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RAZON DE RELATORIA

Vista la causa 05199-2008/PA/TC por la Sala Primera del Tribunal Constitucional y

habiéndose producido discordia entre los magistrados que la integran, Mesia Ramirez,

aumont Callirgos y Eto Cruz, se ha llamado para dirimirla al magistrado Alvarez

/ iranda, quien ha compartido la opinién del magistrado Beaumont Callirgos, por lo que
se ha convocado al magistrado Calle Hayen, con cuyo voto se ha alcanzado mayoria.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 26 dias del mes de agosto de 2010, la Sala Primera del Tribunat
Constiticional, integrada por los magistrados Mesia Ramirez, - - Calle* Hayen  y Eto
Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por don Francisco Javier
Rivarola Rubio contra la resolucién de la Tercera Sala Civil de la Corte Supenor de
Justicia de Lima, de fojas 285, su fecha 18 de julio del 2008, que declard improcedente
la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 21 de febrero del 2008, el recurrente interpone anda de amparo
contra el Ministerio de Relaciones Exteriores, solicitando que se dgclaren inaplicables a
su caso el articulo 38° de la Ley N.° 28901, del Servicio Diplomagico de la Republica, €l
articulr 111° del Decreto Supremo N.° 130-2003-RE, Reglamengo de 1a Ley N.° 28901 y
la Resolucién Ministerial N.* 028-2008-RE, por ser violatgrios de sus derechos al
trabajo y al ascenso; v que, por consiguiente, se ordene al epiplazado que lo incluya en
la relacién de funcionarios del servicio diplomatico consigérados aptos para participar
en el Proceso de Promociones 2008 o en los procesos phsteriores que se convoquen.
Manifiesta que a lo largo de su carrera diplomatica las ngfmas legales que regulaban los
ascensos coincidian en que estos se basaban en la afftigliedad y exclusivamente en
méritos, por lo que para ser considerado apto bastgoa con acreditar la antigiiedad
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requerida y, eventualmente, rendir una prueba confirmatoria de la capacidad

profesional; que en el afio 2003 se promuigan la Ley N.” 28091 y su reglamento

/\)/\jstableciendo requisitos arbitrarios para ser considerado apto para ascender de la

categoria de Ministro a la categoria de Embajador, puesto que adicionalmente se exige

tres afios de servicio en un cargo con responsabilidad directiva en el Ministerio y haber

/ servidc en una misién consulta | que le era materialmente imposible satisfacer estos

requisitos adicionales, debido a que la emplazada dispuso su asignacion a la Embajada

del Peri en Espafia v cuando retomd al Peru se le designé en un cargo que no tiene

estatus directivo en el Ministerio; y que la resolucidn cuestionada lo declaré no apto,
aplicando las mencionadas normas inconstitucionales.

El Quinto Juzgado Civil de Lima, con fecha 29 de febrero del 2008, declara
improcedente la demanda, por considerar que existe otra via igualmente satisfactoria
para la proteccién de los derechos invocados.

2 La recurrida confirma la apelada, por estimar que los hechos y el petitorio de la
demanda ne estan referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido
de los derechos invocados.

FUNDAMENTOS

§.1. Procedencia de la demanda

1. Antes de ingresar a evaluar el fondo de la controversia constitucional, conviene
examinar el rechazo in limine dictado por las instancias precedentes, pues tanto en
primera como en segunda instancia la demanda fue rechazada liminarmente,
argumentindose, por un lado, que existiendo vias prgfedimentales especificas,
igualmente satisfactorias, debe recurrirse al proceso coptencioso administrativo, y,
por otro, que los hechos y el petitorio no estan rgfteridos en forma directa al
contenido constitucionalmente protegido de los dereghos invocados.

2. Sobre el particular, debe tenerse presente que en
precisado, con caracter de precedente vincul
permiten delimitar las pretensiones que mer
amparo en materia laboral del régimen priva
de procedencia establecido en el fundam
ascensos de los trabajadores sujetos
dilucidados en el proceso contencioso a

STC 00206-2005-PA/TC, se ha
€, los lineamientos juridicos que
proteccion a través del proceso de
y publico. De acuerdo con el criterio
to 23 de la sentencia precitada, los
régimen laboral piiblico deben ser
inistrativo; unicamente, atendiendo a la
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urgencia o a la demostracion objetiva y fehaciente por parte del demandante de que
la via contencioso-administrativa no s la idonea, procedera el proceso de amparo.

\J/\_/ 3. En el presente caso, la urgencia de tutela se encuentra demostrada por el derecho

fundamental que supuestamente habria sido afectado con los articulos y la

' resolucion cuestionados, como es el derecho a la promocién en el empleo, por lo

que la pretension demandada y la afectacion denunciada debe- ser dilucidada

mediante el proceso de amparo, y no mediante el proceso contencioso
administrativo.

4. Por lo tanto, las instancias inferiores han incurrido en un error al momento de
calificar la demanda, por lo que deberia revocarse el auto de rechazo liminar y
ordenarse que se admita a tramite la demanda. No obstante ello, y en atencion a los
principios de celeridad y economia procesal, resulta pertinente no hacer uso de la

- mencionada facultad, toda vez que en autos aparecen elementos de prueba
suiicientes que posibilitan un pronunciamiento de fondo, mas aun si el Ministerio
de Relaciones Exteriores ha sido notificado del concesorio del recurso de apelacién
y se ha apersonado al proceso, lo que implica que su derecho de defensa estd
garantizado.

§.2. Delimitacién del petitorio y de 1a controversia

5. El recurrente aduce que la Resolucion Ministerial N.° 028-2008-RE vulnera su
derecho fundamental a la promocion en el empleo, por cuanto el Ministerio de
Relaciones Exteriores en el proceso de ascensos del afio 2007 le exigid el
cumplimiento de los requisitos de ascenso para la categoria de Embajador previstos
en los incisos a) y b) del articulo 38° de la Ley N.° 2809} y del articulo 111° del
Decreto Supremo N.° 130-2003-RE.

Sefiala que los requisitos de ascenso previstos en log/Ancisos a) y b) del articulo 38°
de la Ley N.” 28091 y del articulo 111° del Decretg/Supremo N.° 130-2003-RE son
arbitrarios, desproporcionados e irrazonables, gébido a que en su caso le fue
materialmente imposible cumplirlos pues el Migsterio no dispuso su traslado a una
mision consular o su designacidn en un cargo 66on responsabilidad directiva.

6. Sobre la base de estos alegatos, la controvgksia debe centrarse en analizar si resulta
materialmente imposible cumplir los refuisitos de ascenso para la categoria de
Embajador, previstos en los incisos a) ¥ b) del articulo 38° de la Ley N.® 28091 y
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del articulo 111° del Decreto Supremo N.° 130-2003-RE, con la finalidad de
determinar si la exigencia de los requisitos de ascenso era razonable o arbitraria y si
se ha vulnerado, o no, su derecho a la promocion en el empleo.

- §.3. Derecho a la promocién o ascenso en el empleo

7. Siendo el derecho a la promocién en ¢l empleo el derecho supuestamente vulnerado,
es preciso recordar la doctrina expuesta en la STC 04331-2008-PA/TC, conforme a
la cnal todas las personas tienen derecho a gozar de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que les aseguren oportunidades iguales para ser
promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin

P, mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad.

De este modo, el derecho a la promocién en el empleo se vulnera cuando se
imponen restricciones que impiden o dificultan a los trabajadores ascender sobre la
base de sus méritos, o cuando se les exige requisitos irrazonables o imposibles de
cumplir, 0 cuando no se les promueve por razén de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social, a pesar de que cuentan
con los méritos suficientes y han aprobado el concurso para ser promovidos.

§.4. Los requisitos de ascenso para la categoria de Embajador

8. Delimitado el derecho a la promocién en el empleo, corresponde analizar si el
contenido normativo de los incisos cuestionados afectan, en efecto, al demandante.
Asi, segun el articulo 38° de la Ley N.° 28091, a fin de estgy aptos para ser
promovidos a la categoria de Embajador, los Ministros deben, gdémas del plazo de
permanencia en la categoria, cumplir los siguientes requisito tener tres afios de
servicio en un cargo con responsabilidad directiva en el Ministerio; y b) haber
servido en una misién consular.

N.° 130-2003-RE sefiala
plazo de permanencia en la
cargo con responsabilidad
misién consular no menos de

En similar sentido, el articulo 111° del Decreto Supr
que los requisitos de ascenso a Embajador, ademas
categoria, son: a) tener tres afios de servicio e
directiva en el Ministerio; y b) haber servido
un afio.
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9. Teniendo presentes los requisitos de ascenso para la categoria de Embajador, este

N\

Tribunal considera que los incisos a) y b) del articulo 38° de ia Ley N.° 28091 y del
articulo 111° del Decreto Supremo N.° 130-2003-RE no contravienen el derecho a
la promocién en el empleo, pues los requisitos mencionados; estos: a) tres afios de
servicio en un cargo con responsabilidad directiva en el Ministerio; y b) haber
servido en una misién consular no menos de un afio, por si mismos, no resultan
desproporcionados ni irrazonables, asi como tampoco su cumplimiento resuita
imposible, por lo que su exigencia al demandante en el proceso de ascensos para el
afto 2007 resultd razonable y legitima.

En consecuencia, debe sefialarse que la exigencia de los requisitos de ascenso a la
categoria de Embajador no resulta irrazonable ni desproporcionada, pues estos, a
diferencia de los requisitos de ascenso para la categoria de Ministros, no
presuponen obligaciones que el Ministerio de Relaciones Exteriores debié haber
cumplido previamente para haber podido exigirlos. Ello debido a que los requisitos
de ascenso a la categoria de Embajador tienen incidencia directa en el tiempo de
servicio y la calidad, lo cual no resulta irrazonable; por ejemplo, el requisito tres
afios de servicio en un cargo con responsabilidad directiva en el Ministerio tiene
por finalidad que los Ministros que asuman la categoria de Embajadores no sean
funcionarios sin experiencia en cargos de responsabilidad directiva.

Fn lo referente a la posibilidad de cumplir los requisitos de ascenso para la
categoria de Embajador, este Tribunal considera importante destacar que en la
Resolucion Ministerial N.° 028-2008-RE, obrante de fojas 55 a 61, se observa que
en el proceso de ascensos del afio 2007, al que postulé e), demandante, fueron
considerados aptos para postular al cargo de Embajador cigfuenta y un Ministros.
Este hecho, en nuestra consideracion, pone de relieve queds requisitos de ascensos
referidos pueden ser cumplidos, pues un gran nimero dg/Ministros los ha satisfecho
para postular a la categoria de Embajador.

De otra parte, es oportuno destacar que si se dec
los requisitos de ascensos para la categoria de dffhbajador, se estableceria un trato
discriminatorio y carente de justificacién entyy/e]l demandante y los Ministros que
participaron en el proceso de ascenso del afig/2007, los cuales si los cumplieron, lo
cual no puede ser permitido.

an inaplicables al demandante
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Por tanto, estimamos que los requisitos de ascensos para la categoria de Embajador
previstos en los incisos a) y b} del articulo 38° de la Ley N.° 28091 y del articulo
111° del Decreto Supremo N.° 130-2003-RE son constitucionales y su
cumplimiento es materialmente posible, por 1o que su exigencia resulta legitima.

Finalmente, que, en el presente caso, el demandante no ha demostrado ni alegado
que, en ejercicio de sus derechos como funcionario diplomatico previstos en la Ley
N.° 28091 vy en el Decreto Supremo N.° 130-2003-RE, haya venido solicitando de
manera continua al Ministerio de Relaciones Exteriores que lo designe en algin
cargo con responsabilidad directiva o en una misién consular, y que éste le haya
venido denegando sin justificacién alguna sus peticiones de designacién, pues en
caso de que ello se comprobara serfa valido afirmar que el demandante no ha
cumplido los requisitos de ascenso para la categoria de Embajador por
responsabilidad propia sino por responsabilidad del Ministerio, supuesto que no ha
ocurrido.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere

la Constitucidén Politica del Per

Declara INFUNDADA la demanda.

SS

MESIA RAMIREZ
CALLE HAYEN
ETO CRUZ

Publiquese y notifiquese XQ/ ﬂ)/\}\/

L

-
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VOTO DIRIMENTE DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

Con el debido respeto que merece la opinidn vertida por mis distinguidos
colegas, considero que la demanda debe ser declarada INFUNDADA por las
consideraciones que a continuacién expondré.

1. Que en ¢l presente caso el recurrente pretende que se declaren inaplicables a su caso
el articulo 38° de la Ley N° 28901, del Servicio Diplomético de la Republica, el
articulo 111° del Decreto Supremo N° 130-2003-RE, Reglamento de la Ley N°
28901 y la Resolucién Ministerial N° 028-2008-RE, por ser vulneratorios de sus
derechos al trabajo y al ascenso; y que por consiguiente se ordene al Ministerio de

. Relaciones Exteriores que lo incluya en la relacion de funcionarios del servicio
diplomatico considerados aptos para participar en el Proceso Promociones 2008 o en
los procesos posteriores que s¢ convoquen.

Sefiala que los requisitos de ascenso previstos en los incisos a) y b) del articulo 38°
de la Ley N° 28091 y del articulo 111° del Decreto Supremo N° 130-2003-RE son
arbitrarios, desproporcionados e irrazonables, debido a que para el recurrente son
materialmente imposibles de cumplir, pues el Ministerio no dispuso su traslado a
una misién consular o su designacion en un cargo de responsabilidad directiva.

2. Que con respecto al derecho a la promocién del empleo, este Colegiado ya se ha
pronunciado en la STC N° 4331-2008-AA/TC, lacual sefiala que todas las personas
tienen derecho a gozar de condiciones satisfactorias que le aseguren igual
oportunidad para ser promovidos dentro de su trabajo, a la categoria superior que les
corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y
capacidad.

De este modo, este derecho es afectado cuando se imponen restricciones que
impiden o dificultan a los trabajadores ascender en base a sus méritos, o cuando se
les exige requisitos irrazonables o imposibles de cumplir, o cuando no se les
promueve por razén de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social, a pesar de contar con los méritos suficientes y han aprobado los
requisitos para ser promovidos.
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3. Que en ¢l caso que viene para dirimencia, se observa que el recurrente se encontraba
destacado en la ciudad de Espafia desde el 1 de noviembre de 2001, como obra a
fojas 143 al momento en que se promulgé la Ley N° 28091 con fecha 19 de octubre
de 2003, por lo que el actor tenia pleno conocimiento de cuales eran los requisitos
para postular a dichos ascenso, mds aun, si la Segunda Disposicién Transitoria de Ia
citada norma seflala que los requisitos previstos en los articulo 37° y 38° serdn
exigidos a partir del quinto proceso anual de ascensos posterior a su entrada en
vigencia, es decir en el afio 2007, con lo que no seria vélido decir que los requisitos
establecidos en dicho cuerpo legal han sido discriminatorios, ya que a fojas 55, obra
la Resolucién Ministerial de fecha 14 de enero de 2008, donde se declaran aptos
para ¢l proceso de ascenso del afio 2007 a 51 funcionarios diplomaticos que
cumplieron con los requisitos establecidos por la Ley N° 28091.

4. Asimismo, del informe oral realizado el 20 de agosto de 2010, a horas 9.30 am., y
luego de escuchar los argumentos de ambas partes, se constaté que el recurrente 1)
no habia solicitado de manera formal ser asignado a algtin cargo de responsabilidad
en una mision consular y 2) Que recientemente solicité ser destacado en una misién
consular, siendo enviado a la ciudad de Atlanta en los Estados Unidos de
Norteamérica, con lo que estaria apto para postular en el proceso de ascenso del afio
2012. De lo mencionado podemos concluir que los derechos constitucionales no
fueron vulnerados por parte del Ministerio emplazado, razones suficientes para
desestimar la presente demanda de amparo.

5. Que de otro lado, de haber estimado la demanda y declararla inaplicable al caso en
concreto del recurrente, se estaria vulnerando ¢l derecho a la ignaldad, generando un
trato no equitativo ante los otros postulantes que se les exigié los requisitos y
cumplieron con ellos.

CALLE HA N
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VOTO DEL MAGISTRADO BEAUMONT CALLIRGOS

Con el debido respeto me aparto de la tesis que sostienen mis colegas por las
consideraciones que a continuacién manifiesto

1.

En el precedente  STC 0206-2005-PA/TC el Tribunal Constitucional ha precisado
con caracter de precedente vinculante, los lincamientos juridicos que permiten
delimitar las pretensiones que merecen proteccion a través del proceso de amparo en
materia laboral del régimen privado y publico. De acuerdo con el criterio de
procedencia establecido en el fundamento 23 de la mencionada sentencia, los
ascensos de los trabajadores sujetos al régimen laboral publico deben ser dilucidados
en el proceso contencioso-administrativo; sin embargo, atendiendo a la urgencia o a
la demostracién objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la via
contencioso-administrativa no es la idonea, procede el proceso de amparo.

En el presente caso, considerp-gye la urgencia de tutela se encuentra demostrada por
el derecho fundamental que sypuestamente habria sido afectado con las normas
legales y la resolucidprCuestiofadas, como es el derecho a la promociéndel empleo,

tramite la demanda? no obstante y en atencién a los principios de celeridad y
economia procesal{ estimo que no debe hacerse uso de la mencionada facultad, toda

de fondo, méas atn si el emplazado ha sido notificado del
el recurso de apelacion y se ha apersonado el proceso, lo que implica
que su derecho de defensa estd garantizado.

Siendo el derecho a la promocion en el empleo el derecho supuestamente vulnerado,
es preciso recordar la doctrina expuesta en la STC 04331-2008-PA/TC, conforme a
la cual todas las personas tienen derecho a gozar de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que le aseguren igualdad de oportunidades para ser
promovidas, dentro de su trabajo, 2 la categoria superior que les corresponda, sin
mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad.
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. De este modo, €l derecho a la promocién en el empleo se vulnera cuando se imponen
restricciones que impiden o dificultan a los trabajadores ascender en base a sus
méritos, o cuando se les exige requisitos irrazonables o imposibles de cumplir, o
cuando no se les promueve por razén de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social, a pesar de que cuentan con los méritos suficientes y
han aprobado el concurso para ser promovidos.

. Las normas legales cuestionadas en este proceso exigen para el ascenso de Ministro
a Embajador, adicionalmente al plazo de permanencia en la categoria, que el
Ministro haya servido tres afios en un cargo con responsabilidad directiva en el
Ministerio y un afio en una misién consular.

. A mi juicio, la aplicacién al caso concreto del demandante de las normas legales
cuestionadas vulnera el derecho a la promocion en el empleo del demandante, dado
que los mencionados requisitos adigionales imponen una restriccion que impide que
el recurrente ascienda a la categoria de Embajador en base a sus méritos, dado que su
satisfaccion no depende estrictamegte de su desempefio laboral ni de su capacidad y
mucho menos de su voluntad.

. En efecto, mediante la Resolycion Ministerial de fecha 3 de agosto del 2001 (copia a
fojas 143), el recurrente fug nombrado en la Embajada del Perii en Espaila, en la que
prestd servicios hasta el gfio 2007. Este nombramiento no dependid, obviamente, del
recurrente, puesto que’ se traté de un acto de discrecionalidad del Ministro de
Relaciones Exterioreg de aquel entonces. Por consiguiente, durante este periodo no
tuvo la posibilidad de prestar servicios en una misién consular; tampoco fue
designado en ningin cargo directivo, situaciones que no le son imputables al
recurrente, sino al Ministerio emplazado, puesto que el nombramiento en una
mision consular, asi como la asignacién de un cargo directivo no es una decision que
competa al recurrente, sino a las autoridades del Ministerio de Relaciones Exteriores;
no obstante ello, sin tomarse en cuenta que el demandante no tuvo la posibilidad de
satisfacer los mencionados requisitos, el emplazado se los exigid, impidiéndole, de
. ese modo, el acceso al ascenso.

. Por otro lado, tales requisitos son arbitrarios e incompatibles con los principios de
meérito y capacidad, puesto que producen el efecto practico de una restriccidn previa
basada en la existencia de un periodo previo de servicios, impidiendo participar en ¢l
proceso de ascenso a aquellos funcionarios que no cumplen estos presupuestos por
una razén no justificada suficientemente ni razonable, dado que la posibilidad de
satisfacer dichos requisitos, como ya se dijo, no depende de los méritos, capacidad ni
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voluntad del funcionario, sino de la decisién discrecional de la Administracion.
Razonable sf seria si los servicios prestados no se consideraran como un requisito
necesario para participar en el proceso de ascenso, sino como un mérito a valorar en
fase posterior.

Habida cuenta de lo anterior es vilido concluir que el Ministerio de Relaciones
Exteriores al exigirle arbitrariamente al demandante el cumplimiento de los
requisitos de ascenso previstos en los articulos 38° de la Ley N.° 28901, del Servicio
Diplomético de la Republica, y 111° del Decreto Supremo N.° 130-2003-RE,
Reglamento de la Ley N.° 28901, en el proceso de ascensos del afioc 2007, ha
vulnerado su derecho a la promocién en el empleo, debido a que el no cumplimiento
de estos requisitos de ascenso no es un hecho imputable a él, sino a la entidad
emplazada. Por lo tanto, la Resolucién Ministerial N.° 028-2008-RE, que no lo
declara apto, constituye un acto lesivo que vulnera ¢l derecho del demandante a la
promocioén en el empleo, por lo que deviene en nula.

Por otro lado, en mi opinidr; en/ el presente caso no existe sustraccidn de la materia

xpedicion de la Resoluciéon Ministerial N.° 028-2008-
e al Ministerio emplazado que evalile nuevamente al
demandante sin que le gkija los cuestionados requisitos de ascenso; por ello, lo
irreparable es la reap

concluyé, razon por J4 que se debe ordenar al Ministerio de Relaciones Exteriores

Siendo asi, y eff la medida en que, en este caso, se ha acreditado que el Ministerio de
Relaciones Exteriores ha vulnerado el derecho a la promocion en el empleo del
demandante, corresponde, de conformidad con el articulo 56° de] Codigo Procesal
Constitucional, se debe ordenar a dicha entidad que asuma los costos procesales, los
cuales deben ser liquidados en la etapa de ejecucion de la sentencia.

Por las razones expuestas, y reiterando mi respeto por la opinién mayoritaria, considero
que se debe:

1.

Declarar FUNDADA la demanda de amparo, porque se ha acreditado la vulneracién
del derecho a la promocién en el empleo; en consecuencia, inaplicables al
demandante el articulo 38° de la Ley N.° 28901, del Servicio Diplomitico de la
Republica, el articulo 111° del Decreto Supremo N.° 130-2003-RE, Reglamento de
la Ley N.° 28901 y la Resolucién Ministerial N.° 028-2008-RE.

a del proceso de ascensos del afio 2007, pues este ya -



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ARUARRIRIIIE

EXP. N.® 05199-2008-PA/TC
LIMA
FRANCISCO JAVIER RIVAROLA RUBIO

2. Ordenar al Ministerio de Relaciones Exteriores que en el plazo de 30 dias y
reponiendo las cosas al estado anterior a la vulneracién al derecho a la promocion en
el empleo, cumpla con evaluar nuevamente al demandante para efectos de
promoverlo a la categoria de Embajador sin que le exija los requisitos previstos en
las normas legales cuestionadas, bajo apercibimiento de que el juez de ejecucidn
imponga las medidas coercitivas previstas en el articulo 22° del Cddigo Procesal
Constitucional, con el abono de los costos procesales.

S.

BEAUMONT CALLIRGO

LO que certifico:

Dr. ERNESTQ

& ARDINI
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VOTO DIRIMENTE DEL MAGISTRADO ALVAREZ MIRANDA

Sin perjuicio del respeto que merece la opinién de mis colegas, los Magistrados Mesia
Ramirez y Eto Cruz y, por el contrario, compartiendo el pronunciamiento del
Magistrado Beaumont Callirgos, formulo este voto dirimente, cuyas razones principales
expongo a continuacion:

Petitorio de la demanda
1. El demandante solicita que:

a) Se inapliquen a su caso concreto 1os incisos a) y b) del articulo 38° de la
Ley N.° 28091, del Servicio Diplomatico de la Repiblica, el articulo
111° del Decreto Supremo N.° 130-2003-RE, Reglamento de 1a Ley N.°
28091 y la Resolucion Ministerial N.* 028-2008-RE, por considerar que
se vulnera su derecho constitucional al trabajo, en su contenido de
derecho al ascenso y a la promocion en el trabajo.

b) Se ordene al emplazado que lo incluya en la relacion de funcionarios del
servicio diplomético considerados aptos para participar en el Proceso de
Promociones 2008 o en los procesos posteriores que se convoquen.

Andlisis del caso concreto

2. Respecto al primer extremo del petitorio, para determinar si los incisos a) y b) del
articulo 38° de la Ley N.° 28091, del Servicio Diplomatico de la Republica y las
normas infralegales conexas referidas vulneran los derechos fundamentales alegados
por ¢l demandante, se debe realizar un anélisis sobre la validez constitucional de la
misma.

3. Partamos por establecer que de la revision de la normativa se desprende que

g - establece los requisttos para acceder al ascenso a la categoria de Embajador. Asi, los

referidos requisitos exigian que, ademas del plazo de permanencia en la categoria de

Ministro, el postulante debia contar con tres afios de servicio en un cargo con
responsabilidad administrativa y haber servido a una misién consular por un afio.

4. Los referidos requisitos seran evaluados en su conformidad con los principios
constitucionales de razonabilidad e igualdad. Al respecto, la promocién de los
funcionarios en la carrera diplomatica ha estado condicionada histéricamente a su
antigiiedad en la carrera y a su desempefio en virtud de los méritos profesionales que
¢stos hayan venido acumulando en el ejercicio de su profesion. La evaluacion se
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basaba en las cualidades, competencia profesional, trayectoria y capacidad para
asumir nuevas responsabilidad; asi lo establecia, por ejemplo, el Decreto Legislativo
N.* 894, Ley del Servicio Diploméitico y su Reglamento correspondiente al afio
2002.

La modificacién normativa del afio 2003 introduce dos nuevos requisitos, los
mismos que han sido referidos supra, que deberan ser evaluados en relacion a la
optimizacién constitucional del derecho a la promocion en el empleo en igualdad
de condiciones.

Este derecho tiene su fundamento constitucional en ¢l derecho al trabajo, entendido
como un medio de realizacién de la persona (articulo 22°) y en el principio-derecho
de igualdad de trato y de oportunidades en la relacién laboral (articulo 26°).
Mediante este derecho se trata de dar opciodn, sin preferencias ni discriminaciones, a
los trabajadores que se encuentra en una misma situacion para que puedan acceder
en igualdad de condiciones a la promocidén profesional, contribuyéndose de este
modo a la realizaci6n y al desarrollo del trabajador, y a la configuracion del trabajo
decente.

En dicho sentido, se ha pronunciado este Supremo Tribunal que integro, al sefialar
que todas las personas tienen derecho a gozar de condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias que les aseguren la igual oportunidad para ser promovidas, dentro de
su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que
los factores de tiempo de servicio y capacidad (STC 4331-2008-PA, de fecha 28 de
noviembre de 2008). Criterio que es de plena aplicacién para el caso de la carrera
diplomatica, pues, en tanto carrera administrativa responde a un sistema técnico de
administracion de personal, cuyo fin es, ademas de la preservacion de la estabilidad
y del derecho de promocién de los trabajadores, garantizar la excelencia en la
calidad del servicio y la eficiencia de la Administracién Piblica, y en general de las
actividades estatales, ofreciendo igualdad de oportunidades para el ingreso,
capacitacion, permanencia y ascenso al empleo piblico, con base exclusiva en el
mérito, la capacidad y en las calidades.

. Ello no significa que el derecho a la promocion en el empleo en igualdad de

condiciones, en tanto derecho fundamental, sea ajeno a las limitaciones establecidas
por ley y las necesidades propias del servicio diplomaético. Sin embargo,
corresponde realizar un analisis de constitucionalidad de las mismas, a fin de
verificar su validez o no: “limite de los limites” a los derechos fundamentales
[BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos
Jundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y constitucionales, 2da.
edicién, 2005, p. 520]. Siendo entre éstos, acaso el mas importante, el principio de
proporcionalidad, como herramienta interpretativa destinada a establecer hasta
donde el derecho fundamental limitado tolera las limitaciones que se le imponen. Lo
que adquiere mayor relevancia en las restricciones mediante requisitos para el
acceso a determinados bienes publicos escasos. Asi, el juez constitucional deberd
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valerse de los “limites de los limites” para controlar que ¢l sacrificio impuesto a los
derechos no vaya mas alla de lo necesario para el logro de los objetivos perseguidos
con dicha intervencion, lo cual permite afirmar la premisa antropolégica de nuestro
ordenamiento constitucional consagrada en el articulo 1° de la Constitucién.

Asi en el presente caso, es posible llegar a las siguientes conclusiones en el anélisis
de la validez constitucional de las normas impugnadas.

La norma bajo andlisis tiene por finalidad garantizar que aquellos que desean
postular a la categoria de Embajador, la mas alta de las siete categorias del servicio
diplomético de la Republica, tengan, de un lado, la experiencia suficiente en
direccidn o conduccidn de 6rganos, oficinas o entidades del sector, en razén de las
funciones que le corresponderd asumir como titular de embajadas u otras misiones
que debera cumplir en el exterior (inciso a del articulo 38° de la Ley N.° 28091); y,
de otro, la necesidad de haber realizado un servicio consular al ciudadano de forma
directa (inciso b del articulo 38° de la Ley N.° 28091).

No obstante, se debe considerar en primer lugar, la satisfaccién de los requisitos
introducidos en el 2003, no dependen bajo ningin punto de vista de la capacidad y
competencia profesional del postulante, sino de la discrecionalidad del Ministerio de
Relaciones Exteriores. Es decir, el funcionario diplomatico no dispone su asignacién
dentro de determinado ejercicio de la carrera diplomatica, sino se encuentra a
disposiciéon para su servicio conforme de las tradiciones administrativas o el
concepto estatal de cémo ha de ser la conduccion de los asuntos exteriores.

De la revisién de la legislacién de la materia se advierte que la designacion para
misiones diplomaéticas, asi como para los cargos directivos, no se encuentra regulado
un procedimiento o requisitos que dependan de la capacidad del funcionario. En ese
sentido, si bien reconocemos que el Estado goza de prerrogativas por ser tal; sin
embargo, al tratarse de un numero limitado de cargos, sélo un niimero de personas
puede verse favorecido de dichas designaciones dependiendo de criterios no
reglados, pudiéndose dejar de lado las capacidades, probidad y tiempo de servicios
de los posibles postulantes.

De otro lado, ¢l cumplimiento de labores de cardcter administrativo, no pueden
constituir en s{ mismos un mérito o calidad significativa para acceder a la
promocion a la categoria de Embajador. El funcionario diplomético es el profesional
especialmente formado en la disciplina de las relaciones internacionales,
capacitados para ejercer la representacion diplomatica y consular, asi como
promover y cautelar los intereses nacionales en el ambito internacional. De alli que
resulta inconstitucional extender irrazonablemente un requisito con calidad de
exigible, sin evaluar la trayectoria y los méritos de cada caso en concreto dentro del
amplio espectro de la actividad que comprende el servicio diplomatico, a saber, al
desempefiar un cargo en la Cancilleria, misiones diplomaticas, oficinas consulares,
representaciones permanentes ante organismos intemacionales y en las oficinas
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descentralizadas que establezca el Ministerio de Relaciones Exteriores; o al
desempefiar misiones especiales o comisiones oficiales, en representacién del
Estado; entre otras (articulo 13° de la Ley N.° 28091).

Por tanto, dichos requisitos vulneran el derecho a la promocién en el empleo en
igualdad de condiciones, pues se encuentran influenciados por factores que no
toman en cuenta el merecimiento, generando una situacidn inconstitucional que
lestona los derechos fundamentales del sefior Francisco Rivarola como diplomatico.
Asi, en el caso concreto se declara inconstitucional las normas aplicadas, pues la
discrecionalidad del Ministerio de Relaciones Exteriores no puede entenderse que se
despliega unicamente dentro de la ley y los reglamentos, pues es necesario que esa
facultad sélo podra ser considerada valida si es conforme a la Constitucién; y su
gjercicio legitimo si, al mismo tiempo, se realiza respetando los derechos
consagrados en la Carta Magna, entre ellos los derechos a la igualdad ante la ley y ¢l
trabajo.

Por tanto, al demandante no se le debe exigir los requisitos prescritos en los
articulos bajo cuestionamiento; no pasando inadvertido que en su caso tampoco
resulta materialmente posible su cumplimiento, en tanto que a la fecha de entrada en
vigencia de la norma él se encontraba desempefiando el cargo de Ministro Consejero
en la Embajada del Pert en Espaiia, en cumplimiento de la Resolucién Suprema N.°
618-2001-RE; siendo imposible que hiciera abandono del cargo a fin de ponerse en
disponibilidad para ocupar una funcién directiva o consular que le permita satisfacer
los requusitos introducidos por la norma. Maxime cuando conforme a los articulos
88° y 89° del Reglamento no se encontraba en aptitud de ser nombrado al exterior y,
en consecuencia, hacer llegar a la Comisién de Personal la relacién de sus destinos
preferentes, para que lo envien a un consulado de acuerdo a sus capacidades y
aptitudes. Situacion distinta de los ministros que se encontraban sirviendo en Lima
al afio 2002, pues ello sf estaban aptos para presentar su solicitud ante la referida
Comision de Personal, que incluso, cabe precisar, no se vincula a las preferencias
expresas por los funcionarios, pues responde en ultima instancia por las necesidades
del servicio.

Siendo asi que recién mediante Resolucién Suprema N.° 072-2010-RE, del 17 de
febrero de 2010, se nombre Cénsul General del Per en Atlanta, Estados Unidos de
América, al Ministro en el Servicio Diplomético de la Republica Francisco Javier
Rivarola Rubio. Pues, tal como ha sido sefialado, ello responde a un anilisis
discrecional del Ministerio de Relaciones Exteriores, respecto de la conveniencia y
oportunidad para efectuar dichos nombramientos.

Ahora bien, en tomo al segundo extremo del petitorio debo precisar lo siguiente.
Sostengo la posicion que mediante resoluciones judiciales (sentencias, autos o
medidas cautelares), no puede disponerse el ascenso definitivo o provisional de
funcionarios que se encuentran incorporados a una carrera publica. De esta forma
me aparto de cualquier criterto suscrito en sentido diverso al establecido mediante el
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presente pronunciamiento.

Por tanto, el Tribunal Constitucional no puede ni debe disponer el ascenso del
demandante, pues esta es competencia legalmente configurada a cargo del
Ministerio de Relaciones Exteriores; sin embargo, verificada la inconstitucionalidad
de la normas impugnadas correspondera que el demandado reexamine el caso del
Ministro Rivarola Rubio, a fin de que se determine si satisface los otros requisitos
previstos, y de ser asi, se derivan las consecuencias juridicas que el demandante
pretende. Por tanto, el unico mandato que puede derivarse de este Tribunal es el
correspondiente a que se cumpla con evaluar nuevamente al demandante para
efectos de proponerlo para la promocion a la categoria de Embajador.

Finalmente, debo sefialar que en el presente caso no se configura un supuesto de
sustraccién de la matena por irreparabilidad de los derechos reclamados conforme al
articulo 1° del Cédigo Procesal Constitucional, pues, si bien el proceso de ascensos
del afio 2008 ya concluyé con la expedicion de la Resolucién Suprema N.° 317-
2008-RE, de fecha 18 de diciembre de 2008, ello no impide ni exime al Ministerio
de Relaciones Exteriores que evalie nuevamente al demandante sin que le exija los
requisitos de ascenso previstos en los incisos a} y b) del articulo 38° de la Ley N.°
28091, del Servicio Diplomatico de la Repiiblica y las normas infralegales conexas
referidas. Pues, de lo contrario se configuraria una violacién continuada que persiste
mientras el demandante permanezca en la carrera diplomatica, y se le impida por
motivos declarados inconstitucionales, acceder a ser considerado en igualdad de
condiciones en la propuesta del Cuadro Anual de Promociones presentada por la
Comisién de Personal, conforme a los articulos 129° y 130° del Reglamento de la
Ley del Servicio Diplomatico de la Repiblica aprobado mediante Decreto Supremo
N 130-2003-RE.

Por estos fundamentos, mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda; debiendo
inaplicarse en €] caso de autos los incisos a) y b) del articulo 38° de la Ley N.° 28091,
del Servicio Diplomatico de la Repuiblica, el articulo 111° del Decreto Supremo N.°
130-2003-RE, Reglamento de la Ley N.° 28091 y la Resolucién Ministerial N.° 028-
2008-RE.

S.

ALVAREZ MIRANDA

.......................

=& 1ARI0 RELATOR
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