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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N2 90161-2012-PASTC

LIMA

FEDERACION NACIONAL DE LOS
TRABAJADORES DE LA EMPRESA
NACIONAL DE PUBRTOS — FENTENAPU

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 25 de setiembre de 2013

VISTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por don Leopoldo Ortiz Centty, en

representacion de la Federacién Nacional de los Trabajadores de la Empresa Nacional de
Puertos (Fentepapu), contra la resolucién expedida por I8 Sexta Sala Civil de la Corte
Syperior de Justicia de Lima, de folios 261, su fecha 27 de setiembre de 2011, que declard

improcedencia liminar de la demanda de autos; y,

ATENDIENDO A

1.

Que con fecha 7 de abril de 2011 los recurcentes interponen demanda de amparo contra
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, la Agencia de Promocién de la
Inversion Privada (Proinversidn), la Autoridad Portuaria Nacional (APN) y la Empresa
Naciconal de Puertos (Enapu), con el objeto de que se declare sin efecto e inaplicable
todo acto material y las normas expedidas por las entidades plblicas emplazadas, en el
denominado Concurso de Proyectos lafegrales del Proceso de Promocion de la
[nversién Privada del Proyecto: Modernizacion del Terminal Notte Multiproposito del
Terminal Portuario del Callao, realizado el dia 1 de abril ge 2011, los mismos que
constderan incompatibles con la Constitucién Politica y vuiieratorios a su derecho a2
seguridad nacional, a l1a participacion de las fuerzas armgdas y la policia nacional gh el
desarrollo econdmico y social del pais y a la independéncia, soberania y la integridad
territorial de la Replblica.

del Muelle
or el Ministerio

Que hacen hincapié en que el procedimiento adifinistrativo de conc
Norte det Callae por el plazo de 30 afios fue deffidamente observa
de Defensa en custodia del debido procedimfente y de la so fa ¢ infereses de
nuestro pais, ya que se pretende excluir a egle importante sectdr del Estado, dejando
todo en manos de la actividad privada. Dichgg observaciones g¢ realizaron a la etapa de
bases de la convecatoria y, posteriorment a la version fidal del referido contrato de
concesion.
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Que con fecha 24 de abril de 2011 el Sexte Juzgado Constitucional de la Corte
Superior de Justicia de Lima declaré improcedente la demanda, al considerar que la
federacion demandante carece de legitimidad para cuestionar la omision de [a
intervencién del Ministerio de Defensa en el procedimiento de concesién para el
referido proyecto de inversion en el Callao, causal que se encuentra incursa en los
articulos 5°, inciso 4, y 47° del Cédigo Procesal Constitucional.

Que con fecha 27 de setiembre de 2011 la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima confirma la apelada por similares consideraciones, poniendo de
relieve que debe distinguirse entre las categorias, derechos fundamentales que son
tutelados por procesos de idéntica naturaleza y, el deber del Estado de proteger la
soberanfa nacional, tal como lo prevé el articulo 44° de la Constitucién, existiendo,
para ello, el sistema de defensa nacional y no el presente proceso.

Que el Tribunal Constitucional ha sostenido en reiteradas oportunidades que ¢l rechazo
in limine de la demanda constituye una alternativa cuando no cabe duda alguna de que
en el desarrollo de un proceso no se ha vulnerado derecho constitucional alguno, lo que
supone, por el contrario, que cuando existan minimos elementos de juicio de los que se
pueda deducir una duda razonable, la aplicacion del dispositivo que establece tal
rechazo liminar sera impertinente.

Que de los hechos no se puede concluir la inexistencia de vulneracién de algin derecho
constitucional, por ello debe hacerse un anélisis del fondo de la controversia, como
contar con ¢l pronunciamiento de todos y cada unos de los demandados respecto a la
consecucion del procedimiento administrativo de concesign bajo ciernes, de acuerdo al
ordenamiento legal y constitucional pertinentes.

fundamentos para tal decisién deben estar susteng#los de manera clara v con certgZa de
que se respetaron los derechos constitucionalgd de a recurrente y del Mim

Defensa, lo cual, a juicio de] Tribunal, no e
debe ordenar que la demanda sea admitida

Por estos fundamentos, el Tribunal Cogbtjfucional, en uso de las atpibiiciones que le
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RESUELVE, con los votos singulares de los magistrados Vergara Gotelli v Alvarez
Miranda, que se agregan,

I. REVOCAR laresolucién recurrida y la resolucién apelada.

2. En consecuencia ORDENAR admitir a trAmite la demanda de amparo.

3. NOTIFICAR a cada uno de los demandados para que adjunten copia de} expediente
administrativo tramitado con motivo de Ja concesion.

Publiquese y notifiquese.

SS.
URVIOLA HANI \ V\/\
MESIA RAMIREZ )

CALLE HAYEN
ETO CRUZ

HAZ MUNOZ
O_‘ﬁELATCIFi

STITRICIDM AL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente voto singular bajo las siguientes consideraciones:

L.

En el presente caso la Federacion recurrente interpone demanda de amparo contra el
Ministerio de Transporte y Comunicaciones, la Agencia de Promocion de la Inversion
Privada (Proinversion), la Autoridad Portuaria Nacional (APN} y la Empresa Nacional
de Puertos (Enapu), con el objeto de que se declare sin efecto e inaplicable todo acto

material y las normas expedidas por las entidades publicas emplazadas en el

denominado Concurso de Proyectos Integrales del Proceso de Promocién de la
Inversion Privada del Proyecto: Modernizacion del Terminal Norte Multiproposito del
Terminal Portuario del Callao, realizado el dia 1 abril de 2011, los que considera
incompatible con la Carta Constitucional y vulneratorios de los derechos a su seguridad
nacional, a la participacion de las fuerzas armadas y la Policia Nacional en el
desarrollo econdmico y social del pais y a la independencia, soberania y la integridad
territorial de la Republica. Expresa que en el procedimiento administrativo de
concesién del Muelle Norte del Callao por el plazo de 30 afios fue debidamente
observado por el Ministerio de Defensa en custodia del debide procedimiento y de
soberanfa e intereses de nuestro pais, va que se pretende excluir a este importante

sector del Estado, dejando en manos de la actividad todo el procedimiento cuestionado.
Sefiala que tales observaciones se realizaron en la etapa de bases de la convocatoria y
‘posteriormente a la versién final del referido contrato de concesion,

"El Sexto Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima declara
~improcedente la demanda de amparo al considerar que la federacion demandante

carece de legitimidad para cuestionar la omisién de la intervencion del Ministerio de
Defensa en el procedimiento de concesion para el referido proyecto de inversion en el
Callao, causal establecida en los articulos 5°, inciso 4) y 47° del Codigo Procesal
Constitucional. La Sala Superior revisora confirma la apelada considerando que debe
distinguirse entre las categorias derechos fundamentales que son tutelados por procesos
de idéntica naturaleza, ¥y de otro lado tenemos el deber del Estado de proteger la
soberania nacional, tal como lo prevé el articulo 44° de Ia Constitucién, existiendo para
ello el sistema de defensa nacional y no el proceso de amparo.
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3. Entonces tenemos que el tema de la alzada trata de un rechazo liminar de la demanda
(ab initio), en las dos instancias (grados) precedentes, lo que significa que no hay
proceso y por lo tanto no existe demandade (emplazado). Por ello cabe mencicnar que
si el Superior no estd conforme con el auto venido en grado debe revocarlo para
vincular a quien todavia no es demandado puestc que no ha sido emplazado por

“"notificacion expresa y formal requerida por la ley. Lo que se pone en conocimiento es
“el recurso interpuesto” y no la demanda. Por esto es que el Tribunal Constitucional al
intervenir como tribunal de alzada debe limitarse al auto de rechazo liminar,

Debo manifestar que al concedérsele al actor el recurso extracrdinario de agravio
constitucional, el principio de limitacién aplicable a toda la actividad recursiva le
impone al Tribunal Constitucional (Tribunal de alzada) la limitacién de sélo referirse al
“tema de la alzada, en este caso nada més y nada imenos que el auto de rechazo liminar.

Debo sefialar que el articulo 47° del Cddigo Procesal Constitucional en su altimo
¥ paragrafo precisa ciertamente que “si la resolucidn que declara la improcedencia (auto
/ . de rechazo liminar evacuado por el Juez al calificar la demanda) fuese apelada, el juez
pondrd en conocimiento del demandado el recurso interpueste”. Este mandato tiene un
sustento en la mas elemental 16gica: el recurso de apelacion concedide y notificado al
que deberia ser considerado demandado si la sala superior revoca el auto cuestionado,
produce efectos para ambas partes.

6. Por cierto si el Superior revoca el auto venido en grado, para vincular a quien todavia
no es demandado puesto que no ha sido emplazado por notificacion expresa y formal
por no existir proceso y no ser él, por tanto, demandado, tiene que ponérsele en su
conocimiento “el recurso interpuesto” y no la demanda, obviamente.

7. No estd demés recordar que la parte en analisis del recurrido articulo 47° del Cddigo
Procesal Constitucional es copia de lo que al respecto prescribe el articulo 427° del
Coédigo Procesal Civil en su Gltimo paragrafo al decir: “La resolucidén superior que
resuelve en definitiva la improcedencia, produce efectos para ambas partes”. Y la
resolucion del superior que, en definitiva, decide sobre la improcedencia, no puede ser
0 no es sino la confirmatoria o la revocatoria del auto objeto de la alzada, desde luego.

8. Que en atencidon a lo sefialado es materia de la alzada el pronunciamiento de este
tribunal respecto del rechazo liminar, estando en facultad solo para pronunciarse por la
confirmatoria del auto recurrido o por la revocatoria de €ste, y excepcionalmente
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cuando se trate de casos que amerite un pronunciamiento de emergencia por tutela
urgente del derecho se podria ingresar al fonde del asunto.

Considero pertinente la ocasién para manifestar mi opinién respecto a expresiones
emitidas por mis colegas en otros cases, pueste que he observado que ¢l sustente para
justificar el ingreso al fondo de la controversia —pese al rechazo liminar de la
demanda- es el articulo I del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional.
. Qué nos dice el citado articulo? Este articulo nos refiere que:

“Los procesos constitucionales se desarvollan con arreglo a los principios de
-direccion judicial del proceso, gratuidad en la actuacion del demandante,
" economia, inmediacion y socializacion procesales.

El Juez y el Tribunal Constitucional tienen el deber de impulsar de oficio los
procesos, salvo en los casos expresamente sefialados en el presente Codigo.

Asimismo, el Juez v el Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de
las formalidades previstas en este Codigo al logro de los fines de los procesos
constitucionales” (subrayado agregado).

Respecto a ello es pertinente sefialar que la expresioén del articulado que refiere que se
deben adecuar las exigencias de las formalidades previstas en este Cédigo al logro de
los fines de los procesos constitucionales no justifica de ninguna manera el ingreso al
fondo, puesto que la defensa del demandado no puede asumirse de modo algune como
una formalidad. Digo esto por qué? El proceso ha side concebido como aquella via a la
cual pueden recurrir las partes a efectos de que se resuelva una controversia suscitada
en la sociedad. Tal participacion de ambas partes requiere de la admisién de la
pretension por parte del juzgador a efectos de que admitida Ja demanda se notifique al
presunto agresor a efectos de vincularlo no solo al proceso sino a la decision. Yacon la
participacién de ambas partes, éstas se someten al proceso, pero no selo se someten a
las reglas del proceso sino que se someten a la determinacion final del juzgador. Es
decir la presencia de ambas partes no solo implica que el juez tenga la obligacién de
resolver conforme a la Constitucién y las leyes la controversia sino que las partes
respeten su decisién. He ahi donde encuentra legitimidad la decisidén del juzgador,
puesto que no puede concebirse una decisién emitida en un proceso judicial, cuando no
sera respeta ni cumplida por alguna de las partes. Por ello considero que la exigencia
de la participacién de ambas partes en un proceso se encuentra vinculada al derecho a
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la tutela judicial efectiva, ya que no puede exigirse el cumplimiento de una decision
arribada en un proceso judicial a una persona que no ha tenido participacion en el
citado proceso, lo que implica que tal decision es ineficaz, ya que no generara
consecuencias respecto de quien ho participo.

Los procesos constitucionales tienen una especial importancia, puesto que su finalidad
,es\la vigencia efectiva de los derechos fundamentales y el respeto por la Constitucion
“ del; Estado, teniendo por ello que determinarse al presunto agresor de un derecho
fundamental. Por ende, por tal relevancia, es que afirmo que con mayor razén no puede
soslayarse la intervencion de la persona a la que se le acusa de la violacion de un
derecho fundamental, puesto que la determinacion a la que arribe este Colegiado
necesariamente va exigir determinada accién de dicho emplazado. Pero ;Coémo puede
exigirse la realizacion de un acto o el cese del mismo si no ha participado en el
proceso?, es decir ;cdmo puede exigirse el cumplimiento de una decision que no es
legitima para ambas partes?. La respuesta s obvia, no puede exigirse ei cumplimiento
de una decisién en la que una de las partes desconoce totalmente la pretension, no
teniendo legitimidad ni vinculacion alguna para la persona que no participo. Claro esta
existen casos en los que es evidente que el presunto demandado —si bien no ha sido
emplazado con la demanda— conoce del conflicto, como por ejemplo casos en los que
la discusion se ha visto administrativamente, en los que, considero, que el Tribunal
puede ingresar al fondo, pero solo si se verifica una situacion especial en a que se
advierta que la dilacion del proceso convierta la afectacion en irreparable.

. Es precisamente por ello que el articulo III de!l Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

Constitucional ha permitido la omisién de algunas “formalidades” para lograr el objeto
del proceso constitucional, pero no puede considerarse que la defensa del presunto
emplazado es una formalidad sino una exigencia que legitima el propio proceso. Por
ello considero que tal afirmacion no solo es impropia sino también quebranta el
proceso en el cual se pretende la defensa de los derechos constitucionales, lo que puede
interpretarse que por la defensa de un derecho fundamental puede afectarse otro, lo que
es incorrecto.

Asimismo si se observa con atencion el articulo III del Titulo Preliminar del referido
codigo, se puede apreciar que cuando expresa a que “(...) el Juez y el Tribunal
Constitucional _deben adecuar la exigencia de las formalidades previstas en este
Codigo gl logro de los fines de los procesos constitucionales”, parte de la premisa de
que existe un proceso abierto, en el que se puede ser flexibles con algunos actos
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procesales, denominados asi precisamente porque ha existido admisidn a tramite de la
pretensidén v por ende emplazamiento, razon por la que dicho argumento no puede ser
utilizado erréneamente para justificar la emision de una sentencia cuando €l objeto del
recurso es el cuestionamiento de un auto de rechazo liminar. De asumir dicha posiciéon
implicaria aceptar que a este Colegiado le es indiferente si la pretension ha sido
admitida a trAmite o no, puesto que con proceso o sin €l, siempre se encontrara en la
facultad de emitir un pronunciamiento de fondo, rompiendo toda racionalidad del
proceso convirtiendo al proceso constitucional en aquel proceso sin garantias, en ¢l
“que se afectan los derechos del que debiera ser emplazado. Con esto advierto que bajo
esa logica el Tribunal podria incluso resolver una demanda de amparo en instancia
linica, puesto que al ser indiferente para este Colegiado la existencia del proceso, no
serfa exigible la admision a tramite la demanda y por ende la participacion del
demandado, por lo que podria resolver directamente la pretension planteada.

14. En el presente caso tenemos que la Federacion recurrente jnterpone demanda de

amparo con la finalidad de que se deje sin efecto ¢ inaplicable todo acto material y las
normas expedidas por los funcionarios del Ministerio de Transportes vy
/ Comunicaciones, la Agencia de Promocién de la Inversion Privada (Proinversién), la
Autoridad Portuaria Nacional (APN) y la Empresa Nacional de Puertos (Enapu) en el
Concurso de Proyectos Integrales del proceso de promocion de la Inversion Privada del
Proyecto: Modernizacion del Terminal Norte Multidisciplinario del Terminal Portuario
del Callao, puesto que considera que en dicho procedimiento administrativo s€ ha
excluido indebidamente al Ministerio de Defensa, lo que considera atentarorio de sus
derechos.

15. Tenemos asi que la Federacién recurrente ne interpone demanda de amparo con el
objeto de defender los derechos de los trabajadores de dicha federacion sino que busca
en puridad que se deje sin efecto e inaplique los actos materiales y las normas
expedidas en el Concurso de Proyectos Integrales del Proceso de Promocion de la
Inversion Privada del proyecto: Modernizacién del Terminal Norte Multipropdsito del
Terminal Portuario del Callao, es decir la federacion demandante no tiene legitimidad
para interponer la demanda de amparo propuesta por lo que la demanda debe ser
desestimada en atencion a que Ja recurrente carece de la legitimidad exigida por la ley.
Asimismo de ostentar la legitimidad, la demanda también seria desestimada, puesto
que si bien el demandante argumenta que se esté afectando el derecho a la soberania
del pais, revisado el contenido de su demanda lo que cuestiona es que el Ministerio de
Defensa haya sido excluido del procedimiento para la concesion del Muelle Norte del
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Callao, sin explicar ni argumentar cémo con dicho argumento se vulneran los derechos
constitucionales que reclama como transgredidos. En tal sentido la demanda también
devendria en improcedente en aplicacion del articulo 5.1 del Codigo Procesal
Constitucional.

Por las razon_e‘é/ expuestas, mi voto es porque se declare IMPROCEDENTE Ia
demanda de amparg propuesta.

S. T

VF/;RG'AI GOTELLI
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ALVAREZ MIRANDA

Con el debido respeto por la opinidn del resto de mis colegas magistrados emito el presente
voto singular por las razones que expongo a continuacion

L.

Tal como fluye del petifum de la presente demanda, ésta tiene por objeto revertir la
privatizacién del Termina Norte Multipropdsito del Terminal Portuario del Callao.

No obstante lo sefialado por mis colegas, tal pretension, en si misma, resulta
manifiestamente improcedente pues, tal como se advierte del tenor de la misma, los
argumentos vertidos por la Federacion Nacional de Trabajadores de la Empresa
Nacional de Puertos para sustentar 1o solicitado, no se encuentran referidos en
forma directa a derecho fundamental alguno de titularidad de dicha federacion ni se
advierte de qué forma tal privatizacidon puede desconocer sus derechos “a la
seguridad nacional”, “a la participacidn de las fuerzas armadas y la policia nacional
en el desarrollo econdomico y social del pais”, asf como “a la independencia,
soberania y a la integridad territorial de la Republica”. Si como afirma la actora,
dicha privatizacion menoscaba las atribuciones del Ministerio de Defensa, la
salvaguarda de las mismas es un asunto que indudablemente no corresponde a dicha
agrupacion sindical.

En todo caso, !a posicidon mayoritaria que se decanta por admitir a tramite la
presente demanda tampoco menciona, a pesar de que ello es un asunto de puro
derecho, cudl derecho fundamental es el que presuntamente se habria conculeado o
estarfa siendo amenazado por los demandados,

El principio pro actione, segin el cual, en caso de duda sobre la continuidad del
proceso se debe optar por su continuacién y que sirve de sustento para aplicar
restrictivamente el rechazo in limine, presupone que el demandante denuncie un
acto lesivo que tenga alguna relevancia constitucional y que ello sea susceptible de
ser enmendado toda vez que la tutela que brindan los procesos constitucionales no
es de naturaleza indemnizatoria sino restitutiva.
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5. Por ello, considero que el rechazo liminar decretado por las instancias judiciales
previas debe ser confirmado pues el acto denunciado como lesivo, no afecta ni
amenaza ning(n derecho fundamental de titularidad de la accionante, méxime
cuando lo que se solicita no es otra cosa que dejar sin efecto una privatizacion.

6. En lo personal, bajo ningin concepto la justicia constitucional se encuentra
habilitada para paralizar o revertir una privatizacion, maxime cuando ello se
pretende sobre la base de prejuicios contrarios a la inversion privada.

7. En consecuencia, no apreciandose que los hechos y el petitorio de {a demanda
incidan en el contenido constitucionalmente protegido de los derechos que nvoca la
federacion recurrente, resulta aplicable lo previsto en el inciso 1) del articulo 5° del
Codigo Procesal Constitucional.

Por tanto, mi VOTO es porque la demanda sea declarada IMPROCEDENTE.
S.

ALVAREZ MIRANDA -
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