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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima (Arequipa), a los 9 dias del mes de noviembre de 2011, el Tribunal
Constitucional en sesién 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 fundamento de voto
del magistrado Vergara Gotelli, que se agrega. y los votos singulares de los magistrados
Alvarez Miranda y Calle Hayen, que también se agregan.

L. ASUNTO

{ Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de
Lima contra los articulos 37°, inciso b), 38°, incisos a) y b), de la Ley 28091, Ley de
S/érvicio Diplomitico de la Republica, modificada por la Ley N° 29318, y contra el
/ﬁrimer parrafo de la Tercera Disposicion Complementaria, Final y Transitoria de la Ley

/N°29318.

IL ANTECEDENTES

Con fecha 14 de diciembre dé 2010, el Colegio de Abogados de Lima,
representado por su Decano do 5sé Antonio B fque de la Puente, interpone demanda
de inconstitucionalidad contra’los articulos 18/ inciso a), 37°, inciso b); 38°, incisos a) y
b), de la Ley 28091, Ley de Servicio Dipfomético de la Republica, modificada por la
Ley N° 29318; asi como contra primer parrafo de la Tercera Disposicion
Complementaria, Final y Transitorid de la Ley N° 29318. Alega que los dispositivos

impugnados vulneran los derech6s fundamentales al trabajo, promocion, del empieo,
acceso a la funcién publica e igualdad de trato, y a la carrera /{dministrativa,
contraviniendo los articulos 2° (incisos 2), 22°, 23° 26° (inciso ) y 40° de la
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III. FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. El objeto de la demanda es que se declare la inconstitucionalidad de los articulos
18° inciso a), 37° (inciso “b™) y 38° (incisos “a” y “b”) de la Ley 28091, Ley de
Servicio Diplomatico de la Republica, modiﬁcada por la Ley N° 29318; asi como la
inconstitucionalidad del primer péarrafo de la Tercera Disposicion Complementaria,
Final y Transitoria de la Ley N.® 29318.

2. Si bien ¢l demandante menciona (en su “Petitorio”) que impugna también el
“articulo 18°, inciso a), de la Ley del Servicio Diplomatico de la Republica,
medificado por la Ley N° 29318, de la fundamentacion de su demanda se aprecia
que el cuestionamiento de constitucionalidad no recae sobre dicho dispositivo, sino
en torno a la regulacién que de éste hace la Tercera Disposicién Complementaria,

inal y Transitoria de la Ley N° 29318. Por tal razén, no se incluye en la presente
/sentencia el analisis de constitucionalidad del articulo 18°, inciso a), de la Ley del
/ Servicio Diplomatico de la Republica, modificado por la Ley N.° 29318.

A efectos del analisis, el Tribunal considera necesario agrupar las disposiciones
impugnadas en dos apartados: uno primero Sobre Ios requisitos para el ascenso a
Ministro y a Embajador, donde se analizara la co onalidad del artlculo 37°
inciso b}, y del articulo 38°, incisos a) y b);
primer parrafo de la Tercera Disposicion Comple
Ley N° 29318 a la luz del derecho-principio de i

Sobre los requisitos para el ascenso a Ministro y a Embajador (articulo 37°,
inciso “b”, y articulo 38°, incisos “a” ¥ “b”, de la Ley del Servicio Diplomatico

de la Repiiblica, modificada por la Ley N° 29318)

a} Argumentos de la demanda

4. Sefiala el demandante que las exigencias indicadas por la norma lmégnada no se
pitentan en las cualidades, competencias profesionales, trayectoyi’a y/o capacidad
arh asumir las nuevas responsabilidades que importa el ascenso.'La satisfaccion de
: requlsltos impugnados no se encuentra dentro del amblw de realizacién del
cnonarlo publlco dlplomatlco sino de la facultad dlscrec1 1l de la alta direccién
dﬁ isposicion del servicio
tamente discrecional para
y existiendo solicitud de
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una designacién conforme a su pedido, que puede ser rechazado sin motivacion
alguna.

5. Seguin el demandante, para que los requisitos contenidos en los articulos 37°, inciso
a), y 38°, incisos a) y b), sean compatibles con ¢l derecho de ascenso y promocidn
en el empleo en condiciones de igualdad, es necesario el cumplimiento de
exigencias minimas como: 1) Que sean adecuados e iddneos para el cargo de que se
trate; it) Que todos los funcionarios que se encuentren en la sitnacion de ascenso a
las categorias de Ministro o Embajador tengan las mismas posibilidades de acceso a
los requisitos exigidos en condiciones de igualdad; iii) Que las posibilidades de
atceso a los requisitos se encuentren determinadas o reguladas por exigencias,
consideraciones y/o criterios objetivos y razonables, que deben encontrarse exentos
gie la discrecionalidad absoluta de la autoridad administrativa superior, del azar o de
jalguna condicion irrazonable o desproporcionada. De no cumplirse alguna de estas

{condiciones, concluye el demandante, la exigencia de estos requisitos resultard
[ irrazonable, discriminatoria y, por ende, inconstitucional, pues afectaria el derecho
al ascenso y promocién en el empleo en condiciones de igualdad.

/ ,.A) Argumentos de la contestacion de la demanda

!
!

/ 6. Afirma el emplazado que los requisitos contenidos €l articyfo 37°, inciso a), y en
’ el articulo 38°, incisos a) y b), de la Mda estdn, contrariamente a lo

sefialado por el demandante, relacionados<€on los carges que han desempeiiado los
miembros del Servicio Diplomético desde que inigiaron su carrera en la categoria
de Tercer Secretario. Asimismo, las exigencids contenidas en el articulo 38°,
incisos a) y b), se sustentan en la capaci que deben tener los miembros del
Servicio Diplomatico que ascienden a la-€ategoria de Embajador, para asumir los
cargos de Alta Direccidn y nivel direqj;ii?'o propios de su categoria.

7. Respecto a lo sostenido por ¢l demandante, en ¢l sentido de que “e/ diplomdtico se
encuentra a disposicion del servicio que se le asigne (...) (v) no se advierte la
existencia de algin tipo de procedimiento que pueda servir para determinar la
designacién”, considera el emplazado que esta afirmacién es inexactd, pues la Ley

| Servicio Diplomatico de la Republica establece en su articulg” 8° (inciso “e”

e el miembro del Servicio Diplomatico tiene derecho: "4 expfesar opinion ante

s instancias correspondientes de la Cancilleria sobre loy cargos que podria

sempefiar tanto en Lima como en el exterior”, lo cual/se encuentra también

 Jas impugnadas exigencias
o cita las STC 04331-2008-
1731-2009-PA/TC, que se han

En respaldo a su posicion sobre la constitucionalidad
para el ascenso a Embajador y a Ministro, el empl
PA/TC, 05199-2008-PA/TC, 00527-2009-PA/T
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pronunciado por la conformidad constitucional de la versién original (que no difiere
mayormente de la actual) de los requisitos previstos en el inciso b) del articulo 37°
(Requisito de ascenso a Ministro), y en los incisos a) y b) del articulo 38°
{Requisitos de ascenso a Embajador) de la Ley del Servicio Diplomatico de la
Republica.

¢} Consideraciones del Tribunal Constitucional

9. Las normas cuya inconstitucional reclaman los demandantes estan contenidas en
los articulos 37°, inciso b), y 38° incisos a) y b), de la Ley del Servicio Diplomético
de la Repiblica, modificada por la Ley N°® 29318, cuyos textos son los siguientes:

“Articulo 37.- Requisitos de ascenso a Ministro
A fin de estar aptos para ser promovidos a la categoria de Ministro, los
Ministros Consejeros deben, ademds del plazo de permanencia en la
categoria, cumplir los siguientes requisitos:
(-
b) Haber servido en una mision de condiciones de trabajo y de vida
“ dificiles, de acuerdo con la clasificacion establecida en el Reglamento.

()"

Articulo 38.- Requisitos de ascenso a Embaj ?

A fin de estar aptos para ser pro 0s & la categoria de Embajador,
los Ministros deben, ademdas plazo permanencia en la categoria,
cumplir los siguientes requiSifos: //

a) Haber servido™ acumulativéimente tres afios en un cargo Ccon
responsabilidad directiva, d¢/conformidad con lo establecido en el
Reglamento de la presente

b) Haber servido dos

(.)"

0§ en una mision consular.

Derecho a la promocion o 34) en ¢l empleo en igualdad de condiciones

10. Siendo ¢l derecho a la promocion o ascenso en el empleo igualdad de
condiciones el derecho supuestamente vulnerado, es preciso regordar la doctrina
expuesta en la STC 04331-2008-PA/TC (fundamentos 7 a 9), €onforme a la cual
éste es un derecho fundamental que se encuentra recopdcido en el Sistema
Universal de Proteccién de los Derechos Humanos. Asi, eg/virtud del inciso ¢) del
articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos Econdmpfos, Sociales y Culturales
(PIDESC), el Estado peruano reconoce ¢l derecho de las personas al goce de
condiciones de frabajo equitativas y satisfactori
oportunidad para ser promovidos, dentro de su fr.

jO, a la categoria superior que
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les corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y
capacidad.

/ En sentido similar, el inciso c¢) del articulo 7° del Protocolo Adicional a la

/ Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) reconoce que el
/ trabajador tiene derecho a la promocidn o ascenso dentro de su trabajo, para lo cual
se tendran en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo de servicio.

11. El derecho a la promocion en el empleo en igualdad de condiciones
[independientemente de su reconocimiento en un tratado internacional sobre
,_...-"'derechos humanos que tiene rango constitucional (cfr. STC 0025-2004-PI/TC,

/ Fund. Jur. 25-34)] es un contenido implicito de un derecho reconocido

~ expresamente por la Constitucién, como lo es ¢l derecho al trabajo, entendido como
un medio de realizacion de la persona (articulo 22°) y del derecho-principio de
igualdad de trato v de oportunidades en la relacién laboral (articulo 26°, inciso 1).
Mediante este derecho se trata de dar opcidn, sin preferencias ni discriminaciones, a
los trabajadores que se encuentran en una misma situacion para que puedan acceder
en igualdad de condiciones a la promocién profesional, contribuyéndose de este
modo a la realizacién y el desarrollo del trabajador, y a la configuracion del trabajo
decente.

. De este modo, el derecho a la promocién en pleo se vulnera cuando se
imponen restricciones que impiden o dific a losArabajadores ascender en base
a sus méritos, o s1 se les exige requist
cuando no s¢ les promueve
idioma, religion, opinidén tica, origen n
de cualquier otra indole; a pesar de queuentan con los méritos suficientes y han
aprobado el concurso para ser promoyz

13. La promocién o ascenso en el€mpleo se vincula con una actividad previa —la
capacitacion o formacién profesional— vy una garantia de igualdad y de no
discriminacion para el comjunto de los trabajadores, Por ello, el PIDESC y el
Protocolo de San Salvador exigen como requisito objetivo de la pfomocioén la
acreditacion de un conjunto de aptitudes, conocimientos tedricoy”y précticos y
experiencia que permitan ejercer una ocupacion determinada.

inistro

igualdad de condiciones,
0s requisitos cuestionados
a Constitucion. Asi, segin el

. Delimitado el derecho a la promocion en el empleo e
corresponde analizar si el contenido normativo d
afectan ese derecho y, consecuentemente, vulner

Lps requisitos de ascenso para la categoria de Embajadory d
I|I
l 1
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articulo 37° (inciso b) de la Ley del Servicio Diplomatico de la Republica,
modificada por la Ley N° 29318, uno de los requisitos para el ascenso a Ministro es
haber servido en una misién de condiciones de trabajo y de vida dificiles, de
acuerdo con la clasificacion establecida en el Reglamento.

/ 15. De otro lado, el articulo 38° de la Ley del Servicio Diplomatico de la Republica
' (con la modificacién de la Ley N° 29318), prescribe que a fin de estar aptos para ser
promovidos a la categoria de Embajador, los Ministros deben, ademas del plazo de
permanencia en la categoria, cumplir, entre otros requisitos: inciso a) haber servido
acumulativamente tres afios en un cargo con responsabilidad directiva, de
copformidad con lo establecido en ¢l Reglamento; ¢ inciso b) haber servido dos
afios en una misién consular.

16. Teniendo presentes los indicados requisitos, y siguiendo el criterio jurisprudencial
jestablecido en decisiones de este Supremo Intérprete de la Constitucion, como la
/STC 05199-2008-PA/TC, STC 00527-2009-PA/TC y STC 01731-2009-PA/TC, el
/ Tribunal Constitucional considera que el inciso b} del articulo 37° y los incisos a) y
b) del articulo 38° de la Ley del Servicio Diplomaético de la Republica (modificada
por la Ley N° 29318), no contravienen el derecho a la promocidn en el empleo,
pues los requisitos mencionados [a) haber servido en una misién de condiciones de
trabajo y de vida dificiles; b) tres afios en un cargo con responsabilidad directiva; y
¢) haber servido dos afios en una mision consular] no resultan desproporcionados ni
tampoco su cumplimiento resulta imposible, lo que su exigencia resulta
razonable y legitima. o

T

En efecto, los impugnados requisitos para glza/scenso a la categoria de Embajador y
de Ministro no son irrazo/hables ni desprpfiorcionados pues tienen relacion directa
en ¢l tiempo de servicio, la calidad y_ Jd experiencia que se desea en el funcionario,
especialmente para las mas altos c;at/ gorias del Servicio Diplomatico como son las
de Ministro y de Embajador.

17. Asi, el requisito tres afios ﬁe servicio en un cargo con responsabilidad directiva
tiene por finalidad que l6s Ministros que asuman la categorla de Embajadores no
sean funcionarios sin experiencia en cargos directivos. Lo mismo pugde afirmarse
respecto al plazo minimo de dos afios de servicio en una misidn copdular, donde se

alora la experiencia del funcionario —por un tiempo minimo gue este Tribunal
juzga razonable— en un cargo en el exterior (cfr. articulo 63°, ifciso B, del Decreto
Supremo N° 130-2003-RE, Reglamento de Ia Ley del Serv' 10 Dlplomatlco de la
Republica).

ejero a Ministro (haber

Respecto al requisito para ascender de Ministro
vida dificiles), el Tribunal

servido en una mision de condiciones de trabajo y
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Constitucional considera que esta exigencia apunta también a la experiencia del
funcionario, pero valorando especialmente haberla adquirido en el contexto
especifico del servicio en misiones ubicadas en paises no constderados
desarrollados, que asi es como entiende las “condiciones de trabajo y de vida
/ dificiles” el Reglamento de la Ley del Servicio Diplomatico de la Repiblica
(Decreto Supremo N° 130-2003-RE, articulo 95° y articulo 110°, inciso “b”).

/ 19. Por lo deméds, este Tribunal aprecia que el articulo 30° de la Ley de Servicio
Diplomatico de la Republica dispone que los funcionarios deban servir,

alternadamente, seis afios en el exterior y tres afios en el pais, lo que facilitaria el
‘cumplimiento de los requisitos exigidos para el ascenso a las categorias de Ministro
/'y de Embajador. Del mismo modo, el articulo 34° de este mismo cuerpo normativo
{ regula los plazos minimos de permanencia en cada categoria del Servicio
Diplomatico, otorgandose un tiempo razonable para que los funcionarios puedan
cumplir con los requisitos exigidos por la Ley para los ascensos.

. No obstante, si en la aplicacién de estos requisitos en casos especificos se
vulneraran derechos constitucionales, el afectado podria acudir residuvalmente a la
jurisdiccion constitucional a través del proceso de amparo. Ello podria ocurrir, por
ejemplo, si el Ministerio de Relaciones Exteriores no brindara oportunidades para el
cumpiimiento de tales requisitos, afectando el derecho a la promocién en el empleo.
Es decir, si el mcumpllmlcnto de las exigencias para el ascenso se diera por causa
no imputable al interesado, sino al mencmnadg isterio (cfr. STC 04331-2008-
PA/TC).

En consecuencia, debe desestimarse la depranda en el extremo referido a la
supuesta inconstitucionalidad del articulo 37°, inciso b), y del articulo 38°, incisos
a) y b), de la Ley de Servicio Diplomitico de la Republica, modificada por la Ley
N°29318. /

§2 El primer parrafo de la Aercera Disposicion Complementaria, Final y
Transitoria de la Ley N° 29318 a la luz del derecho-principio de igualdad

a) Argumentos de la demanda

publica, con la
s alternativas de
} afios de edad o
n estricta aplicacion
s (articulo 103° de la
© 29318, esto es, del 21
S que s¢ encontraran en las

\{Indica el demandante que la Ley del Servicie Diplomatico de la
modificacion introducida por la Ley N° 29318, regula dos cau
pase a la situacién de retiro del Servicio Diplomdtico: cump,
permanecer por 20 afios en una misma categoeria. Siendo asj
inmediata de las leyes y la teoria de los hechos cum
Constitucién), a partir de la entrada en vigencia de la
de enero de 2009 debian pasar al retiro los funcio
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siguientes situaciones: i) Que a la fecha (21 de enero de 2009) tuvieran mas de 20
afios en una misma categoria; ii) Los que adquieran esa condicion a partir del 21 de
enero de 2009.

22. No obstante, la impugnada Tercera Disposicion Complementaria, Final y
Transitoria de la Ley N° 29318 introduce una regla conforme a la cual la
permanencia por més de 20 afios en la misma categoria sélo se aplicara a partir del
21 de enero de 2009 a: i) Los nuevos ascensos; ii) Los funcionarios diplomaticos
que ascendieron por ultima vez después del 1 de enero de 2000; quedando
excluidos de la causal de pase al retiro por permanencia de 20 afios en la misma
categoria, los que ascendieron por dltima vez hasta el 1 de enero de 2000, quienes
pasaran al retiro al cumplimiento de los 70 afios de edad.

23. /A su juicio, esta regla limita las posibilidades de cumplimiento de la finalidad para
ila cual fue introducida la causal de pase a situacion de retiro por 20 afios de
/ permanencia en una categoria, esto es, armonizar las razonables expectativas
' profesionales con las necesidades del pais, al igual que el incentivo de
cumplimiento de metas profesionales. En su opinion, esta regla favorece la
concentracidon de un considerable nimero de personas en las categorias mas altas,
impidiendo la rotacién del personal y la acumulacién de experiencia, pues
aproximadamente 31 funcionarios en la categoria de Embajador y 11 en la de
Ministros, pese a cumplir 20 afios en la categoria, no pasaran a la situacion de retiro
sino hasta cumplir 70 afios de edad. Consi aq/ucﬁ norma impugnada limita las
posibilidades de la renovacion de cuadros, impi’diéndo la rotacién de personal y el
ascenso. Asimismo, favorece a furicionarios gfie no han podido ascender por falta
de méritos o capacidades suficientes a.categorias superiores o que no pueden
ascender mas por haber llegado a la yas alta categoria. Segiin el demandante, la
causal de permanencia por no mas de 20 afios en la misma categoria para €l pase a
la situacién de retiro aplicada a unt grupo de miembros del Servicio Diplomatico y a
otros no, es evidentemente ingonstitucional, afectindose de modo grave el derecho
de ascender en la carrera diplomatica en condiciones de igualdad.

b) Argumentos de la contestacién de la demanda .

. Sostiene el emplazado que para garantizar la plena vigencia del deregho de ascenso
en condiciones de igualdad, no sélo se debe proteger el ascenso,/8ino también el
pleno desenvolvimiento de Ja funcion publica, lo que implica ly/pepmanencia en la
' misma. En esta linea se encuentra la impugnada Aercera Disposicion
Complementaria, Final y Transitoria de la Ley N® 29318, ue establece que los
miembros del Servicio Diplomatico pasan a la situacion de'Tetiro al cumplir veinte
afios en cualquier categoria (para propiciar ¢l ascenson la funcién publica), pero
no en todos los casos (para propiciar el pleno dpgefivolvimiento de la funcion
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publica).

25. Segun el emplazado, el objetivo del tratamiento diferenciado (entre los funcionarios
/ que ascendieron hasta el 1 de enero de 2000 y los que lo hicieron después de esa

fecha) es la conformacién de un mecanismo moderado de renovacion de cuadros

en el Servicio Diplomatico. El fin que se persigue con ello es coadyuvar a la
consecucion de la idoneidad del Servicio Diplomdtico y, a su vez, garantizar la
vigencia del derecho a ejercer plenamente la funcion publica, permitiendo la
permanencia de los miembros del Servicio Diplomatico por un tiempo razonable.
Asi, pues, se establece la posibilidad de que exista una renovacion en cada
§ categoria del Servicio Diplomatico, pero sin que esto signifique que se va a aplicar
a todos los casos, porque ello iria en desmedro de la permanencia en la funcién
- “publica de aquellos miembros del Servicio Diplomatico que han logrado acceder a
i las mas altas categorias sobre la base de sus capacidades, méritos y experiencia,

i afectando negativamente la idoneidad del Servicio Diplomitico.

cﬂ Consideraciones del Tribunal Constitucional

_.-';26- El principio-derecho de igualdad se encuentra reconocido en el inciso 2) del
articulo 2 de la Constitucion, segin el cual:

“Toda persona tiene derecho a: (...) 2. La igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por
/ motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, epmion, condicion econdmica o de cualquiera otra
indole” -

P

e
27. En diversas oportunidades/éte Tyibunal ha hecho referencia al contenido
constitucionalmente projegido de Ja ignaldad juridica. En la STC 00045-2004-
AI/TC, recordamos que'la iguald

“detenta una deble condicim%/de principio v de derecho fundamental. En cuanto principio,
constituye el énunciade de wh contenido material objetivo que, en tanto componente axiologico
del fundamento del ordendmiento constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre
todo el ordenamiento juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye el reconocimiento de
un auténtico derecho _,sﬁbjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien constitucional,
la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata de un derecho a no ser discriminado,por razones
proscritas por la propia Constitucién (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinigh, condicién
econdémica) o por otras (“motivo” “de cualquier otra fndole™) que, juridicafmente, resulten
relevantes” [F.J. N° 20].

no garantiza que
sto que la igualdad
ue no lo es, hemos
de tratos diferenciados.
orio. La cuestidn de cudl

1 mismo modo, este Tribunal ha recordado que este dere
dos seamos tratados igual siempre y en todos los casos.
resupone el trato igual a lo que es igual y desigual a

Esto tltimo no puede confundirse con el trato discri
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sea la lineca de frontera entre una diferenciacién constitucionalmente admisible y
una discriminacion invalida fue expuesta en la STC 0045-2004-PI/TC. Alli dejamos
entrever que el trato diferenciado dejaba de constituir una distincién
constitucionalmente permitida cuando esta carecia de justificacién en los términos
que demanda el principio de proporcionalidad [F.J. 31 in fine]. Desde esta
: perspectiva, pues, ¢l trato diferenciado deviene en trato discriminatorio y es, por
tanto, incompatible con el contenido constitucionalmente protegido del derecho de
igualdad, siempre que éste no satisfaga las exigencias derivadas de cada uno de los

/ subprincipios que conforman el principio de proporcionalidad.

29. La determinacion de si existe o no una injerencia injustificada al mandato de no

/| discriminacion es parte de un juicio complejo. A ella no s¢ llega, como por lo

/ general sucede con el resto de derechos fundamentales, analizdndose si la accion u

/ omisién que se cuestiona afecta el ambito protegido por el derecho de igualdad

/ [STC 0976-2001-AA/TC, Fund. Jur. 3]. Antes de ello se requiere que se determine
la existencia de una diferenciacién juridicamente relevante.

/' 30. La identificacion de tal diferenciacion juridicamente relevante se realiza mediante
la comparacién. Ella comporta un andlisis del trato que se cuestiona con un objeto,

sujeto, situacion o relacién distintos. Su ﬁnalldad es identificar que a supuestos

i iguales se haya previsto consecuencias juridicas , 0 si se ha realizado un

trato semejante a situaciones desiguales. En ehjuicio 4 1gualdad, ese objeto, sujeto,

situacion o relacion con el cual se realiza el coptfaste, se denomina término de

: comparacién (fertium comparationis).

. Para que un objeto, sujeto, situacioén o reJacion sirva como término de comparacioén
es preciso que presente determinadas efialidades. La primera de ellas tiene que ver
con su validez. El empleo del rertipd comparationis presupone su conformidad con
el ordenamiento juridico. No ha de tratarse de un término de comparacion que por
las razones que fueran se “encuentre prohibido, por ejemplo, por la Ley
Fundamental [Cfr. STC 00019-2010-PI/TC, Fund. Jur. 16]. Es preciso, igualmente,
que el fertium comparationis sea idoneo. El requisito de idoneidad al que aqui se
alude no tiene nada que ver con las cargas argumentativas que exigg/el sub-

principio del mismo nombre que conforma el principio de proporciongdidad [Cfr.

ara tales alcances, la STC 00045-2004-PI/TC, Fund. Jur. 38]. Antpé bien, como
xpusimos en la STC 0014-2007-PI/TC (Fund. Jur. 12}, la idoneidgd del término de
omparacion, en este contexto, hace referencia a la necesidad de gie éste represente
na situacién juridica o factica que comparta una esencigf identidad, en sus
propiedades relevantes, con ¢l trato que se denuncia. '

s dos situaciones que se
naciones que puedan ser

. Tal identidad no alude a la mismidad de rasgos entr
comparan, sino al hecho de que se traten de
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juridicamente equiparables. Entre lo que se compara y aquello con lo cual éste es
comparado, han de existir cualidades, caracteres, rasgos o atributos comunes. La
inexistencia de caracteres comunes entre ¢l trato que se cuestiona y la situacion que
se ha propuesto como término de comparacién, impide que se pueda determinar una
intervencidn sobre el principio-derecho de igualdad [Cfr. STC 0019-2010-PI/TC,
Fund. Jur. 15; STC 0017-2010-PI/TC, Fund. Jur. 4-5; STC 0022-2010-PI/TC, Fund.
Jur. 15 y 18]. Por ello, es tarea de quien cuestiona una infraccion a dicho derecho
‘proceder con su identificacion, asi como con la aportacién de razones y argumentos
por las que éste deberia considerarse como un ferfium comparationis valido e
“idoneo {cfr. STC 00031-2004-PI/TC, Fund. Jur. 16; STC 0008-2004-PI/'TC, Fund.

{ Jur. 131-132; STC 00015-2002-P/TC y, ultimamente, en las RTC 00640-2011-

" PA/TC, Fund. Jur. 5; RTC 03931-2010-PA/TC, Fund. Jur. 6]. Y puesto que de la

{33,

validez ¢ idoneidad del término de comparacién depende la determinacion (o no) de
una intervencion al mandato de prohibicién de discriminacion, su andlisis se
presenta como un prius a la determinacion de su lesividad.

En el presente caso, la objecién de discriminacion ha recaido en el primer parrafo
de la Tercera Disposicion Complementaria Final y Transitoria de la Ley N® 29318,
que prescribe:

“El inciso a) del articulo 18, refacit‘mj:on los veinte afios de
permanencia en la categoria, se aplicgra a los nuevos ascensos y a
aquellos funcionarios diplomdricos/ﬁe ascendieron por ultima vez
después del 1 de enero de 2000 / e

Por su parte, el articulo 18°, inciso : de la Ley N° 28091, Ley del Servicio
Diplomatico de la Republica d¢”'la Republica —mencionado en la norma
impugnada—, con la modificacion introducida por la Ley N° 29318, establece:
“Articulo 18.- Situacion de retiro

La situacion de retiro es aquella en la que el miembro del
Servicio Diplomadtico se encuentra apartado definitivamente de la
situacion de actividad y tiene lugar en los siguientes casos:  /

a) Al cumplir los selenta afios de edad o veinte afios#en cualquier
categoria, lo que ocurra primero.

(“.)r!

emo N° 130-2003-
a4 Republica, ayuda a
da entre los funcionarios
de enero de 2000 vy los que

a Primera Disposicion Complementaria Final del Decteto
RE, Reglamento de la Ley del Servicio Diplomatico d
| apreciar el trato diferenciado que hace la norma impu
diplomaticos que ascendieron por \ltima vez hasta el
ascendieron después de esa fecha:



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.°00035-2010-PI/TC
LIMA
COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA

“El pase a la Situacion de Retiro por limite de edad o limite de
permanencia de veinte (20) aflos en cualquier categoria se aplicara de la
siguiente manera:

El funcionario que ascendio por ultima vez hasta el 01 de enero de
2000 pasard, de oficio y por Resolucion Suprema, a la Situacion de Retiro
al cumplir los setenta (70) aiios de edad

El funcionario que ascendio por gltima vez después del 01 de enero de

2000 pasard, de oficio y por Resolucion Suprema, a la Situacion de Retiro

~ al cumplir setenta (70) afios de edad o veinte (20) akios en_ cualquier
' categoria, lo que ocurra primero’” (énfasis afiadido).

_,.-35. La diferenciacion en el trato que contiene la disposicion impugnada consiste en

* distinguir la aplicacion de la causal de pase a la situacién de retiro por 20 afios en
cualquier categoria, entre funcionarios que ascendieron hasta el 1 de enero de 2000
y los funcionarios que ascendieron después del | de energ de 2000. De este modo:

a) Los funcionarios que ascendieron por ultima vez hasta el 1/1/2000 pueden
permanecer mas de 20 afios en cualquier categoria, hasta cumplir 70 afios.

b) A diferencia de los funcionarios que a;s(endieron por Gltima vez después del
1/1/2000, quienes pasardan a la sityacion de retiro al cumplir 20 afies en
cualquier categoria, aun cuando texgan menos de 70 aiios.

7
36. La diferenciacion normativa entre’los miembros del Servicio Diplomatico que este
Tribunal aprecia en la norma irgpugnada, puede graficarse de la siguiente manera:

01/01/72000

.-/

3
Los funcionarios que ascendieron por Gltima | Los funcionarios que ascendieron por ultima

vez hasta el 1/1/2000 pueden permanecer vez después del 1/1/2000 pasaran a |
mais de 20 afios en cualquier categoria, hasta | situacidn de retiro al cumplir 20 a

lir 70 afios. cualquier categoria, aun cuandgAengan
menos de 70 aiios.

37.] La identificacién de dicho trato diferenciado ha sido co
término de comparacién propuesto por el demandante ¢
ultimo cardcter es consecuencia de que enire los
Diplomatico que ascendieron por tltima vez después

alido e idoneo. Este
iembros del Servicio
1 de enero de 2000 y los
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que ascendieron con anterioridad, existe una identidad esencial de propiedades que
permite realizar la comparacion. Se trata, en ambos casos, de funcionarios del
Servicio Diplomatico, que cuentan con los mismos derechos y obligaciones (cfr.
articulos 8° y 9° de la Ley del Servicio Diplomatico de la Republica y articulos 19°
a 22° de su Reglamento [Decreto Supremo N° 130-2003-RE]).

De modo que corresponde al Tribunal analizar si el trato diferenciado que realiza la
norma impugnada entre quienes ascendieron por Gltima vez hasta el 1 de enero de
2000 y los que asciendan después de esa fecha, es 0 no discriminatorio.

. A este proposito, como ha sefialado este Tribunal, el examen de si una disposicién
legal contraviene o no el derecho-principio de igualdad, ha de realizarse analizando
si ésta es conforme con el principio o test de proporcionalidad (cfr. STC 045-2004-
PI/TC, fundamento 31) y, en particular, con las exigencias derivadas de cada uno de
los subprincipios que lo conforman: i) idoneidad, ii) necesidad, y iii)

iproporcionalidad en sentido estricto (cfr. STC 045-2004-Al/TC, fundamento 33).

. Si el trato desigual supera el examen bajo los subprincipios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto, en/toys la diferenciacion serd valida
constitucionalmente. En caso contrario,” el” tratamiento desigual serd una
discriminacion proscrita por la Constitucidns Como ya se precisé en la STC 045-
2004-Al/TC (fundamento 41}, los menefonados subprincipios han de aplicarse
sucesivamente. Primero, se ha de examiinar la idoneidad de la intervencién. Si la
intervencion en la igualdad —el trat0 diferenciado— no es idénea, entonces, sera
inconstitucional, sin que sea y necesario examinarla bajo el subprincipio de
necesidad. Por el contrario, si e¥trato diferenciado —la intervencion— fuera idéneo,
se procederd a su examen bafo el subprincipio de necesidad. Si el trato diferenciado
superara el examen bajo egte subprincipio, correspondera someterlo a examen bajo
el subprincipio de propgtcionalidad en sentido estricto o ponderacion. Y si supera
este Ultimo escrutinio Habra que concluir que la diferenciacion es constitucional.

o

c.1} Objetivo y fin constitucionales /

Pero antes de aplicar el principio o test de proporcionalidad es necesarjo apreciar si
el trato diferenciado, realizado entre los miembros del Servicio Djplomatico que
ascendieron por ultima vez hasta el 1 de enero de 2000 (que puedenypermanecer mas
de 20 afios en cualquier categoria, hasta cumplir 70 afios d¢ edad) y los que
asciendan después de esa fecha (que no pueden permanecer méasde 20 afios en una
categoria sin pasar a la situacion de retiro), persigue un objéftvo y esta orientado a
un fin constitucional. El objetivo es el estado de cosas tuacién juridica que el
legislador pretende conformar a través del tratamientg/gflerenciado. El fin viene a
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ser el derecho, principio o bien juridico cuya realizacion u optimizacion se logra con
la conformacion del objetivo (cfr. STC 045-2004-PI/TC, fundamento 37).

41. Segin el emplazado, el objerivo (conformacion de un estado de cosas) del
tratamiento diferenciado es instaurar un mecanismo moderado de renovacion de
cuadros en el Servicio Diplomatico, pues con ello se permitira la permanencia de

g algunos funcionarios por “un tiempo razonable”, atendiendo a que “‘han logrado

R acceder g las mds altas categorias sobre la base de sus capacidades, méritos y

“ experiencia”’. Dicho objetivo, para este Tribunal, no resulta per se inconstitucional.

Por su parte, el fin que se persigue, segun el emplazado, es [a] “coadyuvar a la
eonsecucion de la idoneidad del Servicio Diplomdtico y, a su vez, [b] garantizar la

- ‘vigencia del derecho a ejercer plenamente la funcion publica —permitiendo la

! permanencia de los miembros del Servicio Diplomdtico en dicha funcién por un
' tiempo razonable—" (cfr. pagina 39 de la contestacion de la demanda).

42 A efectos de sustentar la necesidad de proteccion del “derecho a ejercer plenamenie
i la funcion publica”, el emplazado invoca la STC 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-
! PI/TC (fundamento 43), donde se sefiala que ese derecho es uno de los contenidos
del derecho de acceso a la funcion piéblicd, que puede verse perturbado por un
menoscabo, restriccidén o limitacién “iHegffima” (fundamento 44). No obstante, el
emplazado no sustenta por qué en que la norma impugnada no realizara el
tratade diferenciado cuestionado ogdrriria un menoscabo, restriccidén ¢ limitacion
ilegitima al “derecho a ejercer plénamente la funcion publica”. Mas atn si se tiene
en cuenth que el derecho de géceso y, en particular, el derecho al ejercicio de la
funcién publica es un derecl de configuracion legal y, por tanto, cuyo contenido,
alcances y condiciones dg’¢jercicio corresponde fijar libremente al legistador, sin
mayores limites que losque de la Constitucion se puedan derivar [STC 0005-2008-
PUTC, Fund. Jur. 89,90; STC 0008-2008-PI/TC, Fund. Jur. 43 y 48; STC 00025-
2005-PI/TC, Fund. Jur. 97].

43, Por tanto, en la medida que la Constituciéon no garantiza que los funcionapbs que
pertenecen a la carrera diplomatica ejerzan su derecho al ejercicio de }4 funcidn
publica bajo un régimen de derechos adquiridos [art. 103 de la Congtitucion], el
Tribunal no entiende que este derecho pueda constituir uno de log fines que se

i pretenda optimizar con la conformacion del objetivo. De modo gue, a juicio del
' Tribunal, el fin constitucional del tratamiento diferenciado cuesiynado en autos es,
concretamente, la idoneidad del Servicio Diplomdtico, quefes consustancial al
cumplimiento de la competencia constitucional del Poder Zgecutivo de dirigir la
politica exterior y las relaciones internacionales (articulg/118° inciso 11, de la
Constitucion).
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¢.2) Examen de idoneidad

44,

Conforme este Tribunal ha sefialado, la idoneidad consiste en la relacion de
causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado a través de la intervencidn
legislativa y el fin propuesto por el legislador. Se trata del andlisis de una relacion
medio-fin. Tratindose del andlisis de una intervencion en la prohibicion de
discriminacion, el analisis consistird en examinar si el tratamiento diferenciado
adoptado por el legislador conduce a la consecucion de un fin constitucional. En
caso de que el tratamiento diferenciado no sea idéneo, serd inconstitucional. Desde
esta perspectiva, en el examen de idoneidad el analisis del vinculo de causalidad
puede desagregarse en la evaluacion de la:

G:l) relacién entre la intervencion en la igualdad —medio—y el objetivo, y

I_...-’"(2) relacion entre objetivo y finalidad de la intervencion (cfr. STC 045-2004-

Al/TC, fundamento 38).

'~ Corresponde analizar entonces: 1) si el trato diferenciado es un medio conducente a

la instauracion en el Servicio Diplomaético mecanismo moderado de
renovacion de cuadros; v ii) si el mecanismo modgfado de renovacion de cuadros
es conducente a conformacion de un Servicio Djplomdtico idoneo.

e

. En lo que respecta al examen de idoneidaq}éi emplazado argumentd que

“(...) la conformacién de /ui; mecanismo moderado de renovacion de
cuadros en el Servicio Djplomdtico (objetivo) es un medio idéneo para
coadyuvar a la consec?céﬁ de la idoneidad del Servicio Diplomdtico y, a
su vez, garantizar la vigencia del derecho a ejercer plenamente la funcicn
publica (fin). Asi p’ues, se establece la posibilidad de que exista una
renovacion en cada categoria del Servicio Diplomdtico, pero sin que ello
signifique que se va a aplicar a todos los casos, porque ello,iria en
desmedro de la permanencia en la funcion publica de aquellog’miembros
del Servicio Diplomdtico que han logrado acceder a lg§ mds altas
categorias sobre la base de sus capacidades, méritos/y experiencia,
afectando negativamente la idoneidad del Servicio /Piplomdtico. La
permanencia en la funcion publica constituye un requigifo para el ejercicio
pleno de dicha funcion.

De manera que, podemos concluir que la difere
para alcanzar el fin constitucionalmente le
contestacion de la demanda).

analizada es idonea
0" (pdgina 40 de la
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46. A juicio del Tribunal, el tratamiento diferenciado que realiza la norma impugnada
es idoneo para instaurar un mecanismo moderado de renovacion de cuadros en el
Servicio Diplomatico (objetivo), y en cuanto evita cambios abruptos de
funcionarios que ejecutan la politica exterior y las relaciones internacionales
trazadas por ¢l Poder Ejecutivo, fomenta la existencia de un Servicio Diplomdtico
idoneo (finalidad). En consecuencia, el tratamiento diferenciado bajo anilisis
supera el examen de idoneidad.

¢.3) Examen de necesidad

47. Respecto al examen de necesidad, el Tribunal Constitucional ha sefialado que éste
importa el analisis de dos aspectos: (1) la identificacion de si hay medios
hipotéticos alternativos idoneos, y (2) la determinacién de (2.1) si tales medios
—idoneos— no infervienen en la prohibicion de discriminacién, o (2.2) si,

; interviniendo, tal intervencion reviste menor intensidad. El andlisis de los medios

" alternativos se efectiia con relacion al objetivo del trato diferenciado, no con
respecto a su finalidad. El medio alternativo hipotético debe ser iddneo para la
consecucion del objetivo del trato diferenciado. Por tanto, si del analisis resulta que
(1) existe al menos un medio hipotético igualmente jddéneo que (2.1) no interviene
en la prohibicién de discriminacion o que (2.2), interfviniendo, tal intervencion es de
menor intensidad que la adoptada por el legisladef, entonces, la ley habra infringido
el principio-derecho de igualdad y sera 1pconst1tuc:10nal (cfr. 045-2004-Al/TC,
fundamento 39). _

. En ese sentido, son dos los aspectO}/ciue han de analizarse bajo el subprincipio de
necesidad: a) si existen medios alt€rnativos igualmente idéneos para la realizacion
el objetivo, y b) si tales medios o afectan el principio de igualdad o, de hacerlo, la
afectacion reviste menor 1nte;xs/c‘l‘lad que Ja contenida en la norma impugnada.

En el caso de autos, el demandante considera que la ley impugnada no supera el
examen de necesidad, pues es posible alcanzar el objetivo “mediante ofros
medios”. No obstante, el Tribunal aprecia que el demandante no indica cudles
serfan esos otros medios (cfr. pagina 43 de la demanda) ni, en caso exisfiesen, por
qué éstos serian menos gravosos para el derecho-principto de igualdad! Por ello, y

|
i

c.3) Examen de proporcionalidad en sentido estricto

“Al/TC (fundamento 40}, el

\ 49. Segun ha seiialado este Tribunal en la STC 045-20
ponderacién, proyectado al

examen de proporcionalidad en sentido estrictg
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analisis del trato diferenciado, consiste en una comparacién entre el grade de
realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la intervencién
en la igualdad. La comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segin la
denominada ley de ponderacion. Conforme a ésta: “Cuanto mayor es el grado de la
no satisfaccion o de la afectacién de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccién del otro”.

50. Como se aprecia, hay dos elementos: la afectacidon —o no realizacién— de un
derecho o principio y la satisfaccion —o realizacidon— de otro. En el caso del
derecho a la igualdad, es éste el afectado o intervenido, mientras que el principio,
derecho o bien constitucional a cuya consecucién se orienta el tratamiento
diferenciado —la idoneidad del servicio diplomatico— es el fin constitucional. Por
esto, la ponderacién en los casos de igualdad supone una colision entre el principio-
derecho igualdad v el fin constitucional del tratamiento diferenciado.

51. Prayectada la ley de ponderacion al anilisis de la intervencidn de la igualdad, dicha
ley 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”. Si esta relacién se
cumple, entonces, la intervencion en la igudldad habra superado el examen de la

/ponderacién y no serd inconstitucional. Por gt contrario, si la intensidad de la

. afectacion en el derecho-principio-de igualdad’es mayor al grado de realizacion del
fin constitucional, entonces, /la/intervenciﬁf?gl/l ese derecho no estard justificada v

. . . -
sera inconstitucional. Ve
~ .

. En ¢l presente cas6, hemos dejgd’o establecido que el fin constitucional es la
idoneidad del Servicio Diplomstico. Por su parte, la infervencién o limitacidn al
derecho-principio de iguald@d" consiste en que no a todos los funcionarios del
Servicio Diplomitico se les/aplicara por igual la causal de pase a la situacion de
retiro por cumplir 20 afiogen cualquier categoria.

Aplicando entonces la /ey de ponderacion al caso de autos, ha de decirse que
cuanto mayor es la intensidad de la intervencion en el derechgéprincipio de
aldad, tanto mayor ha de ser el grado de realizacion u optimpizacion del fin
constitucional, esto es, la idoneidad del Servicio Diplomdtico.

'lg intervencion como
e posteriormente pueda
omo ha expuesto este
ogadas de grave, media o
fin constitucional pueden
6-PI/TC, fundamento 43).

orresponde, por tanto, tener en cuenta tanto la infensidad
grado de realizacion de la finalidad, a etectos de
alizarse si se cumple o no con la ley de ponderacid
ribunal, las intensidades de intervencién pueden ser
leve; mientras que los grados de realizacion
clasificarse en elevado, medio o débil (cfr. 0007-
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53. Pues bien, la intervencion en ¢l mandato de igualdad de condiciones en el ascenso o
promocién en el empleo y, especificamente, en el ascenso en la carrera diplomitica,
siempre serd una intervencion de intensidad grave. Ello es asi pues presupone, in
nuce, una intervencion en el ambito del derecho de igualdad, cuyos efectos se
despliegan en impedir o dificultar ¢l ejercicio del derecho constitucional de
promocién en el empleo [cfr. STC 00045-2004-PI/TC, Fund. Jur. 35 “a”]. Este
ultimo derecho a la promocidn o ascenso en el empleo en igualdad de condiciones
tiene, segiin hemos visto, rango constitucional, pues si bien no estd expresamente
formulado en la Constitucion de 1993, si se encuentra reconocido en los tratados
internacionales en materia de derechos humanos [articulo 7 “c” del Protocolo de
San Salvador; articulo 7 “¢” del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales]. Y los tratados sobre estas materias, como le hemos
declarado en diversas oportunidades, tienen rango constitucional (cfr. STC 0047-
2004-Al/TC, Fund. Jur. 61; STC 0025-2005-PI/TC, Fund. Jur. 25 y siguientes).

54. Por su parte, la importancia de la realizacién u optimizacion de la idoneidad del

/ Servicio Diplomdtico (finalidad constitucional} es, a juicio del Tribunal, de grado

* débil. Ello se debe a que el grado de realizacign del fin, a través del medio

empleado por el legislador, es solo parcial, /La “capacidad”, “méritos” y

“experiencia” de los funcionarios que ascendiepeh hasta €l 1 de enero de 2000 -—y a

los que no se querria sustraer del servicio dyflomatico con la aplicacion de la regla

cuestionada por poseer tales cualidad se encuentran contemplados como

requisitos que la Ley N° 28091, modificada por la Ley N° 29318, establece para

que un funcionario pueda ascender, ihdependientemente de si tal ascenso acontecid
hasta o después del 1 de enero de /2600. Asi, por ejemplo, ¢l Tribunal observa que:

e

[a] Para ascender a Cé/nscjero (art. 36°), los Primeros Secretarios deben,
ademds del plazo de permanencia en la categoria, cumplir con aprobar el
Curso Superior de la Academia Diplomatica, dominar dos idiomas
extranjeros de uso internacional, contar con cuatro afios de servicio en el
exterior, aprobar el examen de suficiencia académica y profesional en la
categoria, y obtener un resultado aprobatorio en la evaluacion sefialada en el
articulo 40° de la misma Ley.

{ [b] Por su parte, el articulo 36-A de la misma Ley N° 28091¢'modificada por
! la Ley N° 29318, establece que ¢l ascenso de Consejero a Ministro Consejero,
ademds del plazo de permanencia en la categoria, requigfe que el funcionario
cumpla con haber servido cinco affos en el exterior/aprobar el examen de
suficiencia académica y profesional en la categorjd y obtener un resultado
aprobatorio en la evaluacion sefialada en el referigh articulo 40 de la Ley.
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{c] No otra cosa sucede con €] ascenso a la categoria de Ministro de los

Ministros Consejeros (art. 37°). Para que ello pueda ocurrir, ademas del plazo

de permanencia en la categoria, es preciso que cumplan con aprobar el Curso

de Altos Estudios de la Academia Diplomatica, hayan servido en una misién

de condiciones de trabajo y de vida dificiles, acrediten un titulo profesional

diferente al que otorga la Academia Diplomatica o uno de postgrado

relacionado a la funcion diplomatica, hayan servido ocho afios en el exterior,

. aprueben el examen de suficiencia académica y profesional en la categoria y

: obtengan un resultado aprobatorio en la evaluacién que se contempla en el
' referido articulo 40.

/ [d} Igualmente, el Tribunal observa que la promocién a la categoria de

Embajador (art. 38°). requiere que los Ministros, ademas del plazo de
permanencia en la categoria, cumplan con haber servido tres afios
(acumulativamente) en un cargo con responsabilidad directiva, dos afios en
una mision consular, diez afios en el exterior y obtener un resultado
aprobatorio en la evaluacién sefialada en el articulo 40° [el sistema de
evaluacion, cada dos afios, que este ultimo precepto prevé tiene por finalidad

“conocer el perfil profesional del fupetonario, evaluar su rendimiento y su
capacidad de gestion, de acu(WMnes de la presente Ley”].
- ,{

ks

/55, El Tribunal aprecia, pues, que la capac% y méritos —dos de los factores que se

han expuesto con el propésito de jugfificar la diferenciacién realizada por la
} disposicién impugnada— son presupﬁestos o requisitos que la Ley del Servicio
Diplomatico de la Republica establece con el propdsito de que un funcionario
pueda ascender al nivel superior dé la carrera diplomatica.

! Al Tribunal no le es ajeno que determinadas actividades, como puede ser las
propias del méximo nivel funcionarial del servicio diplomatico, a través de su
practica prolongada, suministre a quien lo realiza de un conocimiento o habilidad
especial que no se obtiene librescamente. Pero incluso un supuesto de esta
aturaleza, que se refiere propiamente a la experiencia, no es ajeno, como antes se
a visto, a los requisitos que contempla la Ley N° 28091, modificada por la key N°

/ /Tribunal tampoco puede pasar inadvertido que, a la fecha en gde se promulgé ia

'\/ hrLejr' N° 29318, esto es, el 19 de enero de 2009, un fu ,'. iario del Servicio
Diplomatico ascendido después del 1 de enero de l ya contaba con la

experiencia suficiente como para que con la aplicacién ! neiso a) del articulo 18°

de la Ley N° 28091, pudiese haberse afectado la idongigdd del servicio diplomético



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 00035-2010-PT/TC
LIMA
COLEGIO DE ABOGADQS DE LIMA

con el retiro de los ascendidos después del 1 de enero del 2000, por haber cumplido
20 afios en el gjercicto del cargo.

57. Pero no solo el grado de optimizacion de la idoneidad del Servicio Diplomatico (fin
constitucional) es apenas débil, como se ha visto, sino que, ademads, el Tribunal
A advierte que dicha idoneidad no se encontrarfa comprometida, pues no se ha
‘ suministrado informacion a este Tribunal en el sentido de que de no haberse
establecido la excepcion —en la disposicion legal que aqui analizamos— a la regla
contenida en el inciso a) del articulo 18° de la Ley N° 28091, modificada por la Ley
N° 29318, ello hubiera significado la exclusion de la totalidad o de un porcentaje
considerable de funcionarios de los mas altos niveles del Servicio Diplomatico.

. Aplicada, pues, la ley de ponderacion al caso, el Tribunal es de opinién que siendo
grave la intensidad de la intervencién en el derecho a la promocion o ascenso en el
empleo en igualdad de condiciones, y débil el grado de realizacién u optimizacion

. del fin constitucional (la idoneidad del Servicio Diplomatico), el trato realizado por

/el primer pérrafo de la Tercera Disposicion Complementaria, Final y Transitoria de

~la Ley N° 29318 es excesivo y, por tanto, injustificado, por lo que deberia

declararse su inconstitucionalidad.

. No obstante, el 31 de octubre de 2011, con posterioridad a la presentacion de la
demanda, ha sido publicada en el diarie-cficigl “El Peruano™ la Ley N° 29797, que
precisamente deroga el citadp~primer parrafo de la Tercera Disposicion
Complementaria Final y Transitoria de la'Ley N° 29318, por lo que ha sobrevenido
la sustraccidn de la materia, resulta,mﬁ) por ello improcedente este extremo de la
demanda. ,_,../

Por estos fundamentos, ¢l Ifibunal Constitucional, con la autoridad aue le confiere
la Constitucién Politica del Pert

HA RESUELTO

al primer pérrafo de la
de la Ley N° 29318, Ley
¢y del Servicio Diplomético
“materia por haber quedado

Declarar IMPROCEDENTE la demanda en lo que respe
Tercera Disposicion Complementaria Final y Transitori
que modifica diversos articulos de la Ley N° 28091,
de la Repiblica, al sobrevenir la sustraccion de
derogado por la Ley N° 29797,
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2. Declarar INFUNDADA la demanda en lo demas que contiene.

Publiquese y notifiquese. : —

gs. . /

MESIA RAMIREZ

VERGARA GOTELLI -~
BEAUMONT CALLIRGO#S!

ETO CRUZ
URVIOLA HANI

AMURA CARDENAS

W RELATOR
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FUNDAMENTOQ DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI1

Emito el presente  fundamento de voto por las siguientes consideraciones:

1.

Corresponde al Tribunal Constitucional conocer en instancia Unica la demanda
de inconstitucionalidad parcial interpuesta por ¢! Colegic de Abogados de Lima
contra la Ley N°® 29318, en los extremos que medifica los articulos 37°, inciso
b): 38°, incisos a) y b); 18 inciso a} y Tercera Disposicion Complementaria Final
v Transitoria, por considerar que afecta los articulos 2° incisos 1}, 22}, 23), 26)
v 40° de la Constitucion Politica del Perd.

2. /P’r'éviameme debo sefialar que en etapa de calificacidn de la presente demanda

consideré que debia ser declarada improcedente en atencion a que el Colegio
recurrepte no tiene la legitimidad activa extraordinaria que sefala el articulo
203° dé la Constitucion Politica del Estado para poder accionar como actor cn cl
proceso constitucional de la referencia. Ello es asi porque conforme lo he
expresado en mis votos anteriores “(...) ¢s ¢l Colegio de Abogados del Pert
quie_ﬁ tendria, ahora, la legitimidad extraordinaria para obrar activa,
correspondiéndole en consecuencia a éste la legitimidad extraordinaria para
demandar prevista en la citada norma constitucional. Esta decision vendria a
darme la razon en cuanto a mis voros anteriores en los que exijo la exclusiva
potestad de la Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Peru para
demandar la inconstitucionalidad de una ley o norma de igual categoria,
Empero, pongo en condicional esta posibilidad de delegacion por la Junta de
Decanos Nacional pues si solo la ley prede crear un Colegio de Abogados de
alcance regional, habria gue analizar con mayor profundidad y en la
aportunidad pertinente si la creacion del Colegio de Abogados del Peri
corresponde a la decision de los Decanos.”. No obstante ello mayoritariamente
se considerd que la demanda debia ser admitida por lo que vuelve el expediente
a mi Despacho, ahora para realizar un pronunciamicnto de fondo. Es asi que
habiéndos¢ admitido a tramite la demanda de inconstitucionalidad -
irrcgularmente para mi— debo pronunciarme por ¢l fonde de la controversia en
atencion a dicha decision mayoritaria. Asimismo cabe expresar que los
cucstionamientos realizados tienen relacion directa con los requisitos de ascenso
tanto a Ministro como Embajador, cotrespondicndo por ello la verificacion de la
constitucionalidad de la norma impugnada.

Realizada dicha precision encuentro que en el caso de autos la principal
alegacién del colegio recurrente esta dirigido a expresar que ¢l inciso b} del
articulo 37° v los incisos a) y b) de la Ley del Servicio Diplomatico de la
Republica, modificada por la Ley N° 29318, afectan los derechos al trabajo,
promocion del empleo, aceeso a la funcion pablica e igualdad de trato v a la
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carrera administrativa. Refiere que tales disposiciones imponen requisitos que
no se encuentran dentro del ambito de realizacién del funcionario pablico
diplomatico, sino que dependen de la facultad discrecional de la alta direccion
de la administracion estatal, ya que cl diplomdtico esta al servicio que sc lc
asigne, resultando dicho acto de designacion absolutamente discrecicnal para la
administracion y por ende arbitrario,

4, Revisada la resolucion puesta a mi vista, estoy conforme a lo expuesto, puesto
que respecto al cuestionamiento al primer parrafo de la Tercera Disposicion
Complementaria Final v Transitoria de la Ley N° 29318, Ley que modifica
diversos articulos de fa Ley N° 28091, Ley del Servicio Diplomitico de la
Republica, con fecha 31 de octubre de 2011, con posterioridad a la presentacion
de la demanda, se ha derogado ¢l citado primer parrafo ¢uestionado a través de
la presente demanda de inconstitucionalidad por la Ley N° 29797, razon por la
que se ha producido la sustraccion de la materia; ¥ respecto a los demas
cuestionamientos la demanda debe ser declarada infundada en atencion a que no
se verifica que la normativa cuesticnada afecte derechos fundamentales.

Por lo expuesto mi voto es porque sc¢ declare IMPROCEDENTE la demanda
de inconstitucionalidad respecto al cuestionamiento al primer parrafo de la
Tercera Disposicion Complementatia Final y Transitoria de la Ley N° 29318,
Ley que modifica diversos articulos de la Ley N® 28091, Ley del Servicio
Diplomatico de ta Republica, puesto que se ha producido la sustraccion de la
materia; e lN/F’U YADA en lo demds que contienc.

GARA GOTELLI
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO ALVAREZ MIRANDA

Con el debido respeto por la opinion de mis colegas magtstrados emito €l presente voto
singular. Previamente a ello, debe decirse que corresponde al Tribunal Constitucional
afirmar el contenido y los alcances de las funciones constitucionales del Ejecutivo en
materia de politica exterior, y que encuentra su concretizacion en el Servicio
Diplomatico. Precisamente es el caso del presente proceso de inconstitucionalidad, que
representa una oportunidad para este Colegiado a fin de definir la idoneidad de dicha
carrera profesional por su relevancia para el Estado de Derecho.

Motivo por el cual, no obstante coincidir en el fallo con la sentencia de mayoria, la ratio
decidendi de mi pronunciamiento no es el mismo, deviniendo en centradictorio con la
tesis sostenida por el Colegiado. Razén por la cual dejo sentada mi discrepancia
interpretativa, y con ello la forma de entender la funcién que debe desarrollar el
Tribunal Constitucional respecto a la materia sub /itis. Situacion excepcional, que se
justifica en las razones que paso a exponer a continuacion.

I. DATOS GENERALES

Tipo de proceso :  Proceso de Inconstitucionalidad
Demandante :  Colegio de Abogados de Lima
Norma sometida a control :  Los articulos 18, inciso a), 37°, inciso b); 38° incisos

a) y b), de la Ley 28091, Ley de Servicio Diplomatico
de la Republica, modificada por la Ley N° 29318; asi
como el primer parrafo de la Tercera Disposicion
Complementaria, Final y Transitoria de la Ley N°

29318.
Normas constitucionales :  Los derechos fundamentales al trabajo, promocion del
cuya vulneracion se alega empleo, acceso a la funcién publica e igualdad de

trato, y a la carrera administrativa, contraviniendo los
articulos 2° (incisos 2), 22°, 23°, 26° (inciso 1) y 40°
de la Constitucidn.

Petitorio :  Se declare la inconstitucionalidad de las normas
impugnadas.
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II. FUNDAMENTOS

§1. Funcién constitucional del Servicio Diplomatico

l.

La Constitucion de 1993 seiiala en su articulo 118°, inciso 11, que corresponde al
Presidente de la Republica: “Dirigir la politica exterior y las relaciones
internacionales; y celebrar y ratificar tratados”. Debiendo entenderse por politica
exterior, la proyeccion externa de los intereses nacionales, y esta concebida como
un instrumento para conseguir ¢l bienestar nacional, promoviendo una adecuada
insercion del pais en el mundo.

Sin embargo, la atribucidon constitucional que recae en el Jefe de Estado se
encuentra sujeta a los objetivos que la propia Constitucion establece para la politica
exterior; y que pueden ser agrupados en tres categorias'

i) Las referidas a la unidad territorial, la integracion, la asociacidn preferencial con
los vecinos y el impulso del desarrollo fronterizo. Es deber primordial del Estado
defender la soberania nacional, establecer y ejecutar politicas de fronteras,
promover la integracién, particularmente latinoamericana, asi como promover el
desarrollo y la cohesidn de las zonas fronterizas en concordancia con la politica
exterior. La constitucién establece que corresponde al Presidente de la Republica
adoptar las medidas necesarias para la defensa de la integridad del territorio y de la
soberania del Estado. (articulos 118°.15 y 44°)

ii) Las referidas a la lucha contra la pobreza. El Estado orienta el desarrollo del pais
y actia principalmente en las dreas de promocién del empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura (articulo 58°). Asimismo, promueve
condiciones para el progreso social y econdmico, en especial mediante politicas de
fomento del empleo productivo y educacién para el trabajo (articulo 23°)

iii}y Las referidas a la proteccidon de la biodioversidad. El Estado promueve el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y estd obligado a promover la
conservacion de la diversidad biologica y de las areas naturales protegidas mds aun
si se tiene en cuenta que el Perd es un pais megadiverso. (articulos 67° y 68°).

' Portal web del Ministerio de Relaciones Exteriores del Per(l. Ver: http://www.rree.gob.pe/
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Empero, para el cumplimiento de la accion internacional del Ejecutivo se ha
configurado el Servicio Diplomatico que tiene como principal funcion proponer,
coordinar y ejecutar la politica exterior del Peri. Para ello, estd constituido por un
grupo de profesionales, especializados en la gestion de las relaciones
internacionales, que ejercen las funciones de representacion, negociacion,
promocién y cautela de los intereses del Estado en el dmbito internacional, asi
como de asistencia y proteccion a los ciudadanos peruanos que se encuentran en el

exterior.

Los miembros del Servicio Diplomatico al ejercer funcidn publica al servicio de la
Nacion, estan obligados por los deberes primordiales del Estado previstos en el
articulo 44° de la Constitucion, a saber, defender la soberania nacional, garantizar la
plena vigencia de los derechos humanos, proteger a la poblacion de las amenazas
contra su seguridad y promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion. A nivel legislativo, el
Servicio Diplomatico de la Repiblica se rige por el Decreto Legislativo N° 894,
Ley del Servicio Diplomatico de la Republica de fecha 24 de diciembre de 1996 y
sus modificatorias Decreto Supremo N° 040-97-RE, Ley No. 26748, Ley N° 26820
y ¢l Decreto Supremo N° 032-2000-RE y la Ley N° 27609.

De este esquema normativo se desprende que la pertenencia a esta carrera
profesional exige ética personal e idoneidad profesional para servir al pais con
absoluta vocacién de servicio a los intereses permanentes del Estado. De alli la
importancia de una legislacién promotora del fortalecimiento de los altos intereses
que le corresponden.

§2. Petitorio

6.

El objeto de la demanda es que se declare la inconstitucionalidad de los articulos
18° inciso a), 37° (inciso “b™) y 38° (incisos “a” y “b”) de la Ley 28091, Ley de
Servicio Diplomatico de la Republica, modificada por la Ley N° 29318; asi como la
inconstitucionalidad del primer parrafo de la Tercera Disposicion Complementaria,
Final y Transitoria de la Ley N.° 29318. Cabe precisar que si bien el demandante
menciona impugna también el articulo 18° inciso a), de la Ley del Servicio
Diplomatico de la Repiblica, modificado por la Ley N° 29318, de la
fundamentacion de su demanda se aprecia que el cuestionamiento de
constitucionalidad no recae sobre dicho dispositivo, sino en torno a la regulacién
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que de éste hace la Tercera Disposicién Complementaria, Final y Transitoria de la
Ley N°29318.

§3. Analisis constitucional

7.

9.

Respecto al primer extremo del petitorio de la demanda, a saber, los requisitos para
el ascenso a Ministro y a Embajador (articule 37°, inciso “b”, y articulo 38°, incisos
“a” y “b”, de la Ley del Servicio Diplomatico de la Republica, modificada por la
Ley N° 29318), suscribimos los argumentos sefialados en la sentencia de mayoria
en los fundamentos 4 al 20, que resuelven desestimar la demanda.

Las discrepancias interpretativas que sostengo se encuentran en torno al andlisis
correspondiente al primer pérrafo de la Tercera Dispesicion Complementaria, Final
y Transitoria de la Ley N° 29318 a la luz del derecho-principio de igualdad. El
Colegiado no e¢s indiferente al hecho que el 31 de octubre de 2011, con
posterioridad a la presentacion de la demanda, ha sido publicada en el diario oficial
“El Peruano™ la Ley N° 29797, que precisamente deroga el citado primer parrafo de
la Tercera Disposicion Complementaria Final y Transitoria de la Ley N 29318, por
lo que ha sobrevenido la sustraccion de la materia, resultando por ello improcedente
este extremo de la demanda.

No obstante, plantea a manera de obiter dicta las razones que concluyen en la
inconstitucionalidad de la norma impugnada, por la gravedad de la intensidad de la
intervencién en el derecho a la promocion o ascense en el empleo en igualdad de
condiciones, del trato realizado por la norma impugnada.

Primero, no suscribo el juicio de realizar control constitucional sobre una norma que
ha sido derogada. Con ello no desconozco la competencia del Colegiado que
integro, y que ha sido afirmada en importante jurisprudencia [STC 0019-2005-PI,
0024-2010-PI, entre otras]. No obstante, en la doctrina constitucional sentada ha
quedado configurada como una competencia excepcional, que se configura en dos
supuestos: a} cuando la norma continie desplegando sus efectos, y, b) cuando, a
pesar de no continuar surtiendo efectos, la sentencia de inconstitucionalidad puede
alcanzar a los efectos que la norma cumplié en el pasado, esto es, si hubiese versado
sobre materia penal o tributaria.

Debemos precisar que en el caso sub litis, tal como es de publico conocimiento, esta
norma no ha merecido aplicacién alguna por parte de los operadores juridicos, por
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tanto no se derivaron efectos inconstitucionales que deban ser controlados por este
Colegiado. Asimismo, la Ley N° 29318 no tiene contenido eminentemente penal o
tributario. De no sujetarnos a los limites establecidos por el propio Tribunal, la
lesiva consecuencia que se deriva es la desnaturalizacion de las funciones
constitucionales que le han sido asignadas.

10. Segundo, sefiala el demandante que la Ley del Servicio Diplomatico de la
Repiblica, con la modificacion introducida por la Ley N° 29318, regula dos
causales alternativas de pase a la situacion de retiro del Servicio Diplomatico: i)
cumplir 70 afios de edad; o, ii) permanecer por 20 afios en una misma categoria

Siendo asi y en estricta aplicacion inmediata de las leyes y la teoria de los hechos
cumplidos (articulo 103° de la Constitucion), a partir de la entrada en vigencia de la
Ley N° 29318, esto es, del 21 de enero de 2009 debian pasar al retiro los
funcionarios que se encontraran en las siguientes situaciones: i) Que a la fecha (21
de enero de 2009) tuvieran méas de 20 afios en una misma categoria; ii) Los que
adquieran esa condicidn a partir del 21 de enero de 2009.

No obstante, la impugnada Tercera Disposicion Complementarta, Final y
Transitoria de la Ley N° 29318 introduce una regla conforme a la cual la
permanencia por mas de 20 afios en la misma categoria solo se aplicara a partir del
21 de enero de 2009 a: i) Los nuevos ascensos, 11) Los funcionarios diplomaétices
que ascendieron por ultima vez después del 1 de enero de 2000; quedando
excluidos de la causal de pase al retiro por permanencia de 20 afios en la misma
categoria, los que ascendieron por ultima vez hasta el 1 de enero de 2000, quienes
pasaran al retiro al cumplimiento de los 70 afios de edad.

11. En la diferenctacion introducida encuentro un odjetivo consistente en instaurar un
mecanismo moderado de renovacién de cuadros en el Servicio Diplomdtico, pues
con ello se permitirda la permanencia de algunos funcionarios por *“un tiempo
razonable”, atendiendo a que “han logrado acceder a las mas altas categorias sobre
la base de sus capacidades, méritos y experiencia”. Dicho objetivo no resulta per se
inconstitucional. Por su parte, el fin que persigue, es de un lado a) coadyuvar a la
consecucion de la idoneidad del Servicio Diplomatico y, a su vez, b) garantizar la
vigencia del derecho a ejercer plenamente la funcién piblica —permitiendo la
permanencia de los miembros del Servicio Diplomatico en dicha funcién por un

tiempo razonable—.
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Por tanto, en la medida que la Constitucion no garantiza que los funcionarios que
pertenecen a la carrera diplomatica ejerzan su derecho al ejercicio de la funcion
publica bajo un régimen de derechos adquiridos (articulo 103°), por tanto no podria
alegarse una afectacién ilegitima. Sobre todo, cuando este esquema pretende la
potenciacion de la idoneidad del Servicio Diplomatico.

i) Examen de idoneidad

13.

La conformacién de un mecanismo moderado de renovacién de cuadros en el
Servicio Diplomatico (objetivo) es un medio idéneo para coadyuvar a la
consecucion de la idoneidad del Servicio Diplomatico y, a su vez, garantizar la
vigencia del derecho a ejercer plenamente la funcion publica (fin). Asi, pues, se
establece la posibilidad de que exista una renovacidn en cada categoria del Servicio
Diplomatico, pero sin que ello signifique que se va a aplicar a todos los casos,
porque ¢llo iria en desmedro de la permanencia en la funcion publica de aquellos
miembros del Servicio Diplomético que han logrado acceder a las mads altas
categorias sobre la base de sus capacidades, méritos y experiencia, afectando
negativamente la idoneidad del Servicio Diplomaético. La permanencia en la funcién
publica constituye un requisito para el ejercicio pleno de dicha funcién. De manera
que, podemos concluir que la diferencia analizada es idonea para alcanzar el fin
constitucionalmente legitimo.

ii} Fxamen de necesidad

14.

Son dos los aspectos que han de analizarse bajo el subprincipio de necesidad: a) s1
existen medios alternativos igualmente idoneos para la realizacion ¢l objetivo, y b)
si tales medios no afectan el principio de igualdad o, de hacerlo, la afectacion
reviste menor intensidad que la contenida en la norma impugnada.

En el caso de autos, no es posible advertir que exista alguna medida alternativa,
hemos de concluirse que el tratamiento diferenciado cuestionado supera el examen
de necesidad.

iii) Examen de proporcionalidad en sentido estricto

15.

Aplicando entonces la ley de ponderaciéon al caso de autos, ha de decirse que
cuanto mayor es la intensidad de la intervencién en el derecho-principio de
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igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de realizacion u optimizacion del fin
constitucional, esto es, la permanencia en el cargo y la idoneidad del Servicio
Diplomatico. Corresponde, por tanto, tener en cuenta tanto la intensidad de la
intervencion como el grado de realizacion de la finalidad, a efectos de que
posteriormente pueda analizarse si se cumple o no con la ley de ponderacion.

Al respecto, mis colegas magistrados consideran que la intervencién en el mandato
de igualdad de condiciones en el ascenso o promocién en el empleo vy,
especificamente, en ¢l ascenso en la carrera diplomética, siempre serd una
intervencién de intensidad grave.

No comparto esta conclusién, pues por el contrario el servicio publico se encuentra
por naturaleza sujeta a la intervencién legislativa en el ambito del derecho de
igualdad, cuyos efectos se despliegan en limitar el ejercicio del derecho
constitucional de promocién en ¢l empleo. La capacidad, méritos y experiencia de
los funcionarios es un ambito que debe ser evaluado, y es véalido que a traves de los
limites temporales que se establecieron (afio 200) evitar la exclusion de la totalidad
o de un porcentaje considerable de funcionarios de los mds altos niveles del
Servicio Diplomitico. Lo cual abona a la tesis de la validez constitucional de la
norma que pretendia establecer un criterio de progresividad para evitar
consecuencias que afectaran el propio funcionamiento del Servicio Diplomatico,
optando dentro del 4mbito de lo constitucionalmenie posible un mecanismo
moderado de renovacion de cuadros.

Ademas, no pasa desapercibido que la Tercera Disposicién Complementaria, Final
y Transitoria de la Ley N° 29318, norma impugnada en el presente proceso,
pretendia subsanar un error en el disefio constitucional introducido como causales
para pasar a la situacion de retiro regulada en el articulo 18° inciso a.}, de la Ley del
Servicio Diplomatico. .

El Estado garantiza a los funcionarios pdblicos su permanencia en el servicio,
mientras observen conducta ¢ idoneidad propias de su funcién. No se desconoce con
¢llo, la potestad de regulacion de limites objetivos, que bien puede consistir en un
elemento de caracter temporal (por ejemplo, la edad de 70 afios). Pues, asumir el un
funcionario piblico pueda ejercer el cargo de manera vitalicia, no es la opcion del
constituyente peruano.
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Sin embargo, prefijar un tiempo de permanencia en una determinada categoria
resulta lesivo al merito del servidor publico exitoso. Lo cual adquiere visos de
especial gravedad en el caso de quienes llegaron prontamente al cargo de Embajador
por tener los merecimientos para ello, pues deberdn renunciar a su proyecto de vida
en pleno uso de sus facultades fisicas y mentales, sanciondndose asi el éxito de su
carrera. Por tanto, la norma de excepcidn que el Colegiado en mayoria sanciona
como inconstitucional, justamente mantenia en el servicio al personal mas
calificado, que habia logrado sus ascensos de manera inmediata e ininterrumpida y
prestaba servicios muy calificados.

IIL FALLO

Por estos fundamentos, mi voto es porque se desestime la demanda. En consecuencia se
debe:

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda en lo que respecta al primer parrafo
de la Tercera Disposicién Complementaria Final y Transitorta de la Ley N°
29318, Ley que modifica diversos articulos de la Ley N° 28091, Ley del
Servicio Diplomatico de la Repiblica, al sobrevenir la sustraccion de la materia
por haber quedado derogado por la Ley N° 29797,

2. Declarar INFUNDADA la demanda en lo demas que contiene.
3. EXHORTAR al Poder Legislativo para que formule una politica del Servicio
Diplomatico, en donde se defina €l conjunto de criterios conforme a los cuales

se orientard €l ascenso y la permanencia en ¢l cargo de los miembros del
Servicio Diplomatico.

Sr.

ALVAREZ MIRANDA

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

g H

KECRE TARICIRELATOR
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

Pronuncio el presente voto singular en merito a que si bien la demanda es declarada
IMPROCEDENTE por haberse sustraido la materia controvertida, considero que
este Tribunal no deberfa entrar a analizar el fondo del caso por las siguientes
consideraciones

1. / Primero debo pronunciarme sobre la admisibilidad de las demandas de
inconstitucionalidad en donde he sentado una posicion en votos anteriores,
considerando que si bien el articulo 203° inciso 7), de la Norma Fundamental le

i otorga legitimidad para obrar activa extraordinaria a los Colegios Profesionales

E para interponer demandas de inconstitucionalidad en materias de su especialidad,

el Tribunal Constitucional ha sefialado en reiterada jurisprudencia, en referencia a

este presupuesto procesal de fondo, que la razén que justifica que la Constitucion

haya otorgado la facultad de incoar demandas de inconstitucionalidad a los colegios

profesionales radica en que, debido a la particularidad, singularidad y especialidad

de los conocimientos cientificos y técnicos que caracterizan a las diferentes

profesiones, en estas instituciones se encuentran en una posicidn privilegiada para

poder apreciar si una determinada ley o disposicion con rango de ley que regula una

materia que se encuentra directamente relacionada con los conocimientos de una
determinada profesion vulnera disposiciones de la Norma Fundamental.

En el caso de los Colegios de Abogados, estamos frente a un supuesto especial
puesto que los colegios profesionales que no tengan alcance nacional, como es ¢l
caso por ejemplo de los colegios de abogados, de contadores, de notarios, quienes
se agrupan en sus respectivas Juntas de Decanos que les representa, tal como lo
dispone el Decrete Ley N° 25892, reglamentado por el Decreto Supremo 008-93-
JUS vy sus respectivos estatutos — serian los [lamados por el constituyente para
ejercer la excepcional facultad de interponer acciones constitucionales
correspondientes, por lo que deberd asentar una nueva posicion que atienda a la
interpretacion integra del articulo 203° de ia Constitucion Politica del Pert, que
incluye la facultad de los colegios profesionales para interponer demanda de
inconstitucionalidad, en materia de su especialidad, atendiendo a un criterio de
paridad con el alcance de la norma impugnada, a un tercio del nimero legal de
congresistas en defensa de las minorias, al Presidente de la Repiliblica como
representante del Poder Ejecutivo, al Defensor del Pueblo, en materias de derechos
humanos, usuarios y servicios publicos, a 5,000 ciudadanos, al fiscal de la Nacion,
a los presidentes de Region y Alcaldes provinciales en materia de su competencia
con acuerdo de su consejo. Asi se materializa el concurso de la sociedad civil
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organizada, aportando su conocimiento especializado de una manera orgdnica y
uniforme que es lo que la constitucion requiere.

Por ello, considero que el criterio para el analisis de procedibilidad de las demandas
contra normas de alcance nacional, debe estar supeditado a la exigencia de que esta
sea interpuesta por la representacion nacional; en el presente caso, a través del
Colegio de Abogados del Pert constituido por la Junta de Decanos del los Colegios
de Abogados del Peril.

Respecto al cuestionamiento del colegio recurrente, esta va dirigida contra el primer
parrafo de la Tercera Disposicion Complementaria Final y Transitoria, el inciso b)
del articulo 37° y los incisos a)} y b) del articulo 38° de a Ley de Servicio
Diplomatico de la Republica, modificada por la Ley N° 29318, pues sostienen que
afecta el derecho al trabajo, a la promocion del empleo, acceso a la funcion pablica
¢ igualdad de trato y a la carrera administrativa. Refieren que tales disposiciones
imponen requisitos que no se encuentran dentro del dmbito de realizacidn del
funcionario publico Diplomadtico, sino que dependen de la facultad discrecional de
la alta direccién de la administracidon estatal, v que el diplomatico esta a la espera
de que sea asignado al cargo, resultando dicho acto de designacidn absolutamente
discrecional para la administracion y por ende arbitrario.

Que, a efecto de pronunciarnos sobre el fondo, corresponde previamente verificar la
vigencia de la norma cuestionada; asi tenemos que mediante Ley N° 29797 de fecha
31 de octubre de 2011, se deroga el primer pdrrafo de la Tercera Disposicién
Complementaria Final y Transitoria de la Ley N° 29318,

Que el Tribunal Constitucional mediante ta STC N° 0016-2005-AL/TC ha sefialado
que la no vigencia de una norma no impide que se deba examinar y emitir un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad, o no. Tal pronunciamiento procede en
los siguientes supuestos: a) cuando la norma continte desplegando sus efectos; y b)
cuando, a pesar de no continuar surtiendo efectos, Ja sentencia de
inconstitucionalidad puede alcanzar a los efectos que la norma cumplié en el
pasado, siempre que verse sobre materia penal o tributatia. ( STC n® 004-2004-
AI/TC, y otros acumulados — Fundamento 2).

En el caso de autos al no encontrarnos frente a ninguno de los supuestos, que
amerite pronunciamiento por este Tribunal debe concluirse que el objeto de Ja
controversia del proceso de inconstitucionalidad ha desaparecido y por
consiguiente, se ha configurado la Sustraccién de la Materia Constitucional, por lo
que no corresponde a este Tribunal examinar la constitucionalidad o no de la norma
derogada.
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Con respecto a los articulos 37° inciso b) y los incisos a} y b) del articulo 387° del
mismo cuerpo legal, mi posicién concuerda con el voto de la mayoria, por lo que en
ese extremo también considero que la demanda debe ser declarada INFUNDADA.

SR.

Calle Hayen

------------------

ZAMORA LARDENAS



