intervienen en las operaciones econémicas, ¥ que se concretizan no sdlo en
un equilibrio buscado entre los intereses de los agentes econdémicos (economia de
mercado} y los intereses de la sociedad en general (economia social de mercado),
sino en el respeto estricto de los valores y principios que inspiran el propio régimen
de economia abierta. En este contexto, serd necesario determinar, primero, cuales
son los principios esenciales que constituyen el sustrato de nuestra “Constitucion
Econdmica™, para arribar luego a la determinacién de los derechos fundamentales
econémicos en los cuales se concretiza dicho “modelo econdmico constitucional ™.

Bajo este norte, el presente capitulo adquiere especial relevancia, por cuanto los
principios econémicos de la Carta Fundamental no sélo configuran el rol del Estado
en la economia, orientando su accién hacia la correccién de las deficiencias del
mercado, sino que iffspiran un modo de actuar en las relaciones de cardcter
econdmico, dadas Jindamentalmente entre particulares, no sélo instrumental o
mercantil, sino tghbién ética y basada en la dignidad de la persona y el libre
desenvolvimientd de su personalidad.

de argumentacién, el Tribunal Constitucional ha sido enfatico al
I terreno econdmico requiere también de un elan constitucional que
inspire y/udrantice que el principio-derecho de la dignidad humana se patentice
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incluso —y quizds ain mas- en el dmbito de las relaciones econdmicas entre

particulares. Asf, este Tribunal ha sostenido que:

“No es ajene a este Colegiado ¢l hecho de que cierto sector de la doctrina y de la propia comunidad
econdmica cuestione la conveniencia de incluir en el texto constitucional normas orientadas 2
establecer las pautas bésicas sobre las que debe fundarse el régimen econdmico de una sociedad. Y
aunque no se expone de manera categdrica, no es dificil deducir que en dichas criticas subyace el
temor al supuesto riesgo de restar flexibilidad a un régimen que, desde tal perspectiva, debe estar
sometido al imperio del mercado.

Al respecto, es necesario enfatizar que ¢l verdadero riesgo serfa que la recomposicién de las
desigualdades sociales y economisas quede librada a la supuesta eficiencia de un mercado que, por
razones de distinta indole, se instituye desde una indiscutible disparidad entre los distintos agentes ¥
operadores de !a economia.

En efecto, asl como el excesivo poder politice del Estado ha sido siempre un riesgo para la libertad
humana, de la misma forma ¢l poder privado propiciado por una sociedad corporativa constituye una
grave y peligrosa amenaza para la regencia del principio. de justicia® (STC CO08-2003-ANTC,
fundamento 3).

3.2.1. El modelo ius-fundamental econémice en nuestra Constitucién

28. Incorporado en la Carta Politica de 1993, el capitulo sobre el “Régimen

Econémico” ha recogide expresamente un modelo econdmico constitucional
definido como “economia social de mercado”. Este modelo ius-fundamental
econdmico busca asegurar la competencia, estimulando el desarrollo de la
capacidad productiva individual, con el objeto no sélo de estimular la creacién de
riqueza, sino de contribuir al progreso social, amén de resguardar celosamente un
diversificado sistema de proteccién social de los sectores econémicamente mids
vulnerables (STC 0008-2003-AI/TC, fundamento 16). Es decir, este sistema puede
definirse escuetamente como un modelo de economia de mercade o economia
abierta, con incrustaciones esenciales de un Estado social; representa, por tanto, la
condensacion historica de los valores constitucionales de la libertad y la justicia.

Bajo este norte, el régimen econémice incorporado en nuestra Constitucion y que
recoge la experiencia comparada de las principales constituciones de la segunda
posguerra mundial, procura superar las fuertes limitaciones y deficiencias
encontradas en los dos modelos antagdnicos que histéricamente trataron de regir el
“modo de actuar econémico”. En este contexto, ni el modelo de economia de
laissez faire de marcagh inspiracion liberal que rigi6 la economfa durante el siglo
XIX, ni la economig fuertemente centralizada y estatalista que rigié la vida de
muchas naciones gfirante el periodo de entreguerras y atin después de éste, en el
siglo XX, dieronfespuestas adecuadas y satisfactorias a la cuestién de un régimen
econdmico adgeuado para lograr tanto la acumulacién de riqueza que lleve al
progreso matgrial de los pueblos, como la paz social que implica un régimen de
economia jxsta y solidaria.
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En esta linea, la economia social de mercado se presenta como una “tercera via”,
como un fertium genus, frente a los modelos econémicos del mero imperio del
mercado o del puro direccionismo estatal, y que pone el acento en el estimulo de la
iniciativa privada y en el libre desenvolvimiento de los agentes econoémicos con el
objeto de producir riqueza y lograr el desarroilo del pais, pero que complementa
dicho accionar con los objetives sociales de promocidn del bienestar general y de
igualacién material de las condiciones de vida tan necesarios en un Estado Social y
Democritico de Derecho.

Sin embargo, para ser constitucionalmente admisible, el modelo de economia social
de mercado no debe representar sélo la blisqueda de una eficiencia econémica y
social, que enfatice sélo el logro de determinados objetivos econdmicos y sociales,
sino que debe significar la cristalizacion del fundamento antropolégico-cultural que
late inexorablemente en toda Constitucién como fuente primaria de todo su
complejo plexo normativo, como es el principio-derecho de dignidad humana. En
esie contexto, antes de ingresar a desarrollar los principios que patentizan o
concretan un modelo de “economia social de mercado”, es necesario acotar primero
como este modelo econdmico complementa las exigencias basicas derivadas de este
principio.

Este andlisis serd més necesario cuanto més sc adentre en el fondo de la presente
controversia, se observa que el respeto de determinados principios constitucionales
como la libre iniciativa privada, la libre competencia, el derecho de propicdad,
entre ofros, responden a exigencias dogmadticamente incardinadas en valores
superiores del mas alto rango como la dignidad y la libertad humanas, que en todo
momento pretenden ser preservados como sustento constitucional de tode accionar
estaial o particular, Como el Tribunal Constitucional ha sostenido en anterior
oportunidad, “la dignidad de la persona humana es el valor superior dentro del
ordenamiento y, como tal, presupuesto ontolégico de todos los derechos
fundamentales, incluyendo, desde huego, aguelios de contenido econdémico. De este
modo, no serén constitucionalmente adecuadas la explicacion y solucion de la
problematica econdmica desde una perspectiva alcjada de la dignidad humana, pues
la persona no puede ser un medio para alcanzar una economia estable sino, por el
contrario, debe ser la que auspicie la consecuci6n de un fin superior para el Estado
y la sociedad; a saber, la consolidacién de la dignidad del hombre” (STC 0008-
2003-AUTC, fundamento 14).

En este contexto, cuando la Constitucién postula en su articulado la presencia de
una economjé de mercado con marcados perfiles de un Estado Social, el primer
componenyf que trata de rescatar es la de una economia basada en la libre iniciativa
s decir, €l primer rasgo caracteristico de este modelo ¢s la confianza en la
en su ¢apacidad, no sélo para producir creativamente rigueza y progreso
» sino para administrar responsablemente el bienestar y el auge econémico
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producidos. En dicha linea, este modelo abandona un perfil de desarrollo
econdmico vertical y autoritario, que descree de la capacidad huymana para
“autorregularse”, y que, desde el Estado, todo lo planifica, lo dirige y lo determina,
anulando las posibilidades de libre creacion del espiritu bumano y de libre y

- responsable manejo de los bicnes econdmicos producidos. Tras un modelo de

economia de mercado, caracterizado por el fuerte acento en las libertades
econdémicas fundamentales y el rol subsidiario del Estado ¢n la economia, late pues,
también, un acendrado espiritu libertario que pretende el pleno desenvolvimiento de
la personalidad humana y que dignifica a la persona, entregéndole a ella la primera
responsabilidad sobre su destino vital.

Bajo esta perspectiva, la economia de mercado no séle constifuye, como a veces
desde una interpretacién excesivamente simplista s¢ cree, una forma de lograr
acumulacién de riqueza material mediante el éxito de [os agentes econémicos mejor
dotados para competir en el mercado, sino que aspira a un efhios social donde la
persona logre el pleno desenvolvimiento de su personalidad en armonia con el
proyecto de vida de ofras personas con las cuales comparte un entorno social de
coexistencia. Es sélo bajo esta Optica que se comprende, como indicase lineas
artiba, que €] mercado no es un medio “natural” de desarrollo del hombre, sino
basica y esencialmente un medio “cultural” de desenvolvimiento de su psiquis y un
lugar donde también se concretiza plenamente el principio-derecho de dignidad
humana. Es por ello, que el primer deber de! Estado en el marco de una economia
de mercado es salvaguardar ¢l libre ejercicio de las libertades econdmicas
contenidas en la Carta Fundamental, as{ como la interdiccion de cualquier conducta
estatal o particular que intente coartarlas, sin tener asidero en el respeto de ofros
principios y valores constitucionales o en el logro del bienestar general,

En este marco, un accicnar del Estado que limite injustificadamente el libre
desarrollo de una actividad econémica privada o que la sesgue de modo arbitrario,
prefiriendo a un agente econdmico sobre otro, sin base objetiva posible, o el
accionar de un particular o de varios que, aprovechando de su poderio econdmico,
menoscabe, también, el libre juego de los agentes econémicos (modelo
patrimonialisia econdmico), no sélo significard la vulneracién de los derechos
econdmicos fundamentales recogidos en la Constitucion, sine que representara, de
la misma forma, la traicion del espiritu libertario que el modelo de economia de
mercado inscrito £n la Constitucion ostenta y con ello el desconocimiento del
fundamento antrgpoldgico de dignidad humana que el mismo postula,

Visto desde gna dptica humanista y cultural, ¢l modelo de economia de mercado no
genera, ppf tanto, en el Estado solamente obligaciones de abstencién o no
intervengfon en el libre juego de intereses econémicos, como parece desprenderse
de lo dspuesto en el articulo 60 de fa Constitucion, que establece el rol subsidiario
del /a'ao en la economia; sino que le impene también prima Jacie un deber
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constitucional de vigilancia, supervisién y control de una competencia leal y justa,
tal como se desprende de lo dispuesto en el articulo 61 de nuestro Texto
Fundamental, ¢l cual ha proscrito et abuso de posiciones dominantes y monopolicas
que impidan o restrinjan ¢l libre desenvolvimiento de las personas en [a ¢conomia.

Por otto lado, el segundo componente del modele econdmico recogido en nuestra
Constitucién es el constituido por los elementos del Estado Social incorporados en
nuestra Constitucién Econdmica. Asf, como ya se pusa de manifiesto al abordar la
eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, si bien el actuar
econdmico se rige fundamentalmente per las reglas de una economfa abierta o de
mercado, la Constitucién, producto de una experiencia histérica acumulada,
tampoco considera la sociedad -identificada como mercado- como el lugar idilico
donde todo lo bueno se realiza a favor del individuo y su dignidad, Representa una
realidad patente que el mercado genera grandes corporaciones y empresas que,
merced a la gran capacidad econémica que ostentan, pueden poseer un gran poder,
el cual puede ser utilizado —como cualquier otro poder- contra las partes mdas
debiles de las relaciones econdmicas, léase, trabajadores, pequefias empresas,
consumidores y usuarios. A la par de ello, una economia de mercado puede
ocasionar también una serie de problemas sociales, como desigualdades en el
reparto de la renta o de las utilidades, creando una brecha intolerable entre ricos y
pobres. :

Es por esta razon que el modelo de economia social de mercado incorpora una serie
de elementos propios de un Estado Social, como la proteccién de los clésicos
derechos sociales a la educaci6n, salud, trabajo, entre otros; la incorporacién de
medidas de accion positiva con el fin de posibilitar la jgualacién econémica de lag

~ clases menos favorecidas; la regulacién del mercado laboral, fijando las

condiciones minimas de trabajo en las cuales deba desarrollarse la relacién laboral.

Quien observe de modo minucioso el articulado que comprende nuestra
Constitucion Economica, podré percatarse que junto a cada disposicién que
establece como primer principio la més amplia libertad en materia econdmica,
existe un principio, no de signo opuesto sino complementario, que recoge los
supuestos sociales de nn Estado Social y Democratico de Derecho y que redundan
también en la protgglion de la persona humana y su dignidad, como fundamento
antropolédgice de j¢do el corpus constitucional.

3.2.2. Los derechg§’fundamentales econémicos recogidos en nuestra Constitucién

a)

El derechg’a 1a propiedad

ido en los incisos § y 16 del articulo 2 de la Constitucidn, el derecho de
nd es concebido como el poder juridico que permite a una persona usar,
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disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, Ia persona propietaria podré servirse
directamente de su bien, percibir sus frutos y productos, y darle destino o condicién
conveniente a sus intereses, siempre que gjerza tales actividades en armonia con el
bien comun y dentro de los limites establecidos por la ley; e incluso podrd
recuperarlo si alguien se ha apoderado de é! sin derecho alguno.

Sin embargo, tal como ha establecido este Colegiado en consolidada jurisprudencia,

¢l concepto constitucional de propiedad difiere y, més atn, amplia los contenidos -
que le confiere el derecho civil. Asi, mientras que en este Gltimo el objeto de la

propiedad son las cosas u objetos materiales susceptibles de valoracion, para el

derecho constitucional la propiedad no queda “enclaustrada™ en el marco del

dominio y de los derechos reales, sino que abarca y se extiende a la pluralidad in

toturn de los bienes materiales ¢ inmateriales que integran el patrimonio de una

persona y que, por ende, son susceptibles de apreciacién econémica (STC 0008-

2003-AVTC, fundamento 26), como son, por ejemplo, en el presente caso las

acciones de una sociedad andénima.

Por ello, la comprensién constitucional de la propiedad comprende, prima facie,
ademds la garantia de indemnidad o conservacién de la integridad del patrimonio
de la persona. La “inviolabilidad™ de la propiedad a la que refiere el articulo 70 de
la Constitucion debe interpretarse no sélo como prohibicién de intervenciones en el
libre ejercicio o goce de los mencionados atributos clasicos del derecho de
propicdad, sino también como garantia de indemnidad. Asi las cosas, el derecho de
propiedad garantiza la conservacion de la integridad del patrimonio de la persona y,
por consiguiente, prohibe la indebida detraccién del mismo (STC 7364-2006-
PA/TC, fundamento 6).

. Desde otra perspectiva, en nuestro sistema constitucional la propiedad privada no es

ni puede ser en modo algune absoluta, debido a que, al igual que los restantes
derechos y libertades que dignifican al ser humano, la propiedad se encuentra sujeta
a las limitaciones impuestos por el interés general, las que, sin embargo, nunca
podrian sustituir a Ia persona humana como titular de la libertad, asi como tampoco
imponer trabas intensas a su ejercicio que desconozcan la indemnidad de dicho
derecho. En este contexto, la concepcion de la propiedad privada como una garantia
institucional no impfica el desconocimiento de las garantias que, a su vez, deben ser
instauradas a efegfos de reconocer al propietario las facultades de openibilidad del
derecho.

el gjercicio del derecho a la propiedad importa limitaciones legales que
tienen pof finalidad armonizar;

cho de propiedad individual con el ejercicio del mismo por parte de los
s individuos.
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El derecho de propiedad individual con el ejercicio de las restantes libertades
individuales.

El derecho de propiedad individual con el orden ptiblico y el bien comiin.
Libre iniciativa privada

Otro principio que informa a la totalidad del modelo econémico es el de la libre
iniciativa privada, prescrito en el articulo 58 de la Constitucién ¥ que se encuentra
directamente conectado con lo establecido en el inciso 17, articulo 2 del mismo
texto, el cual establece el derecho fundamental de toda persona a participar, va sea
en forma individual o asociada, en la vida econdmica de la Nacion, De ello se
colige que toda persona natural o juridica tiene derecho a emprender y desarrollar,
con autonomia plena, la actividad econdmica de su preferencia, afectando o
destinando bienes de cualquier tipo a la produccién y al intercambio econdmico con
la finalidad de obtener un beneficio o ganancia material.

El derecho de suscripeidon preferente de los accionistas. Finalidad ¥ relevancia
constitncional

Corresponde ahora ubicar, en un marco general, el derecho de suscripcién
preferente de los socios participantes en una sociedad comercial. Importa sobre

-fodo, en este punto, determinar si el mencionado derecho de suscripeidén -cuya

vulneracidn se alega en el caso sublitis- guarda un encaje constitucional directo o si,
por el contrario, representa simplemente una opcién legislativa de proteccion de los
derechos de los accionistas minoritarios, que no es exigible directamente desde la
Constitucién,

Para arribar a una respuesta constitucionalmente adecuada a este problema es
necesario verificar cuél es la incidencia que la suscripeién preferente tiene no sélo
en la proteccion de la participacidn accionaria de los socios minoritarios, sino
también en la relacién que guarda con la propiedad que los socios ostentan sobre las
acciones de la sociedad.

En primer lugar es, ecesario precisar que, como se ha establecido en el fundamento
36 de la presen}é sentencia, el cencepto de propiedad que nuestra Constitucion
recoge en el agiculo 70, no comprende s6le los bienes materiales, sino que incluye
todos los bighes materiales ¢ inmateriales que se encuentran formando parte del
patrimonig/de una persona. En este contexto, si bien las acciones de una sociedad

comercigl’ no pueden considerarse como bienes materiales, de ello no puede
desprggtierse que no constituyan titulos que otorgan a su titular una seric de
dergchds tanto politicos (sobre la organizacion y funcionamiento de la sociedad),
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como econdmicos (parte del capital social de Ia sociedad, derecho a las utilidades
de la empresa y titulo valuable econémicamente) y que el Cédigo Civil en su
articulo 886, inciso 8 ha clasificado como bienes muebles. En esta perspectiva, la
propiedad sobre las acciones de una sociedad comercial otorga a su titular el poder
Juridico de usar, disfrutar, disponer y reivindicar este bien mueble e inmaterial, de
acuerdo a las atribuciones inherentes a la propiedad, establecidas en el articulo 923
del Cédigo Civil,

40. Desde la perspectiva del Derecho Comercial en general y del Derecho Societario en’
particular, las acciones cumplen tres funciones, en virtud de las cuales éstas pueden
ser definidas de tres maneras distintas:

a) En primer lugar, de acuerdo al articulo 82 de la Ley 26887, Ley General de
Sociedades, 1a accidn se define como parte alicuota del capital social.

b} En segundo lugar, la accién también se define como un derecho genérico
que otorga a su titular la potestad de intervenir en el funcionamiento y
rentabilidad de la sociedad emisora, otorgando la calidad de accionista 2 la
persona que 1a haya suscrito,

¢) En tercer lugar, de acuerdo al articulo 257 de la Ley 27287, Ley de Titulos
Valores, la accion comercial estd incluida dentro de los valores
mobiliarios, en la modalidad de “valores representativos de derechos de
participacion”, es decir, la accion se define como el titulo que adquiere un
valor econémico en el mercado de valores, pues lleva incorporado
derechos que benefician al poseedor del mismo.

En este contexto, las funciones que cumplen las acciones, determinadas en los
: incisos 2) y ¢), nos indican que ta vinculacion del titular a la propiedad sobre Ia
/ participaci6n accionaria, no solamente redundara en los derechos politicos scbre la
b gestion de la empresa, es decir en la condicion del accionista como componente de
la sociedad comercial, sino que incidira directamente sobre la titularidad de
determinados valores economicos que forman parte del patrimonio de la persona;
per lo que la intervencion en la esfera de la propiedad del titular de una accién
societaria significara la vulneracion del atributo constitucional de la propiedad, tal y

g como esta recogide en el articulo 70 de la Carta Fundamental.

1 derecho de suscripeién preferente de acciones, éste se define
otorgado a los accionistas de suscribir, a prorrata de su
el capital social, Jas nuevas acciones que la sociedad emita en
peracién. La Ley General de Sociedades ha recogide este derecho en
el articulo/207, en el cual ha prescrito que: “En el aumento de capital por nuevos
aportes,J6s accionistas tienen derecho preferencial para suscribir, a prorrata de su
ydcitn accionaria, las acciones que se creen. Este derecho es transfetibie en

41. En lo que respe
como ¢l derec
participacion
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El derecho de suscripcion otorga al accionista una preferencia en la adquisicién de
las nuevas acciones emitidas producto, por ejemplo, de un aumento de capital
social. Su finalidad, por tanto, prima facie, €s la conservacién de su participacion
relativa en el capital social; de lo cual se desprende, seguin las funciones que tiene Ia
accién, dos consecuencias:

a) Mantiene al accionista en la misma posicion politica que ostentaba en la
sociedad antes del aumento. Tienc como objeto, en este contexto, que el
accionista contintie ostentando ¢l mismo poder de vigilancia y disposicién
politica en las decisiones de la sociedad.

b) Permite, en segundo lugar, que el accionista contintle disfrutando del
misme porcentaje en la distribucion de los dividendos de la sociedad.

Desde un punto de vista societario, la suscripcidn preferente de acciones representa
una opcién legislativa de favorecimiento de los intereses del accionista sobre los de
la sociedad. La inclusién de este mecanismo legal comporta la posibilidad de
mantener a los primmigenios accionistas en el control de la sociedad, dada la
preservacion de su porceniaje accionario y restringe la opertunidad de dominio a
nuevos accionistas que deseen ingresar a la sociedad, con aportes de capital
elevados. Esta opeion del legislador peruanc, presente también en legislaciones
comparadas, tiene especial importancia en sociedades andnimas cerradas, donde el -
nimero de accionistas no es mayor, y donde el control de la sociedad o empresa por
los socios es mas directa que en sociedades anénimas abiertas. En estas ltimas, por
¢l contrario, el legislador peruano ha previsto la posibilidad de excluir por via .
estatutaria el derecho de suscripeién preferente, aunque siempre con el respete de
ciertos requisitos y siempre que no se privilegie el interés de los accionistas
mayoritarios (articulo 259 de la Ley Genceral de Sociedades); con o cual ha optado
por darle mayor flexibilidad a la sociedad y a sus directores, para captar el capital
existente en el mercado, privilegiando la posicion de la sociedad comercial en sn
conjunto como entidad econdémica productiva sobre los intereses de los accionistas
individualmente considerados.

En este orden de idgas, en la doctrina se ha destacado que el principal objeto del
derecho de suscrifcion preferente es la defensa de los derechos politicos del
accionista antes gGe sus derechos econémicos. Y ello es asi, porque el otorgamiento
de beneficios/Econémicos producto de la participacién accionaria no es una
igMecesaria de dicha condicién, pues bien cabe que en algunos casos la
te el no reparto de dividendos o utilidades entre los accionistas; con lo
quisicién de las nuevas acciones emitidas por la sociedad sélo asegura el
iento del estatus politico y no la mejora de los réditos econdmicos
to del grado de participacion en el capital social.




[

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 00228-2009-PA/TC
LA LIBERTAD -
FLOR DE MARIA IBANEZ SALVADOGR

43. Por otro lado, un punto que debe quedar claramente definido, a efectos de ir

arribando al ntcleo medular de la presente controversia, es el referido a la relacién
entre el derecho de suscripcion preferente y la propiedad sobre las acciones
societarias. Como ya se ha precisado, ef articulo 82 de la Ley 26887, Ley General
de Sociedades, define 2 la accién como parte alicuota del capital social, lo cual
supone que cada accion posee el mismo valor, que puede ser, en términos
econémicos, elevado o meramente simbélico. El accionista es la persona titular de
unas acciones determinadas de la sociedad, las que en su nimero especifico van a
determinar el porcentaje de acciones que dicho accionista posee, con todas las
consecuencias sobre los derechos politicos y econdmicos que dicho porcentaje
genera. Todo ello significa que la propiedad que el accionista tiene es aguella que
ejerce sobre un “mimero determinado de acciones” (pueden ser por ejemplo, 100
acciones). Cuestidon distinta es el porcentaje que dicho nimero de acciones
represente en el capital social y que es lo que va determinar la posicion politica y
econdmica del accionista en la sociedad.

Tenemos entonces que mientras que el “nimero de acciones determinadas” (100,
por ejemplo) que corresponde a un accionista puede permanecer invariable, es decir
permanece dentro de la esfera de propiedad de dicho accionista, con todas las
cualidades que de ello se deriva (uso, usufructo, disposicién y reivindicacién), el
porcentaje que dicho “nimero de acciones determinadas” represente en el capital
social (25%, por cjemplo) es un guarismo variable. Asi, mientras la titularidad
sobre ese “nimero de acciones determinadas” sélo puede desaparecer por propia
voluntad del accionista, a través de la renuncia o la transferencia, por ¢jemplo, y
s6lo excepeionalmente cuando opera una reduccién del capital social (caso en el
cual, el nimero de acciones de cada accionista se reduce por igual, en funcién a sy
participacion); el porcentaje accionarial puede variar en funcién justamente al
desenvolvimiento econdémico de la sociedad y a la confrontacién de intereses
pecuniarios entre los accionistas. De este modo, si la sociedad decide expandirse y
para ello aumenta el capital social, emitiendo nuevas acciones, la compra de estas
nuevas acciones determinard el nuevo porcentaje o participacién de los accionistas
dentro de la sociedad.

De todo ello puede colegirse que, la incidencia del ‘derecho de suscripeitén
preferente, prima facie, no se produce sobre la propiedad de las acciones, en tanto
el “numero detgrminado de éstas” en cabeza de un accionista determinado
permanecera ingariable luego de una operacién de aumento de capital, por ejemplo;
sino que la gelacion de la preferencia en la suscripeién se da en el derecho
expectaticiofa seguir manteniendo la misma participacién accionarial que se tenia
antes de lg’operacién de aumento de capital. El derecho de suscripeion preferente,
en consgeuencia, incide directamente en la funcién politica y econdmica del
guarisgly porcentual accionarial, mas no en la propiedad que ¢l accionista tiene
1 nimero determinado de sus acciones®.
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44. Desde un punto de vista constitucional, por tanto, el derecho de suscripcién

preferente no halla encaje constitucional prima facie en el derecho de propiedad, en -
tanto no constituye un atributo que tenga como finalidad preservar alguna de las
cualidades de la propiedad sobre las acciones. Mas bien, este derecho podria quedar
encuadrado en el marco constitucional del derecho a la libre iniciativa privada, que
hemos definido en €] fundamento 32 de la presente sentencia como base de nuestro
modelo ijus-fundamental econémico de economia social de mercado y que no
significa ofra cosa que la potestad otorgada a cualquier persona de poder intervenir
con la actividad econémica de su preferencia en la vida econdmica del pais. Como
hemos visto, en el fundamento 43 de la presente sentencia, el derecho de
suscripeion preferente supone una proteccion del accionista primigenio quien podra
preservar su nivel de participacién en el ambito politico y econémico de la
sociedad, atin cuando ingresen nuevos accionistas a la sociedad. En este sentido,
puede considerarse al mecanismo de la suscripcidn preferente como una forma de
proteccidn especial del accionista primigenio y, en algiin sentido, minoritario de
una sociedad comercial. De este modo, bien puede afirmarse que el ordenamiento
juridico provee a la persona que ingresa en el 4mbito de las sociedades comerciales
para formar una empresa, una norma de seguridad juridica y una posicidn
preferente, en base a la cual ¢l agente econdmico puede desarrollar el curso de su
accionar econdmico.

Sin embargo, como ya se sostuvo en el propio fundamento 43, este derecho de
suscripeidn preferente representa una opcién legislativa por la proteccién de los
intereses de los accionistas originarios o minoritarios, contra los intereses de la
sociedad comercial que, cn sentido contrario, bien podria requerir la inyeccion de
fuertes sumas de capital de agentes coondmicos externos. Ademas, en sociedades
andnimas abiertas, como también ya hemos tenido ocasion de apreciar, bien puede
suceder que se opte por un sistema de no preferencia en la suscripeidn, con el
objeto de dinamizar ain mas el desenvolvimiento econémico de la sociedad
comercial. En este marco, consideramos que el derecho de suscnpcwn preferente si
bien guarda encaje constitucional en el derecho a la libre iniciativa privada, no
constifuye una posicjdn jurldlca que se derive necesariamente de este derecho
fundamental. En otrds palabras, si bien la suscripcion preferentc guarda un grado de
relacién con la Lfre iniciativa pnvada, no es una exigencia necesaria de este
derecho que se esprcnda desde su propio nicleo constitucional, Por el contrario,

bien puede legislador disponer la supresién de cstc mecanismo legal de
proteccion gel accionista originario, optando por otro esquema de estimulo de la
iniciativa /privada, sin que cllo constituya una vulneracién de este derecho

, base de nuestra Constitucion Econdmica.

ere decir que tampoco, desde la perspectiva del derecho a la libre iniciativa
a, prima facie, €l derecho de suscripcidn preferente ostenta un sustento
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constitucional directo o lo que es lo mismo, la potestad que atribuye puede
postularse como un contenide constitucionalmente protegido del derecho a la libre
iniciativa privada, amén que tampoco lo es, como ya vimos, del derecho a la
propiedad.

Ello no significa, desde luego, que una vez incorporado el derecho de suscripcién
preferente en el ordenamiento juridico, a nivel de la legislacién ordinaria, su
regulacion y ejercicio no deba estar enmarcado dentro de la regularidad, legatidad y
razonabilidad de que todo acto estatal debe estar premunido. Sélo quiere decir, en
todo caso, que dicha regularidad sélo puede ser verificada en un proceso judicial
ordinario, donde se observe el cumplimiento de los requisitos de ejercicio del
mencionado derecho y que estdn comprendidos en los articulos 208 al 211 de la
Ley 26887, Ley General de Sociedades y que, primariamente, también deben
respetar fos contenidos del debido proceso corporative particular y del principio de
interdiccién de la arbitrariedad. Sin embargo, al margen de lo que pueda alegarse
como afectacién de estos dos fithmos principios constitucionales, no puede
invocarse en un proceso constitucional de tutela de derechos fundamentales como
es el amparo, la afectacién anténoma del derecho de suscripeion preferente como
un derecho protegido en via constitucional, en tanto que en el sentido que hasta
aqui hemos abordado, éste no forma parte de concretos derechos de naturaleza jus-
fundamental como la libre iniciativa privada o el derecho de propiedad.

. Este Tribunal considera, sin embargo, conforme ya se adelanté en ¢l fundamento 5

de la presente resolucion, que la determinacién del contenide de un derecho
fundamental o su afectacion no puede realizarse en abstracto, sin tener en cuenta las
circunstancias concretas y fécticas del caso o controversia constitucional concreta.
De este modo, una posicion juridica determinada (como en este caso el derecho de
suscripeién preferente) si bien puede quedar fuera del 4mbito constitucionalmente
protegido de un derecho fundamental, consideradas sus propiedades en abstracto,
una vez confrontadas dichas propiedades o cualidades con las exigencias del
derecho fundamental en el caso concreto, dicha posicion juridica puede adquirir una
relevancia tal en la proteccidn del bien juridico constitucional que termine
ingresando en la esfera de su nticleo constitacional directamente exigible.

En el presente caso, existe un elemento que visto en perspectiva global puede variar
el significado y aiance constitucional del dereche de suscripcidn preferente. Es
decir, st bien pfifma facie y en condiciones normales, el derecho de suscripcién
ne incidencia constitucional directa en el derecho de propiedad y en
a libre iniciativa privada, esto es, el contenido inicial de estos
registra en su nicleo constitucional la propiedad juridica de la
preferente; enfrentado dicho derecho a una circunstancia de especial
a y gravedad en el desarrollo econdmico de una sociedad comercial, como
es lggeduccion a 0 (cera) y posterior aumento del capital social, en una operacién
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que s¢ ha denominado como “operacaén acordedn”, su contenido especiﬁco puede
llegar a tener una acentuada importancia y relevancia en el ejercicio de los
mencionados derechos a la propiedad y la iniciativa privada.

Es decir, en Io que sigue se tratard de indagar si el derecho de suscripcién

- preferente por fuerza de una circunstancia excepcional puede pasar a formar parte

3.4.

47,

del contenido constitucionalmente protegido del derecho de propiedad y fa libre
iniciativa privada, amén de una afectacion adicional que pueda hallarse sobre el
derecho de asociacién.

La reduccién a 0 (cero)} del capital social y la operacién “acordeén”,
Caracteristicas de su adopcién e incidencia en los derechos fundamentales a la
propiedad, Ia libre iniciativa privada y la ascciacidon

Uno de los casos excepcionales en que la Ley General de Sociedades establece la
afectacion de la propiedad de los accionistas es el caso de la reduccién del capital
social, supuesto regulado en los articulos 215 al 220 de la mencionada ley. En este
caso, la Ley ha establecido un mecanismo para proteger la regularidad y la
permanencia de la sociedad comercial, lo cual se presenta como un bien mayor
frente a la intangibilidad del patrimonio de los accionistas. En efecto, tal y como se
establece en la Ley General de Sociedades, cuando se produce una situacion de
desequilibrio entre el capital y el patrimonio neto de la sociedad o cuando se

~ produzcan perdidas que superen un determinade monto, 1a sociedad puede proceder

a la reduccién de su capital social, Esta reduccién puede afectar el patrimonio de
los accionistas de dos formas: o puede disminuirse ¢l ntimero de sus acciones a
prorrata de su participacion accionaria o puede disminuirse el valor nominal de
cada accién, En ningin caso pueden existir diferencias en la disminucién del
pattimonio de los accionistas; de alli el caracter racional y proporcionado de esta
medida de restriceién. As{ lo ha establecido el articule 217 de la Ley General de
Sociedades que al respecto ha prescrito: “La reduccién debe afectar a todos los
accionistas a prorrata de su participacién en el capital sin modificar su porcentaje
accionario”.

Desde una optica constitucional puede afirmarse que la intervencién sobre el
patrimonio de log’ accionistas (sobre la propiedad de sus acciones) reviste una
afectacion leve/0 medianamente intensa, segin el grado en que se reduzcan el

de capital, puede superar una eventual crisis econdémica. La estabilidad
idad societaria es considerada en este contexto como un bien mayor,
ademy$ de constituir Ja condicién bajo la cual puede desarrollarse justamente el
integfs econdmico de los accionistas.
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48. Salvo el casc antes mencionado, ni la legislacién societaria ni la regulacién

49,

concursal han previsto ninguna otra forma de intervencion en la propiedad de las
acciones. Como ya se ha anotado, en el caso del aumento de capital, &sta permanece
invariable, modificindose sélo ¢l porcentaje accionarial. Sin embargo, en otras
legislaciones comparadas, asi como en la practica societaria, existe una forma de
intervencién especialmente gravosa sobre la propiedad de las acciones y que se
conoce como “operacién acordedn” y que consiste en Ia reduccidn a 0 (cero) y
posterior aumento del capital social; hipdtesis que no ha sido recogida por nuestra
Ley General de Sociedades o por la Ley General del Sistema Concursal, La no
regulacion de esta operacién societaria o el silencio legislativo a este respecto no
significan, en todo caso, que esta operacién esté prohibida por el ordenamiento
juridico, pues en principio conforme lo postula el principio general de libertad
contenido en el articulo 2, inciso 24, parégrafo a) de la Constitucion de 1993:
“Nadie estd obligado a hacer Io que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe”, No obstante, para que esta operacidn sea admitida en nuestro
ordenamiento juridico, no basta que no esté prohibida por norma legal alguna, sino
que es necesario que sea compatible con el conjunto de valores, principios y
derechos que nuestra Constitucidn encarna.

En este sentido y de cara a la resolucién del caso concreto, deberd pronunciarse, et
primer lugar, respecto a la validez constitucional de este mecanismo societario y,en
tedo caso, de considerarse licito, respecto a las condiciones de legitimidad
constitucional de la “operacién acordeén”, enfocando la atencién en la incidencia -
que esta singular operacién pueda tener sobre los derechos fundamentales jus-
economicos a la propiedad y la libre iniciativa privada, ademaés del derecho de
asociacién. En este contexto, la evaluacidn serd una evalyacién desde la
Constitucién de la legitimidad de la “operacién acordeén™; lo cual nos permitira,
luego, verificar, en el caso concreto, si se produjeron las condiciones de legitimidad
minima de la operacién levada a cabo por las empresas demandadas y que
ocasionaren, en su caso, la pérdida de las acciones de la demandante v, por ende, su
propia calidad de accionista.

En principio, la reduccién de] capital social de una empresa a 0 (cero) es imposible,
en tanto ello implicarfa la desaparicién de Ia misma, en virtud de la desaparicién de
la fuente de donde€mana todo el conjunto de acciones que permite Ia titularidad de
los accionistas y/la vida de la sociedad. Con la reduccién a 0 {cero), ademds, no
sdlo se eliming el soporte econémico-material de la sociedad, sino que se anula
todo poder Juridico que da posibilidad de actuacién a cualquier accionista.
Involucra glies no sélo la pérdida de todo el dominio material de Iz empresa, sino la
pérdida gt todo ¢l patrimonio accionarial del socio y, por ende, su propia calidad de
tal.
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50. Es por esta razén que cuando la prictica societaria o algunas legislaciones han

permitido la reduccién a 0 (cero) del capital social, lo han hecho bajo 1a condicion
includible de que en acto inmediatamente posterior, el capital se vuelva a
tecomponer con un aumento automatico. Este efecto de ajuste y expansién
inmediata del capital social es el que brinda el apelativo de “acordeén” a esta
operacién societaria de reduccidn a 0 (cero) e inmediato aumento del capital. Sin
embargo, mis alla de que el capital pueda ser recuperado y la sociedad pueda
proseguir su funcionamiento, las consecuencias que se derivan de esta operacién
pueden ser muy sensibles sobre los derechos de los accionistas.

Ello es asi porque, una vez efectuada la reduccion a 0 (cero) del capital social, los
accionistas pierden la titularidad de todas sus acciones, es decir, su patrimonio
accionario es afectado en el grado méximo (afectacién del derecho de propiedad) v,
como consecuencia de ello, también pierden la calidad de accionistas, esto es, el -
atributo juridico que los hace pertenecer a la sociedad (afectacién del derecho a la
libre injciativa privada y derecho de asociacion). En el caso de la afectacion del
patrimonio accionario, ello es en principio irrecuperable, pues el ejercicio del
derecho de suscripeién preferente, en este caso, no restablecerd las acciones
perdidas, sino simplemente dard la oportunidad a los socios de suscribir nuevas
acciones, para lo cual deberan efectuar nuevos aportes y un nuevo esfuerzo de
inversién econémica. Bajo esta misma perspectiva, los derechos a la libre iniciativa
privada conectado con el derecho de asociacion, resultan también gravemente
afectados, pues si bien, en virtud del ejercicio del derecho de suscripeién
preferente, los accionistas podrian mantenerse en la empresa o sociedad comercial,
para poder hacerlo, como se acaba de anotar, deberdn realizar nuevos aportes
dinerarios que permitan la suscripcidn de las nuevas acciones, fo cual condiciona de
sobremanera su permanencia en la sociedad comercial.

En principio, por tanto, la operacién “acorde6n”, aun en el supuesto de ejercicio del
derecho de suscripcién preferente, deberfa quedar proscrito desde un punto de vista
constitucional. Y es que, de existir socios minoritarios que estén en desacuerdo con
la decisiébn mayoritaria, éstos se verian seriamente afectados en sus derechos
constitucionales a la propiedad, la libre iniciativa privada y la asociacién, por una
decision que no comparten. Una decision tomada por la mayoria accionarial podria,
en este sentido, gdsponer de los derechos constitucionales de los accionistas
minoritarios, aiip/contra la voluntad de éstos. No obstante ello, este Colegiado
considera necegdrio ¢valuar la constitucionalidad de esta operacion societaria desde
una perspect global, atendiendo a Ja importancia que revestiria Ia continuvidad de
¢omercial en el mercado, y la introduccién de determinadas condiciones

la socieda:
que morjgeren el grado de afectacion de los derechos constitucionales aludidos v
que cnde, puedan revestir de constitucionalidad a la denominada “operacién
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3.4.1. Legitimidad constitucional de la operacién acordeén
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Desde el punto de vista de la sociedad comercial, debe tenerse presente gue, en la
préctica, este tipo de acuerdo se adopta cuando las pérdidas de una sociedad llegan
a tal extremo que es necesario la reduccién del capital social para la compensacién
de las pérdidas. Dicho acuerdo se toma, ademés, en atencién a que muchos de los
socios ya no se encuentran en capacidad de efectuar nuevos aportes que permitan
reflotar la sociedad o empresa. Por ello, con esta operacién se busca la captacién de
nuevos recursos provenientes de agentes externos a Ja sociedad, los que en muchos
casos terminan reemplazando a los antiguos socios. Ademds, estos nuevos aportes
SON necesarios, en atencién a que las pérdidas ingentes que sufre la empresa muchas
veces s6lo pueden llegar a ser compensadas con el incremento del capital en grado
suficiente. La finalidad de esta medida es, por tanto, permitir la continuidad de la
empresa, evitando lo que de otro modo significaria un estado de insolvencia que
llevaria inevitablemente a la disolucion de la sociedad y a un posterior
procedimiento de Jiguidacion. Y es que, conforme lo establece el inciso 4 del

- artfculo 407 de la Ley General de Sociedades, una sociedad que presente pérdidas

que reduzcan su patrimonio neto a cantidad inferior a la tercera parte del capital
pagado, y que no las resarza, o aumente o reduzca el capital pagado en cuantia
suficiente, debe proceder a su disolucién ex lege.

Desde una éptica constitucional, este Tribunal considera que la continpidad de una
empresa en el mercado comstituye no sélo un bien juridico o finalidad
constitucionalmente relevante, sino, como veremos a continuacidén, una materia
constitucional de especial valor y trascendencia en el régimen econémico de
nuestra Constitucion, Ello en razdn a que, como ya se establecié en el fundamento
32 de la presente sentencia, nuestro régimen econdmico constitucional se funda
sobre el principio de la libre iniciativa privada; el cual no representa en la
estructura del modelo sélo un derecho econdmico subjetivo de los ciudadanos, sino
un principio vertebrador del régimen econémico que genera en ¢l Estado, ademis
de deberes de respeto y no intervencion, obligaciones de proteccidn, vigilancia,
control y promocién del referido principio. Asi, en nuestra Carta Magna se
encuentran especificos dispositivos constitucionales en los que se puede reconocer
el caracter fundante y central de la libre iniciativa privada y la consecuente
obligacidn del Esytdo de promoverla:

ue establece que “La iniciativa privada es libre, Se ejerce en una

economia gocial de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del

pais”.
El artighlo 59 que prescribe que “El Estado estimula la creacién de riqueza y

garapyiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria”.
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El articulo 60 que dispone que “El Estado reconoce el pluralismo econémico. La
economia nacional se susfenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y
de empresa”.

El articulo 61 que prescribe que “El Estado facilita y vigila la libre competencia®.

De lo dicho hasta aqui se desprende que, en nuestro pals, el fomento de la inversién
privada es un imperativo constitucional que apareja o trae consigo una serie de
obligaciones mds especificas y concretas para el Estado, que van desde una
adecuada politica comercial exterior que fomente la apertura de nuevos mercados
para la exportacion de nuestros productos nacionales en condiciones de equidad,
hasta la implementacién de planes nacionales concretos de fomento y articulacion
de la empresa privada a fin de que ésta pueda enfrentarse con éxito a este nuevo
contexto de comercio internacional.

En el caso, es obvio que la salida del mercado de una empresa o sociedad comercial
es una situacion que, en principio, debe ser evitada por el Estado, pues al margen de
las consecuencias gravosas que cllo genera para las personas que mantienen una
relacién directa con la empresa {pérdida del empleo por parte de sus trabajadores,
obligaciones tributatias y pecuniarias derivadas de su existencia, entre otras), la
continuidad de una empresa y ¢l estimulo de su permanencia es la base de la vida
ccondmica de nuestro pais. A este respecto es necesario recordar que el propio
legistador ha establecido supuestos en los que dicha continvidad puede ser impuesta
por el Estado a través de un decreto. En efecto, el articulo 410 de a Ley General de
Sociedades ha prescrito al respecto lo siguiente: “No obstante mediar acuerdo de
disolucién de la sociedad andnima, el Estado puede ordenar su continuacién forzosa
si la considera de seguridad nacional o necesidad piblica, declarada por ley. En la
respectiva resolucion se establece la forma cémo habré de continuar la sociedad y
se disponen los recursos para que los accionistas reciban, en efectivo y de
inmediato, la indemnizacién justipreciada que les corresponde”. En esta misma
linea, nuestro ordenamiento juridico ha previsto un sistema concursal cuyo fin
primero es la permanencia de la unidad productiva o empresa, en armonfa con la
recuperacién del crédito y la proteccion del patrimonio de Ia empresa (articulo I del
Titulo Preliminar de la Ley 27809, Ley General del Sistema Concursal).

Como puede obgervarse de estos dispositivos, nuestro ordenamiento juridico ha
previsto formag/de proteccion de la continuidad empresarial que concretan, en el
plano legislaji®o, el deber estatal de proteccién y promocién de la inversion privada
y que debgfl ser aplicadas teniendo en cuenta el horizonte constitucional de una
ig/basada en la empresa y en ¢l libre desenvolvimiento de la persona. En
ectiva, consideramos que la proteccion de la continuidad de la empresa,
hcipio, es un bien constitucionalmente tutelable, aGn cuando su
mentacién esté sujeta a determinadas posibilidades ficticas y deba estar
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acorde siempre con el conjunto de valores, principios y derechos que la
Constitucién contiene.

Efectuando zhora el cotejo de los dos bienes objeto de proteccidén en el presente
caso —la continuidad de la sociedad, por un lado, y los derechos a la propiedad, la
libre iniciativa privada y la asociacién de los accionistas minoritarios, por otro-, es
preciso notar que si bien el accionista puede verse afectado gravemente en el
gjercicio de sus derechos fundamentales con la reduccién a 0 {cero) del capital
social; de impedirse la realizacién de la operacion “acordedn™, y procederse, como
lo establece el articulo 407, inciso 4 de la Ley General de Sociedades, a la
disolucién de la empresa; del mismo modo, el socic podria verse afectado en su
patrimonio accionarial y en su derecho a la libre iniciativa privada y de asociacion.
hasta el punto de ser privado de modo absoluto del goce efective de los mismos;
ello en razén a que, en un proceso de salida del mercado de la sociedad comercial,
el socio perderia también la posibilidad de seguir desarrollando la actividad
gconomica elegida a traves de la empresa a la que pertenece (libre iniciativa
privada conectada con el derecho de asociacién), asi como, eventualmente perderia
también su patrimonio accionarial (derecho de propiedad); y ello porgue, ademas de
extinguirse, junto con la sociedad, el interés econdmico individual del socio, el
reintegro del valor econdmico de las acciones y, por ende, la restitucién del
patrimonio accionarial a los socios es de por s{ bastante incierta, en tanto, la
compensacién econdmica del valor accionario sélo podra producirse una vez que la
sociedad haya cubierto o amortizado con su patrimenio las ingentes deudas que
dicha empresa posee, segtin Jo establecido por el articulo 420, inciso 1 de la Ley
General de Sociedades que establece, de modo imperativo que: “Los liquidadores
no pueden distribuir entre los socios el haber social sin que se hayan satisfecho las
obligaciones con los acreedores o consignado el importe de sus créditos™,

. En consecuencia, ante dos circunstancias que pueden llevar a los socios o

accionistas minoritarios a la misma afectacion de su patrimonio accionarial y de su
derecho a la libre iniciativa privada y asociacion {la reduccién a cero y disolucidn
de la empresa), y ante la proteceion constitucional que uno de los dos supuestos
ofrece (la operaci6én acordedn) en relacion al otro (la disolucion), resulta necesario
desde una optica constitucional preferir el supuesto que ofrece la proteccién de otro
bien constitucional, frente al supuesto que no lo offece o que lo ofrece en grado
i to. En esta perspectiva, no seria constitucionalmente admisible
prohibir la adopeion de la operacién “acordeén”, si con ella puede alcanzarse la
bien constitucional de acentuada relevancia en nuestro régimen
mo la libre iniciativa privada y si con ella no se produce una
afectaciopzhas grave de otros derechos fundamentales que en el supuesto que no se
adoptasg/ En este contexto, y atendiendo ademas a los concretos derechos
tales de los accienistas minoritarios, este Colegiado considera que no es
ucionalmente legitimo otorgar un derecho de oposicidn a estos que impida la
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adopcion de un acuerdo de este tipo; en tanto de no adoptarse esta decisién, los
derechos a la propiedad, la libre iniciativa privada y la asociacién de los socios
minoritarios se verfan igualmente afectados, pues, como ya se dijo, el proceso de
- liquidacion de la sociedad comercial podria arribar al mismo resultado negativo
para estos derechos. Dicho en otras palabras, al no existir otra opcién de proteccién
de los derechos de los accionistas minoritarios y no poseer, por tanto, éstos un
- interds de relevancia constitucional en Ia no adopeién de la operacién “acordeén™,
permitir a éstos bloquear la voluntad de la mayoria accionarial de continuidad de Ia
empresa, significarfa habilitar un supuesto de “abuso del derecho” proscribible
desde todo punto de vista jurldico-constitucional.

3.4.2. Incidencia en el derecho de propiedad

{ 55. No obstante lo anteriormente sefialado, es necesario tener presente que si bien no
puede otorgarse un derecho de oposicion a los accionistas minoritarios que impida
Ia decision de llevar a cabo la operacidn “acordetn”, esto es, no puede exigirse un
supuesto de unanimidad en la decisién de reduccidén a 0 (cero) y posterior aumento
del capital social; tampoco puede concebirse, desde el punto de vista del derecho de
propiedad, que ain en el caso de lograr un bien comin mayor, opcién que puede
reflejar por otra parte, la fincion social de la propiedad, ésta se vea afectada sin
compensacién alguna. Ello en razén a que, ademis de ser ilegitimo en principio
cualquier imposicion del Estado o un particular sobre el ambito constitucionalmente
protegido de un individuo, en el caso del derecho de propiedad, la propia
Constitucion ha establecido en su articulo 70 que: “A nadie puede privarse de su
propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad
plblica, declarada por ley, y previc page en efectivo de indemnizacidn
justipreciada que ineluya compensacion por el eventual perjuicio”. Si bien esta
disposicion se encuentra en un inicio dirigida al Estado, consideramos que el thelos
de la disposicion constitucional encierra un objeto constitucional que bien puede
extenderse tambi€n al supuesto que se encuentra bajo andlisis en la presente
controversia, esto es, a la reduccion a 0 (cero) del capital social.

I

|

H

! Y ello es asi porque el espiritu que anida en la norma constitucional sobre Iz
expropiacion es la expresion de ese equilibrio que, como va desarrollamos en el
item sobre nuestrp/Anodelo jus-fundamental econémico, el modelo de economia
social de mercagé busca entre el principio de economia abierta, representado por &l

de los derechos fundamentales ccondmicos, entre ellos la
propiedad, y/e} principio del Estado Social, representado por la intervencion del

Estado en groCura del bicnestar general y ¢l bien comin; equilibrio que es también

el que tetende al permitir que, a través de la desaparicién del patrimonio

i de los socios se asegure la continuacién y permanencia de la sociedad

cado, aunque ello sin obviar la debida retribucion del valor econémico que

ospente/la propiedad de las acciones a sus respectivos titulares.




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

T,

EXP. N.° 60228-2009-PA/TC
LA LIBERTAD X
FLOR DE MARIA IBANEZ SALVADCR

- A mayor abundamiento, es preciso recordar el supuesto establecido en el articulo
410 de la Ley General de Socicdades que prescribe que el Estado puede ordenar la
continuacién forzosa de una sociedad por causa de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley; caso en el cual es obligatorio el otorgamiento de una
indemnizacién justipreciada a los socios en compensacién por la expropiacién de
sus acciones. Como se ve, si bien nuestro ordenamiento juridico permite la pérdida
de la propiedad (incluso de las acciones comerciales), por causa de interés publico y
necesidad nacional, dicha pérdida o expropiaci6n sélo puede ser llevada a cabo bajo
la condicién de una indemnizacion justipreciada por el valor econémico de la
propiedad expropiada.

Es por este orden de razones que este Tribunal considera que, desde la perspectiva
del derecho de propiedad, Ia operacién acordeén es constitucionalmente legitima,

. aunque su puesta en prictica debe estar sujeta a una previa condicion de validez: el
otorgamiento del respectivo derecho de separacién a los socios, lo eual implica
indefectiblemente que el socio minoritario que no esté de acuerdo con Ia reducein
del capital social a 0 (cero) y lo manifieste asi, de modo indubitable, pueda cjercer
su derecho de separacién previo con el objeto de que se le restineya el valor que en
ese momento ostentan las acciones de las cuales es titular, de conformidad con las
reglas contenidas en el articulo 200 de la Ley General de Sociedades.

3.4.3. La necesidad de la operacién “acordeén” y el derecho de oposicién

36. Antes de ingresar al andlisis de constitucionalidad de 1a operacion “acordeén” a la
luz de los derechos a la libre iniciativa privada conectada con el derecho de
asociacion, consideramos necesario detenerse en otro punto de suyo importante
para evaluar la validez constitucional de este mecanismo societario de permanencia
de la sociedad comercial. Como ya se dijo, la legitimidad constitucional de esta
operacion societaria encuentra su fundamento ultimo en la continuidad que puede
alcanzar la sociedad comercial o empresa en el mercado; situacién que, como ya
dijimos, constituye un supuesto de proteccion constitucional, y que de no
producirse, acarreatia como ya vimos al analizar el articulo 407 de la Ley General
de Sociedades, la disolucién y posterior liquidacion de la empresa, De alli que, Ia
primera condicién jnescindible de validez constitucional de esta operacién sea
Justamente la necgfidad de adoptar una medida de este tipo. Es decir, la operacion

¢ justifica si es que la crisis econdémica que atraviesa la empresa

que ¢l Unico medio de que dispone la sociedad para poder
el mercado sea la reduccion a O (cero) y posterior aumento del

. En este sentido, la operacidén “acordedn” debe constituirse en la

idn de la sociedad para no desaparecer de la vida econdmica, Ello es asi

ma este Tribunal ya ha tenido la oportunidad de precisar al desarrollar el
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derecho fundamental debe ser la menos gravosa para su ejercicio frente a otras
opciones que se presenien como mas intensas. En este sentido, la operacién
“acordeén” ademas de necesitar ser iddnea en el sentido de que constituya un
medio adecuado para la recuperacién econdmica de la empresa, situacion que como
ya hemos visto sélo se produciria si se aumenta el capital social en grado suficiente
para superar la situacion financicra deficitaria, también debe ser necesaria, en el
sentido de no existir otro medio para lograr la recuperacién de la empresa y que sea
menos gravosa para los derechos de los accionistas que la reduccién z 0 (cero) del
capital social. Como ya se ha visto, la incidencia que la operacién “acordetdn” tiene
sobre los derechos fundamentales de los accionistas a la propiedad, la libre
iniciativa privada y la asociacién es tan grave y acentuada que este mecanismo de
recuperacién economica solo puede adoptarse como “medida ultima” o “wltima
ratio” para lograr la tan mentada permanencia de la sociedad en el mercado.

En este contexto, este Tribunal considera necesario que el accionista minoritario
cuente con un medio para solicitar la reevaluacion de los estados financieros que
sustentan la adopcion de una medida de este tipo. En este sentido, el accionista debe
poseer un derecho de oposicion sobre la decisién adoptada, no con el objeto de
impedir la adopcion del acuerdo societario si es que éste fuere necesario, sino sélo
con el objeto de evaluar justamente su necesidad. Mediante este derecho de
oposicion prima facle, el accionista puede solicitar un nuevo examen de los
informes financicros que sustentan la decision de llevar a cabo la operacion
“acordedn”, el cual si no arroja la necesidad de haber adoptado la misma, debe

- conducir a la revocatoria de Ia del acuerdo adoptado. Este derecho de oposicion

debe regirse por las reglas establecidas en el articulo 219 de Ia Ley General de
Sociedades, en lo que le sea aplicable.

A mayor abundamiento, este Colegiado observa con preocupacién cémeo un
mecanismo de reduceién a 0 (cero) y posterior aumento de capital puede ser
utilizado por quienes ostentan la mayoria accionarial de la sociedad, para favorecer
la pretension de determinados grupos econémicos o de ellos mismos, en desmedro
de los accionistas minoritarios, a los cuales pueden eliminar a través de esta
medida. Ello, como ya se dijo en el fundamento 32 de la presente sentencia, no sélo -
importaria la vulneracién de los especificos derechos ius-fundamentales
lonistas minoritarios, sino la traicion del propio fundamento
ida en nuestro modelo constitucional econémico de economia

o de nuestro modelo ius-fundamental econdmico, ¢l régimen de
rta no representa solo un modelo que busque la acumulacién de
riqueza mpéiante ¢l estimulo del [ibre desenvolvimiento de los agentes econdmicos

ado, sino que aspira a un ethos social donde la persona logre el pleno
i)zZnto de su personalidad en armonia cen el proyecto de vida de otras
con las cuales comparte un entorno social de coexistencia. En este
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contexto, un accionar estatal o privado que abusando de su posicién econdémica
dominante otorgue preferencias a terceros sin base objetiva ni razonable, en
desmedro de una competencia libre y justa, constituye la materializacion de un
modelo patrimonialista que desnaturaliza completamente el espiritu de libre
iniciativa privada que esta en la base de nuestro régimen econdmico constitucional.
En el presente caso, la imposicién de una medida que afecta de modo intenso los
derechos de los accionistas minoritarios a [a propicdad, la libre iniciativa privada y
el derecho de asociacion, sin que haya sido necesaria y con el wnico objeto de
facilitar el ingreso de terceras personas “favorecidas™ a la sociedad o la bisqueda
del propio posicionamiento accionarial, constituird una conducta no sélo ilegitima a
la luz de los coneretos derechos ius-fundamentales enunciados, sino a la luz del
principio-derecho de dignidad humana y del libre desenvolvimiento de la
personalidad que, como principios rectores de todo el corpus constitucional,
conforman también el sustrato filoséfico de nuestro régimen econdmico
constitucional. En este contexto, este Tribunal considera ineludible el
establecimiento prima facie de un derecho de oposicién de los socios minoritarios
que permita el reexamen de la informacion vertida en los estados financieros, a fin
de evitar un abuse de posicién econdmica por parte de a mayoria accionarial.

3.4.4. Incidencia en el derecho a la libre iniciativa privada y el derecho de

asociacion y ejercicio del derecho de suseripeién preferente

57. Finalmente, aun cuando el derccho de suscripcion preferente haya quedado

excluido del Ambito constitucionalmente protegido del derecho de propiedad en
tanto ¢l ejercicio de este derecho no implica la defensa de la propiedad de las
accjones, las cuales se pierden inexcrablemente una vez adoptada la reduccién a 0
{cero) del capital social; este Tribunal considera que lo mismo no ocurre en el caso
de los derechos fundamentales a 1a libre iniciativa privada conectada con el derecho
de asociacion. En nuestra opinion el derecho de suscripcién preferente constituye
en el caso de un supuesto de reduecién a 0 (cero) y posterior aumento del capital
social, un dmbito de los referidos derechos directamente protegido desde la
Constitueién; por lo que su gjercicio representa también una condicién de
legitimidad constitucional de la operacién “acordedén”. Y ello es asi porque en este
supuesto, ¢l derecho de suscripcién preferente no sélo cumple la funcién de
mantener al accigfista en la misma posicion politica que ostentaba antes de un
aumento de capffal, con ¢l consiguiente poder de direccién y vigilancia sobre la
sociedad y el gHisfrute del mismo porcentaje en la distribucion de los dividendos de
la sociedad//$ituacién que, como ya se ha establecido en el fundamento 45 de la
presente gofitencia no representa un supuesto de directa protecciodn constitucional-,
i en este caso el derecho de suscripcion preferente importa la propia
posibiidad de que el accionista se siga manteniendo como socio de la empresa que
ado t‘/el acuerdo de reduccion a 0 (cero).
/7
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En efecto, como ya se ha precisado en el fundamento 50 de la presente resolucidn,
la reduccién a 0 {cero) del capital social no sélo elimina ¢} soporte econémico-
material de la sociedad, y el patrimonio accionarial del socio en tanto bien
econdmicamente valuable, sino que anula el titulo que otorga al accionista la
calidad de tal. En este contexto, la reduccién a 0 (cero) del capital social, impuesta
por una mayoria accionarial a los socios minoritarios incide directamente en la
facultad juridica de pertenecer a la sociedad (derecho de asociacion) (STC 4241-
2004-AA/TC, fundamento 5) y de realizar a través de ella una actividad econdémica
(derecho a la libre iniciativa privada), al punto de poder dejar sin virtualidad
factica alguna su ejercicio. En principio, por tanto, tal como se razoné en el caso del
derecho de propiedad, la reduccién a 0 (cero) del capital social implicaria una
intervencién constitucionalmente ilegitima en estos dos derechos.

Sin embargo, siguiendo también el mismo esquema argumentativo utilizado para

Justificar ]a intervencién de la operacién “acordeén” en el derecho de propiedad,

debe tenerse en cuenta que en el caso de los derechos a la libre iniciativa privada y
de asociacién, también la lesién constitucional se produciria con la otra opcién que
le quedaria a la sociedad de no adoptarse este acuerdo, es decir, con la disolucidn
de la empresa; por lo que, como ya se dijo, ante un supuesto de este tipo (ignal

- afectacién de los derechos fundamentales implicados) existe la exigencia

constitucional de preferir la opcién que ofrece una proteccién constitucional
relevante, como es el caso de la operacién acordedn, que permite la continuidad de
la empresa en el mercado, frente a una que no lo ofrece como es el caso de la
disolucion. Por lo demds, como también ya se indicé en el fundamento 55 de la
sentencia, al no temer el accionista minoritario un interés subjetivo
constitucionalmente relevante en la eleccion de la otra opcién societaria, esto es, en
la disolucion de la empresa, en tante, tampoco ésta le brinda proteccién
constitucional alguna a sus derechos, no puede otorgarse al accionista minoritario
un derecho de oposicién que mpida la adopeién del acuerde de reduccién a 0
(cero) del capital social, amparando con ello un supuesto de “abuso del derecho™; al
margen de que, como ya se establecié en el acépite anterior, el accionista pueda
solicitar la revision de la necesidad de la medida adoptada vulneradora de sus
derechos fundamentales,

poco el accionista minoritario puede oponerse a la adopcion
te tipo, invecando sus derechos a la libre iniciativa privada y
16n, tampoco puede ser despojado del ejercicio de estos derechos
nstitucional alguna. En este contexto, si en el ejercicio libre de su
considerando las cargas gravosas que econdmicamente ello le
impone, ¢} gCcionista minoritario desca seguir perteneciendo a la empresa y seguir
desarroljandlo a través de ella su inversion econdmica, el ordenamiento juridico
debe prodeerle de un mecanismo que le de preeminencia sobre los agentes externos
que gdegeen ingresar a la sociedad comercial; y ello porque sélo a través de este

No cbstante si bien ¥
de una medida d
derecho de asoci
sin proteccid
autonomia,
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mecanismo de suscripcion preferente puede asegurarse que el accionista minoritario
que perdid, por imposicién de la mayoria su calidad de tal, contimie en la empresa,
ejerciendo la actividad econdémica en la que ain cree y en la que desea seguir
invirtiendo. En tal circunstancia, consideramos que el derecho de suscripeién
preferente, cstablecido en Ia normalidad de los casos para proteger el
mantenimiento de la posicién accionarial del socio, alcanza un redimensionamiento
de su finalidad constitucional y legal, hasta constituirse en un derecho de ejercicio
indispensable para lograr la proteccién constitucional de los derechos a la libre
iniciativa privada y derecho de asociacion, en un supuesto de reduccién a 0 (cero)
del capital social. La préctica de este derecho, por lo demds, debe estar sujeta a las
reglas contenidas en el articulo 209 y 210 de la Ley General de Sociedades.

En sintesis, este Tribunal considera que si bien la operacién “acordedn” es
permisible desde una optica constitucional, dado el preeminente valor que alcanza
en nuesiro régimen econémico la libre iniciativa privada, ejercida por lo general en
cf marco de la actividad empresarial, lo cual supone un deber estatal de proteccion
¥ promoci6n de la continuidad de las sociedades comerciales; para licgar a ser
constitucionalmente legitima de modo definitivo, esta medida debe estar premunida
de las siguientes condiciones de validez, en atencién a la proteccion de los derechos
a la propiedad, la libre iniciativa privada y el derecho de asociacién:

a) En primer lugar, la operacion acordeon debe ser idénea y necesaria para la
consecucion del fin pretendido. En este contexto, lza adopcién de esta
medida debe suponer la reduccién y aumento del capital social en grado
suficiente para superar las pérdidas y la crisis financiera de la empresa (fest
de idoneidad), ademés de constituirse en la Unica medida posible de
adopeidn para que la sociedad no caiga o se encuentre incursa en una
causal de disolucion (fest de necesidad). En esta perspectiva, con el objeto
de proteger al accionista minoritario contra una maniobra empresarial que
fo dnico que persiga es el favorecimiento de ingreso de “terceros” a la
sociedad o el propio bienestar pecuniario de la mayoria, sin que exista una
necesidad imperiosa de por medio, ¢l socio puede cjercer un “derecho de
oposicion” con ¢l objeto de solicitar ante el juez la reevaluacién de los

cieros de la empresa que sustentan la decision de reducir 2 0

apital social. Esta oposicién tiene por finalidad, sin embargo,

r solo la “necesidad” de la medida, por lo que si se confirmase el

financiero de la empresa, la medida adoptada se convalidars,

diéndose a su ejecucion. El procedimiento para el ejercicio de este
echo deberd ser el regulado por el articulo 219 de la Ley General de
ociedades.

En segundo lugar, una vez adoptado (y convalidado en su caso) el acuerdo
de reduccidn a 0 (cero} y posterior aumento del capital social, el accionista




H H
LN

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 00228-2009-PA/TC

LA LIBERTAD .

FLOR DE MARIA IBANEZ SALVADOR
minoritario que haya expresado de modo indubitable su oposicién al
mismo, puede ejercer su derecho de separacién con el objeto de que se le
restituya el valor de sus acciones, de acuerdo al procedimiento establecido
en el articulo 200 de la Ley General de Sociedades.

c) Finalmente, una vez adoptada la decisién de reduccion a 0 (cero) del
capital social, los accionistas que no hubieran ejercido el derecho de
separacién, podrén ejercer el derecho de suscripeion preferente conforme
a las reglas contenidas en los articulos 209 y 210 de la Ley General de
Sociedades. '

§4. Anilisis del caso concreto

60. En el caso sub exdmine, la recurrente alega la vulneracién de su derecho de
suscripeion preferente en la Junta de Acreedores de la empresa concursada Agraria
Chiquitoy §.A. de fecha 6 de diciembre del 2006, con-sustento en tres razones:

a) En primer lugar, en ¢l hecho de que no se establecieron los requisitos
minimos para el ejercicio del mencionado derecho, regutados por la Ley
General de Sociedades en los articulos 207, 208 ¥ 209, y consistentes, en
el presente caso, cn la informacién sobre el nitmero de acciones a suscribir
de modo preferente y los aportes dinerarios suficientes para la mencionada
suscripeién; ademé4s del otorgamiento del certificado de suseripcién
preferente que, concomitantemente a su cardcter de titulo valor, constituye
un instrumento de informacion de los datos requeridos para la suscripcion
de acciones.

( b) La imposicién de cléusulas manifiestamente arbitrarias en la Adenda N° i,
Y que tenfan como tnico objeto impedir la suscripeidn de acciones, en
‘--—\ alusién al hecho de que las acciones suscritas debfan ser pagadas

integramente y en efectivo en el momento de la Junta.

c) La ausencia de un momento de invitacién a los accionisias para que
¢jerzan su depacho de suscripeion preferente.

61. En cuanto a la era alegacidn expuesta por la recurrente, en efecto, como se
desprende de | enda N° 1 {fojas 33 a 37 del cuaderno de la Corte Superior de
Justicia de Lg'Libertad), la Junta de Acreedores no efectud el cAleulo de la cantidad
de accioneg’y ghortes dinerarios que le correspondia a cada socio con el objeto de
ejercer sy'degécho de suscripeion. Esta informacion que, de acuerdo a lo previsto en
el articylo 209, inciso 4 de la Ley General de Sociedades, debia estar contenida en
el ceplificAddo de suscripcion preferente, no fue puesta en conocimiento de los
accionisias,
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La ausencia de informacion sobre las acciones a suscribir y los montos requeridos
para ello, en general, incide negativamente sobre el ejercicio del derecho de
suscripeién preferente de los accionistas. El ejercicio adecuado de los derechos
econdmicos, en el marco de una econemia de mercado, depende en gran medida del
adecuado acceso a informacion de los agentes econémicos. En el caso del derecho
de suscripcién accionaria, es obvio que éste se veria afectado si el accionista no
pudiera conocer cuél es el monto pecuniario requerido para mantener su posicién
accionaria,

Conforme se encuentra regulado el procedimiento de suscripcion preferente en la
Ley General de Sociedades, para el ejercicio de este derecho son necesarios dos
requisitos copulativos: un conocimiento previo de las acciones a suscribir y de los
montos necesarios para ello (representado por la aparicion de esta informacién en el
certificado de suscripcién preferente) y un lapso de tiempo posterior a dicho
conocimiento para el ejercicio de dicho derecho (representado por el procedimiento
de dos ruedas establecido en la Ley General de Sociedades).

En el presente caso, sin embargo, al no haberse brindado dicha informacién y al
pretender, como se establece en el inciso b) de la cldusula 3.2. de la Adenda N° 1,el
aporte infegro y en efectivo de la suscripeion efectuada en el mismo momento de la
Junta, la accionista recurrente vio seriamente comprometido el gjercicio del derecho
suscriptorio, pues jcomo podria pagar integramente y en efective €] monto de la

- suscripcidn en el momento de la Junta si antes no tuvo conocimiento de cual era

65.

dicho monto dinerario? Por otro lado, jcémo podia ejercerse la suscripcion de
acciones en el momento de la Junta si la cliusula que establecia el page integro y en
efectivo en el momento de la Junta, se establecié en el mismo momento de la Junta?
La omisi6n de la Junta en el establecimiento de la cantidad de acciones a suseribir y
del monto dinerarie necesarie para ello, en concordancia con la clausula citada de la
Adenda N° 1, representan no sélo un incumplimiento de los dos requisitos
esenciales contenidos en el procedimiento establecido en la Ley General de
Sociedades, sino que configuran de por si un procedimiento arbitrario e
irrazonable en el modo cémo debia operer el ejercicio del derecho de suscripeion
preferente en el presegfie caso; situacion asaz delicada en el caso de la operacion
“acordedn”, pues elf0 comprometia, como ya se dijo, la propia presencia de la
accionista en la emfresa concursada,

causa, por tanto, ademds de vulnerarse el derecho al debido
corporativo privade en su dimensién de un marco adecuado y
todo procedimiento donde se discutan los derechos de las personas, se
el derecho de los accionistas de la empresa concursada Chiquitoy S.A.
iacion y libre iniciativa privada, en su dimensién de pertenecer a una
sociedad comercial y de ejercer a través de ella la actividad econémica ¢legida. En
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el presente caso, si bien apreciamos la circunstancia especial de la gravedad
econdmica de la empresa y del procedimiento concursal al cual la misma esta
sometida, lo cual puede implicar la morigeracién, por ejemplo, del requisito de dos
ruedas en el ejercicio del derecho suscriptorio, ello no puede significar la
imposicion de cualquier medida o cualquier procedimienio en la suscripcién
preferente, sino sélo uno que contenga minimos criterios de razonabilidad y que
garantice los derechos de los accionistas minoritarios, sobre todo en un supuesto de
especial gravedad como el caso de la operacion “acordeén”. Deben pues
cumplimentarse en todo momento fos dos supuestos establecidos en el fundamento
64 de la presente sentencia, como condicién de un ejercicio razonable del derecho
de suscripcion preferente.

. En lo que respecta al momento para el ejercicio del derccho de suscripeion

preferente, estimamos que no es de recibo el argumento de la parte emplazada y del
INDECOPI segtin el cual la accionista recurrente tuvo su momento para el ejercicio |
del derecho de suscripcion preferente cuando se leyd y aprobd la Adenda N° 1.
Como se aprecia de la Resolucién N° 1569-2007/TDC-INDECOPI (fojas 65 del
cuaderno de la Corte Superior de Justicia de La Libertad) y del escrito de
absolucion de traslado de apelacién de fecha 12 de junic de 2007 presentado por el -
Complejo Agroindustrial Cartavio S.A.A. (fojas 89 del cuaderno de la Corte
Superior de Justicia de La Libertad) el argumento se expresa en la siguiente cita
efectuada del Acta de Junta de Acreedores de la Empresa Agraria Chiquitoy S.A.
(fojas 117 del cuaderno.de la Corte Superior de Justicia de La Libertad):

“Luego de finalizada la lectura de la propuesta y efectuadas las explicaciones sefialadas,
¢l Presidente, dirigiéndose a los acrcedores y fundamentalmente a los accionistas
presentes, indicd si tenfan alguna propuesta diferente que hacer para reconstituir el capital
social, es decir, efectuar los aportes que les corresponderfan en ejercicio de su derecho de
suseripcién preferente o alguna otra propuesta diferente™.

De esta cita se desprende, como argumento de la parte emplazada, que una vez
leida la Adenda N° 1 (donde s¢ contenia ia propuesta de reduccién a 0 y la
capitalizacion de créditos de los accionistas de clase C) y otorgada la posibilidad a
los accionistas de efectuar ofra propuesta distinta, sin que estos la hayan cfectuado,
la Adenda N° 1 quegd aprobada y consumada en ¢l mismo acto Ia reduccién a 0
(cero) y posterior ento de capital con capitalizacién de créditos de la clase C.
Pasado este momghto, por tanto, la accionista recurrente ya no podia suscribir, por
lo que su intervghicién posterior se convirtio cn extemporanea.

Al margen/de que la accionista haya podido conocer o no, a partir de esta
invocaciop del Presidente de la Junta, de que ése era el momento de la suscripcién,
' que la aprobacién de la Adenda N° 1 no podia significar la
consupiagién de los acuerdos que contenia, y ello por una razén fundamental: la
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Adenda N° 1, dejaba a la recurrente en sifuacion de indefensicn si es que la misma
pretendia la suscripcién de acciones, pues la falta de un momento posterior a la -
aprobacion de la Adenda para el gjercicio del derecho de suscripcion preferente,
hacfa la referida suscripcidn imposible, teniendo en cuenta la condicién de pago
integro y en efectivo de la suscripeién contenida en el inciso b) de la cliusula 3.2.
de la referida Adenda.

La situacion de indefensién en la que, tanto el procedimiento de suscripcion
preferente regulado en la Adenda N° 1 dejaba a la accionista recurrente, como la
ausencia de una divisién entre ¢l momento de aprobacién de la Adenda y el
momento de adopcion del acuerdo de reduccion a 0 {cero) y posterior aumento de
capital social, que implicé Ia ausencia de una nueva convocatoria donde se
estableciese claramente la posibilidad de Ilevar a cabo la operacién “acordeén”,
llevan a concluir que en el presente caso se vulneraron los derechos de 1a accionista
recurrente a la propiedad, la libre iniciativa privada y el derecho de asociacion,
ademas del debido proceso corporativo privadoe y el principio de interdiccion de la
arbitrariedad.

Como ya se ha establecido a lo largo de la presente sentencia, la Junta de
Acreedores tenfa legitimidad para llevar a cabo la llamada operacién “acordeén”,
procurando la continuidad de la empresa, sobre todo si tenemos en consideracién
que el fin consustancial a ésta es justamente la recuperacién de la empresa y el
cobro de lo adeudado, finalidad también relevante en aras de la seguridad juridica
de las transacciones comerciales y obligaciones patrimoniales; sin embargo, dicha
potestad debta ser ejercida en armonia plena con los derechos, principios y valores’
que la Constitucion recoge. Es necesario dejar claramente establecido en este punto,
que si bien en un régimen de proteccién patrimonial como el sistema concursal la
decisién del destino de la empresa o sociedad comercial recas en la Junia de
Acreedores, con el objeto primordial de recuperar el crédito, reflotando la empresa
o disponiendo su salida ordenada del mercado, con lo cual la voluntad societaria
encarnada en la Junta General de Accionistas ya no se encuentra presente; elio no
significa en modo alguno que los accionistas considerados de modo individual no
deban ser tenidos en cuenta a la hora de que la Junta de Acrcedores ejerza las
potestades establecidas por ley. Y ello porque la empresa concursada, aunque bajo
el gobiemno de la Junta de Acreedores, atn existe y los accionistas legitimamente
pueden seguir perieneciendo a la empresa (derecho de asociacién) y tener la
olver a obtener ganancias a través de ella (derecho a la libre
da). Tan es asi, que la propia Ley General del Sistema Concursal
establece ¢n/su articulo 68.1 que: “Cuando la Junta acuerde la capitalizacién de
créditos accionistas, asociados o titular de] deudor podran en dicho acto ejercer
su dergcho de suscripcidn preferente, Serd nulo todo acuerdo de capitalizacion de
crédifog’adoptado sin habérseles convocado en el respectivo aviso™.
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En este contexto, también en el caso de sociedades sujetas 2 un régimen concursal
rigen los principios o derechos que, como requisitos de ejercicio legitimo de la
operacion acordedn, se han establecido en la presente sentencia. En todo caso,
como también ya se dijo, el ejercicio de tales derechos debera ser cohonestado
seglin el caso, con la urgencia de adoptar una medida de salvataje de la empresa
como la operacién acordedn. En cuanto a la devolucién de aportes se debe dar un
margen suficiente de flexibilidad a la Junta de Acreedores a fin de fijar de comtn
acuerdo con ¢l accionista la devolucion cuando éste ejerza su derecho de separacion
{segln y como lo dispone el procedimiento establecido en el articulo 200 de Ia Ley
General de Sociedades), flexibilidad que deberd ser también observada por el juez
en caso de conocer el asunto.

En el presente caso, si bien algunas de las exigencias establecidas en la presente
sentencia, como el derecho de oposicidn no podfan ser conocidas por Ias empresas
demandadas, dado que son producto de un proceso de ponderacién delicado vy de
una concrecién constitucional compleja llevada a cabo, el cardcter lesivo de las
condiciones en que se llevd a cabo Ja mencionada reduccién a O (cere) y aumento
del capital social, va més alld de dicha determinacién ius-fundamental y ha
afectado, desde el propio establecimiento de un procedimiento irrazonable, el
derecho de suscripcién preferente que, en el presente caso, compromet{a, como ya
se dijo, la presencia de la accionista en la seciedad y, por ende, el ejercicio de sus
derechos a la libre iniciativa y asociacion. La Junta de Acreedores, en este contexto,

- al conocer de las implicancias de la forma como regulé ¢l ejercicio del derecho de

suscripcién preferente (producto de lo cual finalmente terminarian las empresas
demandadas como duefias absolutas de la empresa concursada, en mérito a la
capitalizacion de créditos de clase C, correspondientes sdlo al Complejo
Agroindustrial Cartavio S.A.A. y el Fondo de Inversiones Diversificadas S.A.) no
sélo ejercid irregularmente sus competencias concursales, sino que incidié
directamente en el gjercicio de los derechos de los accionistas minoritarios y del
propio espiritu de libre iniciativa privada inscrito en nuestra  Constitucién
Econémica como base del modelo econémice constitucional.

Ademds, en el caso concreto del derecho de propiedad de los accionistas, la
afectacion ius-fundarpéntal ya habia sido dispuesta en la propia Adenda N° 1 a
través de su cldusulg’2.4. (fojas 34 del cuaderno de la Corte Superior de Justicia de
La Libertad), en J& cual se excluyé la posiblidad de devolucién de aportes a los
accionistas, cop/to cual se vulneré evidentemente el derecho de propiedad de los
mismos, pueg/ée excluyé un supuesto constitucional de inescindible cumplimiento
cion de cualquier bien, como ya se dejé sentado en el fundamento 56
de la preséyite resolucion.
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De los efectos de la sentencia en el presente caso

Por ultimo, si bien el amparo ostenta, por naturaleza, un caracter reparador, lo cual
supone, de ordinarto, retrotraer las cosas al estado anterior de la vulneracion de los
derechos fundamentales; ello no puede constituirse en una norma inderrotable de
cara a los efectos que pueda tener una sentencia del Tribunal Constitucional, que
pueda hacer més perniciosa la solucién brindada al caso que el propio acto lesivo
perpetrado por la parte demandada. En este sentido, anular los acuerdos de Junta de
Acreedores de fecha 6 de diciembre del 2006, si bien constituiria téenicamente lo
més correcto, dicha solucién no se condice con el objeto general de la operacidn
acordedn y del proceso concursal al cual estuvo sujeta la empresa concursada, esto
es, la recuperacidn de la empresa. Si como se ha razonado ampliamente en los
fundamentos de la presente senfencia, la operacion acordedn se encuentra
plenamente justificada en el hecho de recuperar a una empresa, con la importancia
que ello tiene en un régimen de economia de mercado como la nuestra y de cara a
la proteccién de sus trabajadores, no encuentra mucho sentido después que ésta ha
logrado su recuperacién volver las cosas al estado anterior y poner a la empresa
nuevamentes en un estado de inestabilidad financiera.

Por ello en el presente caso, este Colegiado considera mis prudente, en atencién a
los bienes constitucionales en juego, que no obstante ser ilegitima la forma de
separacién de la actora de la empresa, por lo que cabe, su reincorporacién en su
calidad de accionista, no retrotraer las cosas al estado anterior de la Junta de fecha
06 de diciembre del 2006 y, por tanto, mantener vigentes los acuerdos adoptados y
la situacion actual de la empresa. Por ultimo, los dafios que se hayan ocasionado a
la accionista o lo dejado de percibir producto de su separacion ilegitima desde la
fecha de la junta hasta la actualidad, pueden ser producte de una demanda
independiente en la via ordinaria, donde a la luz de las pruebas que se deben ofrecer
para elio, se logre determinar e] dafio producido.

Por los fundamentos, £} Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la-

HA RESUELTO

DADA |a demanda de¢ autos, por haberse vulnerado los derechos de la
efiora Flor de Marfa Ibéfiez Salvador, a la propiedad, a la libre iniciativa
la asociacién, al debido proceso corporativo privado y a la interdiccion a
la apbitariedad; en consecuencia se ORDENA a las empresas emplazadas que
plan con RESTITUIR a la demandante Flor de Maria Ibafiez Salvador la

Declarar
recurrenfe,
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Acuerdos anulados en la presente sentencia; y, por ende, se le RESTITUYA en su
calidad de accionista de la mencionada empresa, con todos los derechos que de
dicha condicion se derivan.

2. DISPONER dejar en potestad de la demandante gjercer los derechos que le
corresponden producte de los dafios ius-fundamentales producidos en Ia via
ordinaria correspondiente,

3. DISPONER que la empresa Agraria Chiquitoy se abstenga de volver a incurrir en Ia
misma afectacién jus-fundamental expuesta en la presente sentencia al momento de
llevar a cabo la operacién acordedn y que, en todo caso, debera sujetarse a los
lineamientos establecidos en el fundamento 60 de esta sentencia.

- Publiguese y notifiquese,

S8. i -

- l, /\.
MESA RAMIREZ 1’/

ETO CRUZ / . —

ALVAREZ MIRANDA
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