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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 04293-2012-PA/TC
LORETO
CONSORCIO REQUENA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 18 dias del mes de marzo de 20’.1'4, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los magistrados Urviola Hani, Vergara Gotelli, Mesia
Ramirez, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia
con el voto singular del magistrado Urviola Hani y los fundamentos de voto de los

magistrados Vergara Gotelli y Alvarez Miranda, que se agregan.
ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Consorcio Requena contra la
' resolucién de fojas 1192, su fecha 20 de agosto de 2012, expedida por la Sala Mixta de
la Corte Superior de Justicia de Loreto, que declard improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 22 de febrero de 2012, el demandante inlerpone demanda de amparo
contra rimera Sala del Tribunal de Contrataciones del Organismo Supervisor de las
Contrdtaciones del Estado (OSCE) y el Procurador Publico a cargo de sus asuntos
judi€idles, solicitando la nulidad de la Resolucion N.° 170-2012-TC-S1, de fecha 15 de
feffroto de 2012, que declard infundado el recurso administrativo de apelacion que
jfitelpuso contra la decisién de descalificacion de su propuesta técnica en la Licitacion
fbiica N.° 001-201 1-MPR (I Convocatoria); asiimismo, solicita que se ordene un nuevo
onunciamiento y que la apelacién sea resuelta por una nueva Sala administrativa del
SCE. Alega la vulneracion de sus derechos constitucionales a la propiedad, a la tutela
tocesal efectiva, al debido proceso, a la motivacion, a la igualdad ante la ley, a
contratar con fines licitos, a la racionalidad y proporcionalidad, asi como al principio de
‘congruencia procesal.

'| Sostiene que en su recurso administrativo de apelacién, en el procese de
' Licitacion Publica N.° 001-2011-MPR scbre ejecucion de la obra “Rehabilitacion y
ampliacion del sistema de agua potable y alcantarillado de la localidad de Requena —
Loreto”, la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del OSCE incorp
indebidamente un punto controvertido nuevo acerca de los requisitos del “Ger
Obras” que no habia sido materia de su impugnacién ni tampoco obser
propia Municipalidad Provincial de Requena al momento de decidir su alificacion.
Agrega que la citada Sala administrativa reselvié dicho punto controxertido aplicando
un parecer juridico distinto, a pesar de que era un supuesto de heCho sustancialmente
idéntico al que fue materia de decisién en la Resolucién N.° 9722012-TC-S1, del 15 de
enero de 2012,
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El Procurador Publico del OSCE contesta la demanda indicando que el amparo
es un proceso residual y que el proceso contencioso administrativo es la via igualmente
atisfactoria para resolver la controversia. Sefiala que al momento de resolverse la
apelacién del demandante no se ha vulnerado el “principio de congruencia”, pues s¢ ha
aplicado el articulo 5° de la Ley N.° 27444, que autoriza a los 6rganos administrativos a
incorporar de oficio nuevas cuestiones de hecho y derecho, aun cuando no hayan sido
planteadas por los administrados. También refiere que la mencionada Resolucién N.°
97-2012-TC-S81 fue emitida en otro expediente administrativo y gue no constituye un
precedente de observancia obligatoria, por lo que no cabia extender su criterio al caso

el demandante.

Mediante Resolucidn N.° 5, de fecha 12 de marzo de 2012, se integra al proceso
erf calidad de litisconsorte necesario pasivo a la Municipalidad Provincial de Requena,
J e se apersona debidamente representada por su Procurador Phblico.

El Primer Juzgado Civil de Maynas declara fundada la demanda, por considerar
que, en cuanto al titulo profesional de ingeniero civil del “Gerente de Obra”, se cumplio
con presentar el diploma de incorporacion del Colegio de Ingenieros del Pertt y el
certificado de habilidad, los cuales son documentos suficientes para acreditar el grado
profesyonal del “Gerente de Obra™ propuesto.

su turno, la Sala revisora revoca la apelada y declara improcedente la
da, estimando que la via igualmente satisfactoria, de conformidad con el articulo
nciso 2), del Cddigo Procesal Constitucional, es el proceso contencioso
inistrativo, proceso de plena jurisdiccién gue permite al juez ordinario no solo
ular, sino ademds reconocet, restituir o indemnizar un derecho conculeado.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio y procedencia de [a demanda

1. El demandante solicita que se declare la nulidad de la Resolucién N.° 170-2012-
TC-S1, de fecha 15 de febrero de 2012, expedida por la Primera Sala del Tribunal
de Contrataciones del OSCE, que declard infundado el recurso administrativo de
apelacién que interpuso contra la decision de descalificacién de su propuesta
técnica en la Licitacion Piblica N.° 001-2011-MPR (I Convocatoria); se emita w
nuevo pronunciamiento sobre su recurso y que este sea resuelto por una nueva
administrativa del OSCE, por supuestamente haberse afectado sus
constitucionales a la propiedad, a la tutela procesal efectiva, al debido préceso, a la
motivacién, a la igualdad ante la ley, a contratar con fines licitos, a la7acionalidad y
proporcionalidad y el principio de congruencia procesal.
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/2 Este Tribunal Constitucional considera que del andlisis del petitorio y de los hechos
/ ¢ sustentan la demanda de amparo, se advierte que lo que en realidad se plantea
esta relacionado con el contenido del derecho constitucional al debido proceso en
sede administrativa, al haberse producido basicamente las siguientes afectaciones:
i) jafectacién al derecho de defensa, en cuanto presuntamente se incorporéd el
alisis de hechos nuevos no planteados en el recurso administrativo de apelacion
del demandante; y, ii) afectacién del derecho a la igualdad en la aplicacion de la
ley, ocasionada por la emplazada supuestamente por decidir, para el caso concreto
el actor, aplicando un eriterio juridico distinto al previamente establecido en un
ronunciamiento administrativo anterior,

Las afectaciones expuestas, si bien son susceptibles de ser examinadas en el
proceso contencioso adminisirativo como primer nivel de proteccion de los
derechos fundamentales (RTC N.? 00923-2012-PA/TC, fundamento 6) v, por tanto,
i tal como lo ha planteado la entidad emplazada refiriéndose a la aplicacion del
f/ / articulo 5°, inciso 2), del Cédigo Procesal Constitucional, es una via especifica y
/ satisfactoria para dilucidar la presente controversia; este Colegiado, en vista de la
ﬁ / gravedad de los hechos denunciados y de su relevancia constitucional, estima
" / perfinente que las afectaciones invocadas sean analizadas en el presente proceso.
como sucedié en la STC N.° 00228-2009-PA/TC, se dejé dicho que “cuando
ista un tema de relevancia constitucional que requiera un pronunciamiento en la
Jurisdiceion constitucional, sea por motivos de ausencia de pronunciamiento o de
/ deficiencias, incoherencias y contradicciones en la misma, la via procesal del
amparo se convierte en la via que debe activarse para la resolucién de la
controversia constitucional suscitada”,

Sobre la afectacion del derecho de defensa (articale 139°, inciso 14, de la
Constitucion)

Argumentos del demandante

4. El demandante alega que interpuso recurso administrativo de apelacion contra la
decision de descalificacién de su propuesta técnica en la Licitacion Publica N.°
001-2011-MPR (Ejecucién de la obra *Rehabilitacién y ampliacién del sistema de
agua potable y alcantarillado de la localidad de Requena — Loreto™) adoptada por la
Municipalidad Provincial de Requena, planteando las correspondientes cuestiones
de hecho y derecho que juzgaba convenientes y solicitando que se determine su
legalidad. Si bien las cuestiones planteadas en el citado recurso administrativo
recibieron, cada una, propunciamiento, la emplazada fij6 un nuevo pu

Requena, lo cual constituye una contraveneion al principio de copguencia procesal.
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5. Agrega que el recurso de apelacion fue desestimado mediante un pronunciamiento

/ administrativo extfra petita, sin que pudiera ejercer su derecho de defensa

/ oportunamente y de manera completa, dado que recién se tomoé conocimiento del

f.f"'/‘ +, NUEVO punto en controversia, de manera oralizada y resumida, en la audiencia
/ﬁ"(f// publica.

/ Argumentos de la entidad demandada

La emplazada sefiala que no se debe pretender aplicar las caracteristicas del
principio de congruencia en su faceta judicial a Jas resoluciones dictadas en el seno
de un procedimiento administrativa, puesto que para ambos su naturaleza es
distinta. En sede administrativa, por disposicion del articulo 5° de la Ley N.°
27444, e] acto administrativo puede incluir en su contenido aspectos que no hayan
sido propuestos originalmente por el administrado, como efectivamente ha sucedido
en el caso de la Resolucion N.° 170-2012-TC-S1.

Asimgismo, indica que si bien no fueron materia de impugnacién las cuestiones
ivas al cumplimiento de los requisitos del] “Gerente de Obras™, el demandante
o la oportunidad de formular sus descargos antes de emitir Ja resolucion
estionada, tanto en la audiencia publica del 9 de febrero de 2012 como en su

escrito presentado en la misma fecha.
ideraciones del Tribunal Constitucional

Este Tribunal Constitucional ha reiterado en la STC 03891-2011-PA/TC
(fundamento 12) que, en general, “el derecho al debido proceso previsto por el
articulo 139°, inciso 3, de la Constitucion, aplicable no s6lo a nivel judicial sino
también en sede administrativa e incluso entre particulares, supone el cumplimiento
de todas las garantias, requisitos y normas de orden plblico que deben observarse
en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los
administrativos y contflictos entre privados, a fin de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto que pueda
afectarlos”. Bajo esa premisa, en cuanto al derecho de defensa cabe mencionar que
¢ste constituye un derecho fundamental de naturaleza procesal que conforma tal
ambito del debido proceso y se proyecta como un “principio de interdiccion” de
cualquier situacién de indefensién y como un “principio de contradiceién™ de los
actos procesales que pudieran potencialmente repercutir en la situacién juridica de
las partes, sea en un proceso judicial o procedimiento administrativo (Véase, STC
N.© 08605-2005-PA/TC, fundamento 14).

9. En el presente caso, el recurrente ha sostenido que la cuestionada Re

170-2012-TC-S1 lo expuso a un estado de indefension, al habersé agregado un
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(fojas 86), se advierte que el recurrente impugnd la decisién de descalificacion de
su/ propuesta técnica porque, segin su opinion, si cumplid con los requerimientos
tdenicos minimos de las Bases Integradas para ser considerado como postor hdbil
dn el proceso de Licitacion Piblica N.° 001-2011-MPR. El recurrente fundamentd
fue el Comité Especial, al desestimar su propuesta técnica, no tomé en cuenta que:
i} no se le exigié especificar los afios de antigiiedad de sus equipos, sino

M / Unicamente el listado de profesionales, el personal propuesto v la relacién de los
i /equipos; ii) no le era exigible una “promesa de consorcio”, porque el recurrente ya
«. [/ eraun consorcio constituido; y, iii) el Consorcic Nor Amazénico habia presentado
/ ff documentacién falsa o inexacta que implicaba la violacion del principio de
/" veracidad.

4’ / 11. PoyAu parte, la Resolucién N.° 170-2012-TC-S1 estima todas las observaciones del
v andante, esto es, sobre la antigliedad de los equipos propuestos, el requisito de
no presentacién de la promesa de consorcio y sobre la verificacion de la supuesta
rregularidad documentaria del Consorcio Nor Amazénico; pero incorpora como
nuexo punte en controversia la “no acreditacion del Gerente de Obras™ (fojas 29).
Ef este punto, se sustenta que el recurrente no cumplié con presentar la copia
imple del titulo profesional del ingeniero civil propuesto como Gerente de Obras,
tal como lo habian exigido las respectivas bases integradas de la licitacion. Por este
punto, finalmente se declaré infundado el recurso de apelacion y se confirmé el
otorgamiento de la buena pro a favor de Consorcio Nor Amazénico.

12. Sobre el “principio de congruencia”, si bien se ha explicado que forma parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la debida motivacién de las
decisiones judiciales y que garantiza que el juzgador resuelva cada caso concreto
sin omitir, alterar o exceder las pretensiones formuladas por las partes (Véase, STC
N.° 08327-2005-PA/TC, fundamento 5), en sede administrativa, dicho principio
procesal se encuentra flexibilizado, en la medida que en el iter del procedimiento
administrativo debe armonizarse con la potestad de invalidacién general de la
Administracién Pablica,

13. En tal linea, entonces, la no existencia de identidad entre las cuestiones plantegdas
en el recurso de apelacidn y los extremos resueltos por la Resolucion N.°
TC-S1 no necesariamente implica una afectacion al derecho de
administrado, siempre que la autoridad administrativa cumpla con otorgar la debida
oportunidad para realizar los respectivos descargos sobre los nye$os hechos a trafar.




LCA Dy
o o

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.% 04293-2012-PA/TC
LORETO
CONSORCIO REQUENA

,é*/Tal como quedd establecido en la STC N.° 00884-2004-AA/TC, pues “ninguna
// toridad administrativa podrid dictar una anulacién de oficio, sin otorgar
anteladamente audiencia al interesado para que pueda presentar sus
argumentos a favor de la sostenibilidad del acto que le reconoce derecho o
intereses. Adicionalmente a ello, la resolucién anulatoria de oficio debe ser
notificada a los administrados concernidos a fin de que tengan la posibilidad de
conjrolar su legalidad” (énfasis agregado).

__ el caso, si se desprende de la propia Resolucidn N.°© 170-2012-TC-S1
o (considerando 19) que, mediante escrito ingresado el 9 de febrero de 2012, el
demandante realizé sus descargos acerca de la no acreditacién de los requisitos para
“Gerente de Obra”. Debe observarse, que si bien el demandante ha sefialado que
o pudo ejercer una defensa “completa”, en autos no obran medios probatorios que
sustenten tal afirmacién, por lo que este Tribunal entiende que si pudo realizar la
correspondiente contradiccién contra el nuevo punto de controversia en mencién.
Por lo tanto, debe desestimarse la demanda en este extremo, dado que no se ha
acreditado la vulneracidn del derecho de defensa del demandante.

. Sin ferjuicio de lo dicho, para este Tribunal no deja de llamar la atencidn la

ciunstancia de que el demandante haya tomado conocimiento de los nuevos
chos observados por la autoridad administrativa recién en el acto de audiencia
piblica del 9 de febrero de 2012 (no negado por la emplazada en su escrito de
contestacion), cuando conforme al derecho de defensa, ésta no implica tinicamente
la realizacién efectiva de la contradiccion, sino ademéas que disponga de un tiempo
lo suficientemente razonable para su elaboracién o preparacion, acorde por
supuesto con la complejidad de lo que se discute.

Sobre la afectacién al dereche a la igualdad en aplicacién de la ley (articulo 2°,
incise 2, de Ia Constitucién)

Argumentos d¢l demandante

16. El recurrente argumenta que la Primera Sala del Tribunal del OSCE ha aplicado
consecuencias juridicas distintas frente a hechos andlogos iguales en relacién con la
forma de acreditacién del grado profesional del “Gerente de Obras™. Indica que la
cuestionada Resolucion N.° 170-2012-TC-S1 resolvié su recurso de apelacion
aplicando un criterio distinto del utilizado en el pronunciamiento recaido en |
Resolucion N.° 97-2012-TC-S1, a pesar de ser el mismo érgano decisor
mismos hechos.

17. Afiade, en ese sentido, que la resolucion de la mencionada Sata administrativa ha
procedido a realizar un tratamiento diferenciado en perjuicio del recurrente, dado
que contradice de manera clara su criterio interpretdtivo sobre el requisito de




GA Dy
Qg"“ P

e

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

e EXP. N.° 04293-2012-PA/TC
/( LORETO
4 CONSORCIO REQUENA

presentacion del titulo profesional, aun cuando ya se encuentra acreditada la

correspondiente colegiatura del profesional; que por tanto, se omiti¢ efectuar una
Y . .

observancia escrupulosa del derecho al debido proceso.

mplazada. Ninguna de las dos resoluciones son precedentes administrativos de
bservancia obligatoria, pues estos se caracterizan por establecer expresamente
interpretaciones de alcance general y son publicados en el diario oficial £ Peruano
y en la pagina institucional del OSCE, lo cual no fue el caso de autos.

}
\
[

r 1 )

ﬁ dere a la 1gualdad ante la ley y el derecho a la igualdad en la aplicacién de la

N Fn cuanto a la primera faceta, ¢l derecho a la igualdad exige que la norma deba
icable, por igual, a todos los que se encuentren en la situacion descrita en el
plesto de la norma juridica; mientras que por lo que se refiere a la segunda, el
dérecho a ia igualdad implica que un 6rgano no puede apartarse arbitrariamente del
sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales, y que cuando se
considere que se debe modificar sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una
fundamentacion suficiente y razonable.

Caonsideraciones del Tribunal Constitucional ~

20. En sede administrativa, en la STC N.° 01279-2002-AA/TC (fundamento 3), se ha
seflalado en particular que “el derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley exige
que un mismo érganc administrativo, al aplicar una misma ley, o una disposicién
de una ley, no lo haga de manera diferenciada o basiandose en condiciones
personales o sociales de los administrados. Se prohibe, asi, la expedicién por un
mismo Organo administrativo de actos o resoluciones administrativas arbitrarias,
caprichosas y subjetivas, carentes de una base objetiva y razonable que la legitime.
Dicha dimension del derecho a la igualdad juridica se encuentra, como es obvio,
directamente conectado con el principio de seguridad juridica que este Tribunal
Constitucional ha proclamado como un principio implicito de nuestro ordenamiento
constitucional: 'Ningin particular puede ser discriminade o tratado
diferenciadamente por los 6rganos —judiciales o administrativos— {lamados a apdicar
las leyes™.

21. En cf caso de autos, el demandante ha sostenido que en sede admiinistrativa ha sido
objeto de un injustificado tratamiento diferenciado, ocasjeriado por la Resolucion
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. Enf relacion con la evaluacién de si un tratamiento diferenciado constituye una

afgctacion al derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, este Tribunal
Constitucional ha establecido que el presunto agraviado debe plantear un término
comparacion valido, a partir del cual se pueda contrastar la diferenciacién y su
rbitrariedad. En la STC N.° 01211-2006-PA/TC (fundamento 24), este Colegiado
a entendido que ese término de comparacion es el examen de una o varias
decisiones, previas o de la misma fecha, donde ante hechos similares y frente a una
norma aplicable, el caso se haya resuelto de una manera contraria a la resolucidn
judicial que se cuestiona. Este criterio, si bien ha sido construido originalmente
enfocado en el ambito jurisdiccional, este Colegiado estima que no existen mayores
inconvenientes en extenderlo al ambito procesal administrativo, puesto que en
ambos escenarios, jurisdiccional v administrativo, existe la misma logica de un
orden conformado por reglas juridicas, un organo aplicador y un destinatario de la
decision, por lo que este criterio es apropiado y aplicable a la actuacion
ministrativa a efectos de comprobar las afectaciones al derecho a la igualdad en
a aplicacion de la ley. Siendo asi, siguiendo la STC N.° 01211-2006-PA/TC, se
debe sefialar que tanto la decision cuestionada en su constitucionalidad como el
rmino de comparacion, integrado por la decision o decisiones administrativas,
deben reunir las condiciones siguientes:

{a) Debe existir identidad en el 6rgano decisor que resolvié los casos.

(b) El drgano decisor debe tener una composicién semejante.

(c) Los supuestos de hecho involucrados deben ser sustancialimente iguales.
(d) Que se haya producido una disparidad en la respuesta juridica.

(e) No debe existir una motivacidn del cambio de criterio.

. En el presente caso, para la evaluacion de la Resolucidon N.° 170-2012-TC-S1, sc ha

planteado como término de comparacion la reciente Resoluciéon N.° 97-2012-TC-
S1, de fecha 15 de enero de 2012. Para tal efecto, se verifica que ambas han sido
emitidas por la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del OSCE: que la Sala
en mencidén estuvo conformada por los mismos integrantes (Basulto Liewald,
Seminario Zavala y Isasi Berrospi), que opinaron acerca del mismo supuesto de
hecho, o sea, de la acreditacién de los requisitos minimos para el pe
profesional de ingenierfa, y que en ambas se expusieron pareceres fGridicos
distintos; por lo que es un parametro vélido para evaluar la afectacié erecho a
la igualdad. En consecuencia, corresponde a continuacié%{aminar st la
Resolucion N.° 170-2012-TC-S1 ha ofrecido una justificacidw objetiva y razonable
para realizar un trato desigual.
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. De ambas resoluciones administrativas se aprecia lo siguiente:

El 15 de enero de 2012, la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del
OSCE dicta la Resolucion N.° 97-2012-TC-81, recaida en el Expediente N.°
1648.2011.TC (fojas 42 v ss.), que resolvié estimando el recurso de apelacion
interpuesto por Consorcio Colonial contra la decision de descalificacién de su
propuesta técnica en ¢l proceso de Licitacidn Publica N.° 005-2011-GG-PJ,
convocada por el Poder Judicial para la ejecucion de la obra “Mejoramiento de
los servicios de administracion de justicia en la nueva sede de la Corte Superior
de Justicia del Callao™.

En tal oportunidad, respecto de la descalificacion por motivos de no acreditar
) con la “copia del Titulo Profesional” el cumplimiento de los requisitos técnicos
minimos de ingeniero sanitario, la Sala administrativa indicd que, habiéndose
( J presentado €l Diploma de Bachiller en Ingenieria Sanitaria del profesional en
cuestion y ¢l Diploma de Colegiatura del Colegio de Ingenieros del Pert, “73.
[ .] queda claro entonces que enconirandose el Ingeniero Anastacio Moscoso
JSoto inscrito en el Registro del Colegio de Ingenieros, aquél cuenta con el titulo
/ profesional correspondiente, por lo gue su no presentacion, a criterio de este
/ colegiade. no _impide tener cerieza acerca del grado académico que ostenta
dicho profesional, v, por ende, del cumplimienio_ v _acreditacion del
requerimiento técnico minimo exigido, referido a que se trata de un profesional
colegiado con el titulo profesional de Ingemiero Sanitario” (sic, subrayado
agregado).

Y agrega que “23. En ese orden de ideas, y dentro de lo expuesto anteriormente,
este Colegiado considera que, de una evaluacion integral de la propuesta
presentada por El Impugnante, se puede evidenciar el cumplimiento de los
requerimientos minimos establecidos en las Bases para el Especialisia de
Instalaciones Sanitarias. Asi, si_bien aquél no presentd una copia del
correspondiente titulo profesional del Ingeniero Sanitario, si adiuntd el diploma
otorgado por_el Colegio de [ngenieros de Peru a_este, generando su
presentacion certeza acerca del grado académico que ostenta dicho profesionul,
v por_ende, del cumplimiento del requerimiento técnico minimo exigido,
debiendo este extremo de la solicitud presentada por EI Impugnante ser
amparada en aplicacion de los principios de razonabilidad, eficiencia y libre
concurrencia, en la medida que El Impugnante presentd una propuesta que
cumple con la finalidad para lo cual el proceso de seleccion ha sido convoe
(sic, subrayado agregado).

* El 15 de febrero de 2012, la Primera Sala de! Tribunal de

OSCE expide la Resolucion N.¢ 170-2012-TC-S1, recaida efi el Expediente N.°
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1819.2011.TC (fojas 14 y ss.), que resolvid desestimando el recurso de apelacion
interpuesto por el demandante contra la decision de descalificacion de su
propuesta técnica en el proceso de Licitacion Pablica N.° 001-2011-MPR sobre
gjecucién de la obra “Rehabilitacién y ampliacidn del sistema de agua potable vy
alcantarillado de la localidad de Requena — Loreto™.

En cuanto a la observacion de no acreditar con la “copia del Titulo Profesional”
el cumplimiento de los requisitos téenicos minimos de ingeniero civil (Gerente
de Obras), la misma Sala Primera sefialéd que *“si bien es cierto el Impugnante
presento el Diploma de incorporacion de dicho profesional en el Colegio de
Ingenieros Del Peru vy el Certificado de Habilidad emifido por el Colegio de
Ingenieros _del Peru,_no es menos cierto gue las Bases integradas ya hablan
establecido las reglas que debian regir en el proceso de seleccion del cual se
derivaron los hechos denunciados, en el cual se indicaba de manera expresa la
presentacion del titulo profesional propuesto para Gerente de Obra [...] En
consecuencia, como quiera que el Impugnante no ha logrado revertir la
descalificacion de su propuesia técnica, se concluye que carece de legitimidad
phra impugnar la propuesta del postor ganador de la buena pro, por lo cual, en
irtud del andlisis efectuado y atendiendo a los dispuesto en el numeral 1) del
articulo 119° del Reglamenio, corresponde declarar infundado el recurso de
pelacion interpuesto por el impugnante” (sic, subrayado agregado).

/ En sintesls, se observa lo siguiente. En una primera oportunidad, la Resolucion N.°
97-2012-TC-S1 (15 de enero de 2012) establece que, sobre el cumplimiento de los
requisitos técnicos minimos para el profesional en ingenieria, la presentacidon del
“Titulo Profesional” es un documento prescindible, si es que se han adjuntado los
diplomas de Colegiatura y Habilidad expedidos por e] Colegio de Ingenieros del
Per. Conforme expresa la misma Resolucién N.° 97-2012-TC-S1 (considerando
10 y 11), existe la suposicion de que si el profesional tiene registro en el citado
Colegio, se entiende entonces que necesariamente posee el titulo profesional, dado
que seglin la Ley N.” 24648, Ley del Colegio de Ingenieros del Peri, la colegiatura
es “obligatoria” y, segun el Estatuto del mismo Colegio, para la incorporacion
como miembro ordinario es necesario tener titulo de ingeniero expedido, revalidado
0 reconocido,

Luego, en la Resolucién N.° 170-2012-TC-S1 (15 de febrero de 2012), la misma
Sala considera contrariamente que si es indispensable adjuntar la “copia del Tit
Profesional”, aun cuando se haya cumplido con presentar los diplo
Colegiatura y Habilidad. Cabe precisar que en ambas resoluciones admuidistrativas
se analiza la pertinencia de la presentacion del referido documentg. 4 partir de sus
propias bases, siendo que en ambas se exigia de igual modo,fomo uno de los
medios para acreditar el grado profesional, la referi “copia del Titulo
Profesional™.
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/ 26. En consecuencia, este Colegiado concluye que en la Resolucién N.© 170-2012-TC-
S1 existid un tratamiento diferenciado injustificado. Se ha constatado que en ambas
se analizd el mismo supuesto de hecho sobre la documentacion iddnea para
acreditar ¢l grado profesional del personal especializado y, en ambas, se adjudico
soluciones juridicas distintas y contrarias entre si. La Resolucién N.° 170-2012-TC-
S1 no expresd en su debida oportunidad las razones por las cuales no continud el
criterio preestablecido acerca de prescindir del titulo profesional cuando se hayan
presentado los diplomas de Colegiatura y Habilidad expedidos por el Colegio de
Ingenieros del Pertl. En ese sentido, en este extremo debe estimarse la demanda, por
haberse acreditado la vulneracion al derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley.

N Efectos de la presente sentencia

/ 27. En vista de que estd probada la afectacion al derecho a la igualdad en su faceta de

P igualdad en la aplicacién de la ley, consagrado en el articulo 2°, inciso 2), de la

& Constitucion, corresponderia, conforme a la naturaleza restitutoria del proceso de

ampgto, reponer las cosas al estado anterior a la vielacion denunciada, anulando los

actgs posteriores y ordenando a la emplazada que emita un nuevo acto

inistrativo, acatando los fundamentos expuestos en esta sentencia; sin embargo,

fste Tribunal Constitucional advierte que, en el estado actual de los hechos, en la
presente causa ha devenido la sustraccién de la materia,

. Segin la Resolucidn N.° 861-2012-TC-S2, de fecha 13 de setiembre de 2012,
expedida por la Segunda Sala del Tribunal del OSCE (fojas 1227), dictada en este
proceso de amparo en virtud de la solicitud de actuacién inmediata de sentencia de
primera instancia, se observa que con fecha 14 de marzo de 2012, la Municipalidad
Provincial de Requena ha suscrito con Consorcio Nor Amazénico el Contrato N.°
068-2012-MPR sobre ejecucién de la obra “Rehabilitacion y ampliacion del sistema
de agua potable y alcantarillado de la localidad de Requena — Loreto”, materia de
convocatoria en la Licitacion Pablica N.° 001-2011-MPR; de lo cual se desprende
que, al momento de dictarse esta sentencia, han transcurrido aproximadamente
nueve meses de iniciada la ejecucion de la obra, por lo que no es posible que se
retrotraigan los hechos al momento anterior a la resolucion de la apelacion
administrativa del demandante,

29. Por lo tanto, conforme al segundo parrafo del articulo 1° del Codigo Proc
Constitucional, no queda para este Tribunal sino mas que declarar la irreparatilidad
del derecho, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones que
motivaron la interposicidn de la presente demanda y se deje sin efe€to la ejecucion
de la carta fianza otorgada por el demandante en garartiza de su recurso
administrativo de apelacion.
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/30 En los Exps. N.% 0024-2003-AI/TC y 03741-2004-PA/TC, se establecieron los seis
- presupuestos basicos que deben observarse en forma alternativa para establecer un
precedente vinculante; a saber:

CQuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o administrativos vienen
r@solviendo aplicando distintas concepciones o interpretaciones sobre una
determinada figura juridica o frente a una modalidad o tipo de casos; es decir,
chando se acredita la existencia de precedentes conflictivos o contradictorios.
(Juando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o administrativos vienen
resolviendo con base en una interpretacion errénea de los derechos, principios o
pormas constitucionales o de una norma del bloque de constitucionalidad; lo cual, a
su vez, genera una indebida aplicacién de tal norma.

Cuando se evidencia la existencia de un vacio o laguna normativa.

Cuando se evidencia la existencia de una norma carente de interpretacion
jurisdiccional en sentido lato aplicable a un caso concreto y en donde caben varias
posibilidades interpretativas.

Cuando se evidencia la necesidad de cambiar o revocar de precedente vinculante.
Cluando en el marco de un proceso constitucional de tutela de los derechos, el
/Tribunal constata la inconstitucionalidad manifiesta de una disposicién normativa
/ que 1o solo afecta al reclamante, sino que tiene efectos generales que suponen una
Nenaza latente para los derechos fundamentales. En este supuesto, al momento de
establecer el precedente vinculante, el Tribunal puede proscribir la aplicacién, a
futuros supuestos, de parte o del total de la disposicion o de determinados sentidos
interpretativos derivados del mismo o puede también establecer aquellos sentidos
mterpretativos que son compatibles con la Constitucion,

. Es asf que el Tribunal Constitucional en el precitado Exp. N.° 03741-2004-PA/TC
fij6 un precedente vinculante en relacién con el ejercicio de la potestad de realizar
control difuso por parte de los tribunales administrativos u érganos colegiados de la
Administracién Publica; en ese sentido, en el fundamento 50.a se expuso que:

Todo tribunal u organo colegiado de la administracion publica tiene la facultad
y el deber de preferiv la Constitucion e inaplicar una disposicion
nfraconstitucional que la vulnera manifiestamente, bien por la forma, bien por
el fondo, de conformidad con los articulos 38.9 51.° y 138.° de la Constitucion.
Para ello, se deben observar los siguientes presupuestos. (1) que dicho examen
de constitucionalidad sea relevante para resolver la controversia planteada
dentro de un proceso administrativo; (2) que la ley cuestionada no sea posi
de ser interpretada de conformidad con la Constitucion.

Via aclaracion se precisé que los tribunales administrativos u 6rggr6s colegiados a
que se hace referencia en el precedente vinculante son los gué imparten justicia
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administrativa, con caracter nacional y adscritos al Poder Ejecutivo (considerando
4, resolucidn aclaratoria).

" Posteriormente en el Exp. N.° 00014-2009-PI/TC, el Tribunal Constitucional fijo
algynas reg]as ad1c10nales sin embargo, en lo que atane al presente

ndieron los alcances de la potestad de aplicar control difuso a tribunales
admiinistrativos o Organos colegiados de la Administraciéon Publica con
conmpetencia nacional, los que quedaron “autorizados” a inaplicar disposiciones
inffaconstitucionales, cuando adviertan una vulneracidon manifiesta del texto
stitucional.

pesar de haberse fijado las reglas para el establecimiento de un precedente
‘inculante en el Exp. N.° 00024-2003-AI/TC, las mismas no fueron respetadas
vando se fijo el precedente contenido en el Exp. N.° 03741-2004-PA/TC en
materia de control difuso administrativo, dado que:

Ni en la praxis judicial o administrativa existian interpretaciones contradictorias
respecto al sentido de los articulos 38° 51° y 138° de la Constitucion, pues el
contenido de los mismos es meridianamente claro respecto de a quién le
" corresponde ejercer la potestad de aplicar el control difuso.

Tampoco sirvid para aclarar alguna interpretacion errénea de las normas que
conforman el bloque de constitucionalidad, tanto mds cuanto que en la misma
sentencia no se hace referencia a una aplicacion indebida de una norma
perteneciente al mismo.

No existia un vacio legislativo ni en la Constitucién ni en el Codigo Procesal
Constitucional o en el Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial, D.S. N.° 017-93-JUS, que es el 4mbito de accidn natural para aplicar el
control difuso en un proceso jurisdiccional. De otro lado, con la delimitacién
hecha en la Constitucién de a quién le corresponde el ejercicio de tal potestad, es
| comprensible que ni la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N.°
[ 27444, ni otras disposiciones administrativas hayan legislado sobre el particular

d. No se advierte en la practica jurisdiccional o administrativa la existencia de
interpretaciones diversas de los articulos 38°, 51° y 138° de la Constitucién
socaven la primacia de la Constitucion en nuestro ordenamiento juridico

- €. Por ultimo, el precedente sentado en el fundamento 50 del Exp, N° 03741-2004-
PA/TC no se estableci6 para cambiar algin precedente vingufante preexistente.
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Con lo expuesto hasta este momento, queda evidenciado que existen razones
objetivas y coherentes para dejar sin efecto el precedente precitado, dado que se )6
sin respetar las reglas establecidas por el propio Tribunal Constitucional para tal
efecto; sin embargo, resulta pertinente analizar también las razones materiales que
llevan a la misma conclusién.

3. En ese sentidg, el precedente en referencia tiene cuando menos tres objeciones
importantes, a saber:

a. En primer términoy cuando la Constitucion regula esta atribucién, no solo establece
la residencia en el Poder Judicial —dado que esta considerada en el Capitulo
pertinente a dicho poder del Estado—, sino que en la redaccion del mismo se
expone, luego de afirmar que la potestad de administrar justicia emana del pueblo y
la ejerce el Poder Judicial, la forma en que deban proceder los jueces y no cualquier
otro funcionario publico. De modo que los alcances de esta disposicion en el mejor

Sor ello, en el Exp. N.? 00007-2001-Al/TC, el Tribunal Constitucional expuso que:

3. En lo gque respecia al primer extremo, el Tribunal estima que la
municipalidad emplazada ha incurrido en un evidente exceso, pues la facaltad
de declarar Inaplicables normas juridicas, conforme a lo que establece el
articulo 138° de nuestra Constitucion Politica, solo se encuentra reservada
para aguellos drganos constitucionales que, como el Poler Judicial, el
Jurado Nacional de Elecciones o el propio Tribunal Constitucional, cjercen
Junciones jurisdiccionales en las materias gque les corresponden y no para los
organos de naturaleza o competencias eminentemente administrativas. Por
consiguiente, si bien resulta inobjetable gue cualquier poder publico u
organismo descentralizado tiene facultad para interpretar la Constitucion y,
por ende, para aplicarla en los casos que corresponda, ne pueden, en cambio,
arrogarse una potestad, como la de declarar inaplicables normas
infraconstitucionales, que la Constitucion no les ha conferido de modo expreso
e inobjetable (énfasis agregado).

Asimismo,, en ¢l Exp. N.° 01680-2005-PA/TC, al desarrollar la institucion
control difuso, el propio Tribunal Constitucional expuso:

2. Este Tribunal tiene dicho que el control judicial de constitttcionalidad de las
leyes es una competencia reconocida a todos los drganes jurisdiccionales
para declarar la inaplicabilidad constituciongl-"de la ley, con efectos
particulares, en fodos aquellos casos en los la ley aplicable para resolver
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una controversia resulta manifiestamente incompatible con la Constitucion
(control difuso}.

(...}

5. A) Por un lado, el control de constitucionalidud se realiza en el seno de un
cuso judicial, esto es, luego del planteamiento de un problema juridicamenie
relevante gue se haya sometido al juez para su dirimencia. El ejercicio de esta
delicada competencia efectivamente no puede realizarse fuera del ejercicio de
fo que es propio de la funcion jurisdiccional, pues los tribunales de justicia no
son organos que absuelvan opiniones consultivas en torno « la validez de las
leyes. Tampoco drganos que reswelvan casos simulados o hipotéticos, ni entes
académicos que se pronuncien sobre el modo constitucionalmente adecuado de
enfender el sentido y los alcances de las leyes.

6. B) En segundo lugar, el control de constitucionalidad sélo podrd practicarse
siempre que la ley de cuya validez se dudu sen relevante para resolver la
controversin sometida al juez. En ese sentido, el juez solo estard en actitud de
declarar su invalidez cuando la ley se encuentra directamente relacionada con
la solucion del caso, término este ultimo que no puede entenderse como
circunscrito salo o la pretension principal, sine que comprende, incluso, a las
pretensiones accesorias que se promuevan en la demanda o se establezean en la
ley.

(..}

7. C} En tercer lugar, y directamente relacionado con el requisito anterior, es
preciso que quien plantee al juer la realizacion del control judicial de
constitucionalidad de la ley acredite que su aplicacion le hu cuusado o pueda
causarle un agravie directo, pues, de otro modo, ¢l juez estaria resolviendo un
caso abstracto, hipdtetico o ficticio” (€nfasis agregado).

En ese sentido, queda claro que los tribunales administrativos no son érganos
jurisdiccionales ni tampoco forman parte del Poder Judicial, por lo que no les
corresponde ejercer tan importante atribucion.

b. De otro lado, desarrollando el contenido de la Constitucion, €l Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, Decreto Supremo N.° 017-93-JUS,
ha establecido un mecanismo de control de la actividad de los jueces cuando
apliquen el control difuso en la resolucidon de los procesos sometidos a su
conocimiento; en tal sentido, el articulo 14° del TUO de la LOPJ establece:

cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que hay ineompatibilidad
en su inferpretacion, de una disposicion constitucional y ung-con rango de ley,
resyelven la causa con arreglo a la primera,
Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema, si no fueran imptignadas. Lo son igualmente las
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sentencias en segunda nstancia en las que se aplique este mismo precepto, aun
cuando conlra éstas no quepa recurso de casacion.

En todos estos casos los Magistrados se limitan a declarar la inaplicacion de la
norma legal por incompatibilidad constitucional, para el caso concrefo, sin
afectar su vigencia, la que es controlada en la forma y mode que la
Constitucion establece.

Cuando se trata de normas de inferior jerarquia, rige el mismo principio, no
requiriéndose la elevacicn en consulta, sin perjuicio del proceso por accion
popular.

or ¢ierto, la referencia a la Constitucion de 1979 debe ser entendida comoe hecha al
articulo 138° de la Constitucién vigente, pero el hecho concreto es que
independientemente de si1 la sentencia expedida es cuestionada o no, éstas son
elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, para el control del ejercicio de esta actividad, lo que en el
caso de los tribunales administrativos no ocurre, dado que en caso de no ser
impugnadas [as resoluciones expedidas por los tribunales administrativos en los que

a aplicado el control difuso, las mismas adquiririan la calidad de cosa
decidhda, independientemente de si el ejercicio de tal potestad es conforme o no ala
Copistitucion,

/{ demas, permitir que los tribunales administrativos u érganos colegiados realicen
_. rol de difuso de constitucionalidad, afecta el sistema de control dual de

jurisdiccion constitucional establecido en la Constitucion y reservado para el Poder
Judicial y/o el Tribunal Constitucional, seglin corresponda, conforme a los articulos
138° v 201° de la Constitucion, respectivamente.

En ese sentido, incluso afecta al principio de divisiéon de poderes, dado que se
permite gue un tribunal administrativo, que forma parte del Poder Ejecutivo,
controle las normas dictadas por el Poder Legislativo, lo que, conforme a la
Constitucion, selo puede ocurrir en un proceso jurisdiccional y no en uno de
naturaleza administrativa.

Conviene resaltar también que el articulo 118.8° de la Constitucidn establece que al
Presidente de la Republica le corresponde “ejercer la poiesiad de reglamentar las
leyes sin tranmsgredirias ni desnaruralizarlas; y, dentro de tales limites, dicta
decretos y resoluciones”. De modo que no solo se permitiria que el Poder Ejecutivo

s
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extender su ejercicio a quienes no estan incursos en la funcidn jurisdiccional y que,
conforme a la Constitucion, carecen de competencia para ejercer el control difuso
de constitucionalidad. En consecuencia, en ningin case, los tribunales
administrativos tienen la competencia, facultad o potestad de ejercer tal atribucién,
por lo que corresponde dejar sin efecto el precedente vinculante citado.

. [En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que conceder facultades a
los tribunales administrativos para ejercer el control difuso lleva a quebrar el
equilibrio entre democracia y constitucionalismo, al permitir que quien por imperio
de la Constitucién no posee legitimidad directa y expresa pueda hacer ineficaces las
normas juridicas vigentes, a lo que se afiade que puede ocurrir que muchas de tales
actuaciones no sean objeto de revisidn por organo jurisdiccional alguno, en case no
se cuestione el resultado de un procedimiento administrativo.

No obstante ello, los alcances de este pronunciamiento no enervan las obligaciones
derivadas de los articulos 38° 44° y 51° de la Constitucién, tanto para los
cludaddnos como para la Administracién Publica, en lo que sea pertinente en cada
casoLonereto.

hecho, no se trata de que la Administracién Publica pueda actuar sin ningin

Mimite o dnicamente teniendo como tal a la ley, como tradicionalmente ha ocurrido,

/'sinc_gue su actuacién debe enmarcarse en el contexto de un Estado de derecho

(arficulo 3°, Constitucién), y esta condicionada en cuanto a su propia validez, al
speto de la Constitucién, los principios constitucionales y, en particular, a la

/observancia de los derechos fundamentales. Aun a riesgo de ser redundantes, debe
resaltarse el sometimiento de la Administracién Piblica a la Constitucién; esto es,
la obligatoriedad de respetar durante la tramitacién de los procedimientos
administrativos tanto los derechos fundamentales como las garantias procesales
correspondientes (derecho al debido proceso, derecho de defensa, etc.) asi como de
los principios constitucionales que lo conforman (legalidad, razonabilidad,
proporcionalidad, interdiccién de la arbitrariedad, etc.).

i Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
l% Constitucion Politica del Pera
|

i HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda en el extremo referido ata af'éctacién del

derecho de defensa.

2. De conformidad con el segundo parrafo del artiedlo 1° del Cddigo Procesal
Constitucional, declarar FUNDADA_ la en el extremo. referide a la
afectacion del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, causada por la
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Resolucién N.° 170-2012-TC-S1, de fecha 15 de febrero de 2012, expedida por la
Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del OSCE.

Led

Disponer que el Tribunal de Contrataciones del OSCE no vuelva a incurrir en la
accién que motivd la afectacion del derecho a la igualdad en la aplicacion de [a ley
¥ que cumpla con actuar de conformidad con el fundamento 29, supra.

4. DEJAR SIN EFECTO el precedente vinculante contemdo en [a STC 0374[-2004-
PA/TC, conforme al cual se autorizaba a todo tribunal u o6rgano colegiado de la
Administracion Publica a inaplicar una disposicion infraconstitucional cuando
considere que clla vulnera manifiestaniente la Constitucidf; sea por la forma o por el
fondo.

Publiquese y notifiquese.

)

SS.

VERGARA GpTELLI = y
MESIA RAMIREZ

CALLE HAY

ETO CRUZ

ALVAREZ MfRANDA
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO YERGARA GOTELLI

Emito el presente fundamento de voto por los fundamentos siguientes:

Petitorio

1.

Llega aeste Tribunal la demanda de amparo interpuesto contra los integrantes de la
Primera Sala de! Tribunal de Contrataciones del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) y el Procurador Publico a cargo de sus asuntos
judiciales, con el objeto de que se declare la nulidad de la Resolucion N° 170-2012-
TC-S1, de fecha 15 de febrero de 2012, que declaré infundade el recurso
administrativo de apelacion que interpuso contra la decision de descalificacion de su

intgrponiendo contra dicha decisién el recurse de apelacidn. Expresa que la Primera
Sala del Tribunal de Contrataciones del OSCE incorpord indebidamente un punto
controvertido nuevo acerca de los requisitos del “Gerente de Obras” que no habia
sido materia de impugnacion ni tampoco observado por la propia Municipalidad
Provincial de Requena al momento de decidir su descalificacién. Sefiala que la Sala
fadministrativa emplazada resolvié dicho punto controvertido aplicando un parecer
distinto, a pesar de que era un supuesto de hecho sustancialmente idéntico al que fue
materia de decision en la Resolucidon N°® 97-2012-TC-S1, del 15 de enere de 2012.

Tenemos del escrito de demanda y demas actuados que principalmente el consorcio
recurrente denuncia la afectacion de su derecho al debide proceso en sede
administrativa, especificamente expresa que se le he afectado el derecho de defensa
con la incorporacién del andlisis de hechos nuevos no planteados en el recurso
administrativo de apelacién, asi comoe que se le ha afectado el derecho a la igualdad
en la aplicacion ante la ley, puesto que los emplazados han resueito en un caso
andlogo con criterio distinto al suyo.

Con respecto a la denuncia de la afectacion del derecho de defensa, se advierte que
el cuestionamiento se centra en cuestionar que los emplazados hayan analizados
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hechos nuevos que no fueron planteados en el recurso administrativo de apelacion,
Al respecto tenemos que el consorcio recurrente interpuso recurso de apelacion
contra la decisién de descalificar la propuesta téenica en la Licitacion N° 001-2001-
MPR, considerando que la respuesta otorgada por los emplazados no estaba acorde
con lo pedido en ¢l recurso de apelacidn, puesto que éstos analizaron hechos nuevos
gue no fueron materia del recurso administrativo de apelacion. Este Colegiado ha
expresado en mas de una oportunidad que el derecho al debido proceso previsto por
el articulo 139.3° de la Constitucion Politica del Per(i, aplicable no sélo a nivel
judicial sino también en sede administrativa ¢ incluso entre particulares, supone el
¢umplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden plblico que
deben observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos
os administrativos y conflictos entre privados, a fin de que las personas estén en
conditiones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto que pueda
afectatlos.

En elf caso de autos se advierte que la sala emplazada dio respuestas a los
cuestibnamientos planteados por el consorcio recurrente en su recurse de apelacion
en lafsede administrativa, observandose que ademas de responder lo planteado en el
recurso también se pronuncid sobre la *no acreditacion del Gerente de Obras”,
condiderando que ademas de que sus cuestionamientos eran infundados, tampoco
habfia cumplido con otro requisito necesario. En este sentide si bien lo analizado de
magnera adicional por la sala administrativa emplazada no fue parte del recurso de
lacién, también puede advertirse que dicho pronunciamiento adicional de los
emplazados no comporta un agravamiento a los derechos del consorcio demandante,
uesto que su recurso se desestimé explicandose las razones que respondian cada
no de los cuestionamientos planteados en el recurso de apelacion, considerando por
ello que el exceso de la sala emplazada en analizar un punto adicional no planteado
en el recurso de apelacidon no constituye una afectacidn o agravamienfo a los
derechos del consorcie recurrente. Por ello al advertirse que la posicion de la sala
emplazada no agravid al consorcio, puesto que igualmente sus cuestionamientos
habfan sido respondidos y desestimados.

5. Respecto al segundo punto de cuestionarniento, referido a la afectacion al derecho a
la igualdad, encuentro que la empresa demandante expresa que sala emplazada en
un caso anilogoe se ha pronunciado de manera contraria a lo resuelto en su caso. Es
asi que refiere que la Sala emplazada al resolver un recurso administrativo de
apelacion considerd que la no presentacidn del Titulo Profesional de Ingenieros no
impedia tener certeza del grado académico que ostenta dicho profesional, puesto que
ello puede corroborarse fehacientemente del Diploma de Bachiller en Ingenieria
Sanitaria del Profesional y del Diploma de Colegiatura del Colegio de Ingenieros
del Perti; sin embargo en ¢l caso del recurrente expresa que “si bien es cierto el
Impugnante presento el Diploma de incorporacion de dicho profesional en el
Colegio de Ingenieras y el Certificado de Habilidad emitido por el Calegio de
Ingenieras del Peri, no es menos cierto que las Bases imtegradas ya habian
establecida las reglas que debian regiv en el proceso de seleccion del cual se
derivaron las hechos denunciados, en el cual se indicaba de manera expresa la
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presentacion del tindo profesional propuesto para Gerente de Obra [..]”. En tal
sentido se advierte que la Sala emplazada en un caso consideréd que la sola
presentacién del Diploma de la Colegiatura en el Colegio de Ingenieros del Perd
acredita el grado académico de dicho profesional pero en el caso del recurrente
expresé lo contrario, lo que implicarfa un trato diferenciado sin que existan razones
objetivas y razonables. Sin embargo pese a advertirse ello también se observa que la
obra ya estd siende ejecutada, por o que en los hechos la situacidn se ha tornado en
irreparable. Siendo asi corresponde disponer que el emplazado no vuelva a incurtir
en dichos actos, debiéndose dejar sin efecto la carta flanza otorgada por el
demandante en garantia de su recurso administrativo de apelacion.

6, Asimismo observo que el proyecto analiza la pertinencia y la validez del Precedente

& N° 03741-2004-PA/TC, que determind como regla jurisprudencial la

7, ~facultad pard que todo Srgano colegiado de la administracién piiblica pueda preferir

la Constitucidn ¢ inaplicar una disposicion infraconstitucional que la vulnere

; manifiestamehte, en otras palabras, dicho precedente permitid la aplicacion, por

parte de 1a administracidn ptblica, del control difuso. Al respecto debo expresar que

yo ya tuve 14 oportunidad de pronunciarme respecto a dicha facultad otorgada a la

administracipn publica en la STC N° 00014-2009-PI/TC, de fecha 25 de agosto de

2010, demahda de inconstitucionalidad presentada por Ia Municipalidad de Lima, en

la que se/analizd la constitucionalidad del articulo 3° de la Ley N.° 28996,

modificatgria del articulo 48° de la Ley N.° 27444, Ia cual permitia la aplicacion del
control dffuso a los drganos administrativos.

7. En dicho caso analice la viabilidad del precedente citado (STC N° 03741-2004-
PA/TE) expresando que:

“Particndo del principio de Supremacia Constitucional se ha
buscado que la Constitucion de un Estado mantenga su vigencia
efectiva vinculando a todos los entes del Estado con la consigna de
la vigencia efectiva de los derechos fundamentales. Es asi que han
nacido dos grandes sistemas de control de la Constitucionalidad,
uno denominado Control Difuso y el otro denominado Control
Concentrado.

El Hamado Sistema Difuse como sistema de la revision de la
Constitucién conocido también como Judicial Review remonta sus
inicios o lo resuelto por el Juez Marshall en el caso Marbury vs.
Mudison en ¢l ario 1803 en los Estados Unidos de América, v en
donde se determiné que todos los jueces v tribunales deben resofver
las controversias lHegadas a su sede —caso concreto— de
conformidad con la constitucion inaplicando la ley inconstitucional,
resaltando en lo resuelto que dicha labor corresponde a todos los
tribunales y jueces, no limitdndose a wno en especial. Asimismo el
Sistema Concentrado, absiracto o simplemente europeo, remonta Sus
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origenes a la obra creadora de Hans Kelsen en 1920, y cuya
caracteristica mayor es que deja el control de la constitucionalidad
en manos de un solo érgano o tribunal ad hoc.

Estos dos modelos inicialmente se originaron como sistemas puros de
control de la constitucionalidad a través del tiempo, pero en su
desarrollo  se fueron dispersando en los diferenies paises,
manteniéndose puramente concentrados, o puramente difusos, pero
también cierio es que en muchos otros paises se fue desarrollando
un modelo mixto u_fusionado por los dos sistemas puros materia de
comentario. ¥ en América Latina de manera peculiar y a partir de la
segunda mitad del siglo XX se fue desarroliando la fusion de ambos
sistemas puros, Hegando a aplicarse este modelo dual en paises tales
come Bolivia, México, Brasil, v el Perii entre otros.

(.)

Este Tribunal en dicho precedente realizé la interpretacion referida
al articulo 138° de la Constitucion Politica del Estado que establece
y otorga la facultad de aplicar el control difuso. Es asi que sefiald
que lu facultad de ejercer el control difuso trascenderia a los
Tribunales Administrativos, obligando a éstos a realizar un control
de compatibilidad no sélo de dispositivos infralegales sino también
legales v la Constitucién del Estado. Es asi que debo realizar una
precision no realizada en el precedente materia de andlisis.
Respecto a la aplicacion del control difuso por los Tribunales
Administrativos considero que si bien podrian aplicar este tipo de
control sélo podria realizarse contra disposiciones infralegales y no
legales, pudiéndose permitirse sélo dicha aplicacion cuando se
implementen los mecanismos necesarios tendientes a garantizar una
correcta aplicacion de dicho comtrol, equipardndose las mismas
exigencias que se realizan a los jueces del Poder Judicial, puesto
gue lo contrario significaria que éstos estarian disminuidos en sus
Jacultades quedando en una situacion de syperioridad -en
Jacultades— los Tribunales Administrativos.

Debe tenerse presente que la Constitucion ha otorgado dicha
Jacultad con exclusividad al Juez, quien tiene un rol imporiante y
capital en lu estructura orgdnica del Estado, habiéndose por ley
impuesto a éste un mecanismo de control tendiente a garantizar que
dicha facultud no es arbirraria y vulneradora de derechos
fundamentales. Dicho mecanismo ha sido desarrollado por la Ley
Orgdnica del Poder Judicial que en su texto establece en su articulo
14° que “De conformidad con el Arr. 236 de la Constitucion, cuando
los Mugistrados al momento de fallar el fondo de la cuestion de su
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competencia, en cualquier clase de pracess o especialidad,
encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacion, de una
dispoesicion constitucional y una con rango de ley, resuelven la
causa con arreglo a la primera.(*) (Se refiere al Articulo 138° de la
Constitucion Polftica del Perit)

Las sentencias asi_expedidas son elevadgs en consulta a la Sala
Constitucional vy Social de la Corte Suprema, si no jfueran
impugnadas. Lo son igualmente las sentencias en segunda instancia
en las que se apligue este mismo precepto, aun cuando contra éstas
na a recurso de casacion. (resaltado nuestro)

FEn todos\ esios casos los magistrados se limiton a declarar la
inaplicacign de la narma legal por incompatibilidad constitucional,
para el cdso concreto, sin afectar su vigencia, la que es controloda
en la forma y modo que la Constitucion establece.”

Por ellofes que, llegado ahora el proceso de inconstitucionalidad
contra upa norma relacionada con la facultad otorgada a los Jueces
por la [Constitucién —contrel difuso— nos da la oportunidad de
el precedente emitide anferiormente en un procesc de
Es asi que advierto que las Constituciones desde la
Jormulacion realizada por el Barén Charles Louis de Secondat de
Montgsquieuw en su obra denominada “espivitu de las leyes”,
estrijcturan al  Estado en tres poderes, legislative, ejecutive y
juditial. A cada uno de estos poderes le atribuye jfunciones
espgcificas de manera que puedan asumir un rol determinado en el
Esfado, debiendo a la vez contralarse entre si, lo que se denoming
chiks and balances (controles y contrapesos), buscando asi
cantrolar y proteger a la sociedad de los excesos que pudieran
cometer éstos poderes. En tal sentide el Poder Judicial ha sido
concebido como aguel poder encargado de resolver los conflictos
suscitados en la redlidad, otorgdndosele para ello una focultad
especial denominada “control difuso”. Por esta facultad se le exige
a este poder la evaluacion de la aplicacion de una ley a la luz de los
principios v valores contenidos en la Constitucion. Siendp elle asi el
Constituyente ha considero necesario hacer este reconocimiento
expresamente a dicho poder, por la funcién espacialisima que
realiza. Tal facultad ha sido regulada por el ordenamiento legal,
quien ha buscado controlar ol Juez para que no haga uso de tal
Jacultad de marnera arbitraria —principio de interdiccion de la
arbitrariedad— Es en tal sentido que el control difuso ha sido
otorgado a un poeder del Estado con la finalidod de que cumpla su
Sfuncion a cabalidad, clare estd, habiendo implementado mecanismos
de control para tal finalidad constitucional.
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Por ello estructurado asi ¢l Estado no se concibe que otro érgano a
quien no se le ha brindado tal facultad —control difuso— goce de tal
atribucion con mayor amplitud, sin controles. Es en este punto en el
que debo manifestar que el precedente vinculante anteriormente
emitido y que también suscribi si bien extendic dicha funcion a
organos administrativos que también tienen como funcién resolver
conflictos suscitados en determinado dmbito, dicha fucultad de
ninguna manera puede ser con mayor amplitud que la otorgada al
Pader Judicial, puesto que ello si implicaria otorgar mayor poder a
fribimales administrativos, rompiendo el principio de separaciin
de poderes Ypuesto que no sélo se estaria realizando una extension
de la atribudion exclusiva que otorga la Constitucion al Poder
Judicial —en Il persona del Juez— sino que mplicitamente se estd
colocando en\una situacion de supevioridad a los tribunales
administrativos| ya que tendrian mayor libertad que los jueces para
ejercer el conlrol constitucional de las leyey via aplicacion del
control difiso). Siendo asf considero necesario sefialar que para
realizar unaf inferpretacion constitucional adecuada  debe
especificarse gue la ampliacion del control difuso a loy Tribunales
Administrativies estd supeditada a que se implemente un mecanismo
de control tepdiente a garantizar que dicha facultad (peligrosa y por
eso la necegidad de que sea controlada) sirva para la defensa de
derechos fimdamentales y no para su afectacion. Por ello esta
oportunidagd es propicia para sefialar que en dicho precedente
existio unfvacio que puede generar un peligroso accionar por parie
de la administracion, pudiendo convertivse dicha facultad otorgada
para brindar mayor proteccion a los derechos fundamentaley en
actos arbifrarios y auténomos por parte de la administracion.
Asimismo estoy en desacuerdo con la ponencia presentada cuando
afirma jgue “(...) si bien la inaplicacion de un dispositive a un caso
concreto en sede administrativa carece de un mecanismo de consulta
a un organo adminisirativo jerdrguicamente superior, no quicre
decir gque sus decisiones no puedan cuestionarse. La posibilidad de
gue el administrado pueda recurriv a la via judicial correspondiente
para impugnar lay decisiones de los tribunales administrativos estd
siempre abierta, de acuerdo con el articulo 138° de la
Constitucion. ”, puesto que de ninguna manera se puede afirmar que
la aplicacién de control difuso en sede administrativa puede ser
revisada via judicial, lo que supliria al mecanismo de consulta, ya
que el cuestionamiento en sede judicial es independiente del
mecanisimo de consulla, que resulta la unica forma de que un organo
Jerarquicamente superior pueda controlar si la inaplicacion de la
norma ha sido a la luz de la Constitucion o si constituye un acto
arbitrario del ente administrativo. Debe tenerse presente que el
Juez, quien es el encargado por la Constitucion para impartiv
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Justicia, no puede encontrarse mds restringido que los Tribunales
Administrativos, puesto que aftrmar  que los  tribunales
administrativos tienen la faculiad de aplicar control difuso sin
control, significaria afirmar, primero, que los Jueces no son
infalibles y los entes administrativos si, y, segundo, brindar mayor
{ibertad a loy entes administrativos que o los Jueces.

Es por ello que conforme a lo expresado considero que si bien el

conirol difuso seficlade en la Constitucion Politica del Estado para

los Jueces puede trascender hacia los Tribunales Administrativos,

debe establecerse un procedimiento que permila la consulta o

revision por parte de wn drgano jerdrquicamenie superior de
manera que evaliie si la inaplicacion ha sido realizada conforme a
Constitucion o no, buscando de esa manera compatibifizar dicho
rticulado constitucional, puesto que con ello si bien se estavic
xtendiendo fal liberiad, ésta estaria garamtizado por ofros
ecanismos de control,

Es asi que mientras dicho mecanismo no sea implementado,
considero que a los Tribunales Administratives se les debe imponer
también, por ley, el deber de lu comsulta u otro mecanismo de
control adecuado salve que se trate de normas infralegales para
casos en los que la disposicion administrativa permite la
impugnucion a los propios afectados. ”

or lo expuesto en dicha causa —accidn de inconstitucionalidad— resolvi estimar la
demanda de inconstitucionalidad propuesta, respecto a la aplicacion del control
difuso por parte de Jos Tribunales Administrativos contra las ordenanzas
municipales que tienen rango de ley, pues el control difuso es exclusivo para estos
casos para los jueces del Poder Judicial, debiéndose confirmar la sentencia en lo
demds que contiene. Asimismo debo sefialar que el extremo del Precedente
Vinculante referido a la aplicacion del control difuso contra leyes emitido por este
Colegiado no podrd ser aplicado mientras los Tribunales Administrativos no
implementen una instancia de control. Siendo asi considero que dicho extremo del
precedente que suscribf sélo podra ser aplicado bajo condicion de la implementacion
exigida en e] presente voto. Por ende y en congruencia con lo manifestado por mi en
el voto singular citado, me reafirmo en ello, considerando que dicho precedente no
debe ser aplicado, no tanto por las razones de su emision sino por las razones de la
falta de regulacion de su pertinencia, puesto que ello puede conllevar a realizar actos
inconstitucionales.

En tal sentido como se encuentra actualmente estructurado la aplicacion del control
difuso para los Tribunales Administrativos considero que la ley emitida es
inconstitucional puesto que le brinda a éste Tribunal mayores atribuciones a las
establecidas en la Carta Constitucional, por ende considero que el Colegiado en esta
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oportunidad deje sin efecto dicho precedente pero por las razenes ya expresadas en
la accion de inconstitucionalidad citada.

En consecuencia mi voto es porque se declare INFUNDADA la demanda de
inconstitucionalidad referida a! derecho de defensa y FUNDADA Ia demanda de
amparo en aplicacion del articulo 1° del Cédigo Procesal Constitucional a efectos de
que la sala emplazada no vuelva a incurrir en los mismos actos. Asimismo DEJAR
SIN EFECTO el precedente vincylan 3741-2004-PA/TC, que facultaba a los
tribunales admiristrativos a ejescer ¢l control difupo en sede administrativa.
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI]

Estimo que NO CARE DEJAR SIN EFECTO el precedente vinculante contenido en la
sentencia del Exp. N.° 03741-2004-PA/TC. En cuanto a los otros extremos de la demanda,
coincido con lo expucsto ¢n la posicién mayoritana.

1.as razoncs que me respaldan para no dejar sin cfecto dicho precedente son [2§ siguientes:

L)

l.a posicidn en mayoria sostiene que en la sentencia del Exp. N.° 03741-2004-
PA/TC no se respetaron las reglas para el establecimicnto dc un precedente
vinculante, pues: i) ni en la praxis judicial o administrativa existian interpretaciones
contradictorias dc los articulos 387, 51° y 138° dc la Constitucion, “pues cl
contenido de los mismos es meridianamente claro respeclo de a quién lc
correspondc ¢jereer la potestad de aplicar ¢l control difuso™; #ij tampoeo sirvid para
aclarar alguna interpretacion erronca de las normas gue conforman cl bloque de
constitucionalidad; if7} no existia ningtn vacio normativo ni en la Constitucion, ni el
(Codigo Procesal Constitucional o la Ley Organica del Poder Judicial u ofras
disposiciones: v fv} no se advierte en la practica jurisdiccional o administrativa la
exisicneia de interpretaciones diversas de los arliculos 38°, 51° y 138° de la
Constitucion, que socaven la primacia de ésta en nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo. la posicion en mavoria sostiene que e! precedente vinculante del Lxp.
N.° 03741-2004-PA/TC contiene tres objeciones importantes: 7) de la Constitucion
y jurisprudencia del Tribunal Constitucional, “queda claro que los tribunales
administrativos no son organos jurisdiccionales ni tampoco forman parte del Poder
Judicial, por lo que nos Jes corresponde ejercer tan importante funeion™; 7 no existe
un procedimiento de “eonsuita™ para cuestionar ¢l ¢jercicio del control difuso por
parte de los tribunales administrativos; y /i) “permilic que los tribunalcs
administrativos u Organos colegiados realicen control difuso de constitucionalidad,
afecta el sistema de control dual de jurisdiceion constitucional”, puecs el poder
Fjecutivo no puede cucstionar la ley sino “Unicamenlc acatarla™ :

Argumentos principales que contiene el precedente vineulante sobre coutrol
difuso administrativo

Sobre el particular, cabe mencionar. en primer lérmino, que algunos de los
fundamentos principales para el dictado del precedente del Bxp. N2 03741-2004-
AVTC (fundamentos 15 v 16), fueron los siguientes:
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(...) el principio de legaiidad cn el Fstado constitucional no significa simple y flanamente la
ejccucion y ¢l cumplimiento de 1o que establece una fcy, sino también, ¥ principalmente, su
compatibilidad con el orden objelive de principios v valeres constitucionales; examen que fa
administracién publica debe realizar aplicando criterios de razonabiiidad, racionalidad ¥
proporcionalidad. Lsta forma de concebir cf principio de legalidad se concretiza, por
ejemplo, en el articulo 11 del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, cuando seiiala que la actuacion de la administracién pablica ticne como {inatidad la
proleccion del interés general, pero clo solo s posible de ser realizado «(...) garantizando
fos derechos e imereses dc los adminisirados vy con sujecién al ordenamiento
constitucional y juridico en generaly (¢nlasts agregadn).

De lo contrario, la aplicacién de una ley inconstitucional por parle de la administracién
plblica implica vaciar de contenido ¢} principio de supremacia de la Constitucidn, asi como
el de su fuerza normativa, pues se estaria otorgando primacia al principio de legalidad en
detrimento de la supremacia juridica de ia Constitucion, establecido en los articulos 38.°,
517 y 201.° de la Constitucidn; lo cual subvierte los fundamentos mismos del Estado
conglitucional y democrélico.

Argumentos a favor de no dejar sin efecto el precedente vinculante sobre
control difuso administrativo

¥ Argumento 1: el TC ha sostenido que el articulo 138° de la Constitucion no puede
\ ser interpretado de modo literal en el sentido que solo puede ejercerlo el Poder
Judicial

4. Tal como se aprecia en cl fundamento 24 de la sentencia sobre control difuso
arbitral, como en el fundamento 9 de la sentencia sobre control difuso
administrativo, ¢l Tribunal Constitucional ha destacado que el articulo 138° dc la
Constitucion, que reconoce el control difuso a cargo de los jucces, no puede ser
objeto de una interpretacion literal, Asi, rellere también que

una interpretacion positivista y formal en ese sentido no solo supone el desconocimientn de
determinados principios de interpretacion  constitucional, como los de unidad de la
Conslitucion y de concordancia practica, que ha establecido ¢l Tribunal Constitucional en
tamo que supremo intérprete de la Constitucidn; sino  lambién darfa lugar a una serie de
contradicciones insolubles en la validez y vigencia de la propia Constieién, Asi, por
¢jemplo, una Interpretacion en ese sentido del articulo 138.° de fa Constiucion supondria
que el cumplimicmo de la supremacia juridica de fa Consiitucion solo tiene eficacia en los
procesos judiciales ¥y no en aquellos ofros procesos o procedimientos de naturaleza distinta
lo cual significaria convertir a la Constiwcion en una norma legal. Evidememente, esta
forma de imerpretar la dispnsicion aludida contradice abiertamente el articuln 51.°, el cual
sefizla que «La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; fa ley, sobre las demas
normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente (..0w». [Lxp. N.° (I3741-2004-AA/TC
fundamento §]
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5. Al respceto, debo precisar que conforme a doctrina autorizada, la interpretacion
literal o declarativa, quc atribuye a las disposiciones normativas su significado
propio, “no puede aceptarse, porque se basa en la idea ingenua y falaz de que las
palabras estan dotadas, precisamente, de un significado “propio’, intrinseco,
independicnte de los usos™ [Guastini, Riccardo. Estudios sobre la interpretacion
Juridica. UNAM, 1999, pp.25-26]. Es por clio que la interpretacién dc las
disposiciones constitucionales utiliza especificos criterios para identificar el
respectivo contenido normativo, tales como los de unidad de la Constitucion (la
Norma Fundamental es un todo por 1o que no se permiten Interpretaciones aisladas
de sus disposiciones), y de concordancia prdctica (al rcalizar la actividad
interpretativa debe buscarse el equilibrio o armonizacion entre las disposiciones
que se puedan encontrar cn controversia), enlre otros,

6. Si el Tribunal Constitucional, en su cotidiana labor, sc limitara 4 Interpretar
litcralmente las normas juridicas, no sc habria podido establecer doctrina
jurisprudencial vinculante tan valiosa para la defensa efectiva de los derechos
fundamentales, como por ejemplo, la contenida cn [a seatencia del “recurso de
apelacidn por salto a favor de la gjecucion de una scntencia del Tribunal
Constitucional” (Exp. N.? 00004-2009-PA/TC), pues hasta antes de dicha sentencia,

" una interpretacion litcral de las respeclivas normas procesales vigentes no hubiera
permitido que ¢l Tribunal Constitucional conozea las reseluciones expedidas en
cjecucidon de una sentencia del propio Tribunal Constitucional. Sin embargo, a
efectos de “garantizar v concretizar los fines de los procesos constitucionales, el
principio de dignidad de la persona humana, el principio constitucional de la cosa
juzgada, ¢l derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable v el derecho a la
ejecucion de las resoluctones judiciales” (fundamento 14), el Tribunal cred
jurisprudencialimente un nuevo recurso, nuevas reglas procesales ¢ incluso sus
gxcepeiones.

7. En suma, no es incorrecla, ni arbitraria la inlerpretacion realizada por el ‘Tribunal
Constitucional, en la que, a efectos de materializar la fuerza vinculante de la Norma
Fundamental. ha establecido precedentes vinculantes para que los tribunaies
arbitrales o los tribunales administrativos nacionales puedan también ejercer ¢l
control difuso.

7 Argumento  2: el control  difuso  morteamericano  fue  estublecido
Jurisprudencialmenie y no mediante una disposicién constitucional expresa
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Tanto en doctrina como en jurisprudencia comparada se afirma que, cn general, fa

interpretacion de los derechos fundamentales debe ser extensiva y que la
interpretacion de las competencias, atribuciones o poderes del Estado debe ser
estricta, expresa o literal. Sin embargo, mas alld del cucstionamiento a la
denominada “interpretacion literal” expuesto en el apartado anterior, existen
determinados poderes otorgados al Estado. especificamente a los jueces, que no han
sido establccidos de forma expresa en la Constitucién, sino méas bien,
interpretativamente, por los propios jueces. Asi por ejemplo, ¢l paradigmaético
control difuso nortcamericano.

Al respecto, s¢ sostiene que “la revision judicial ha tenido fundamental importancia
en cl csquema constitucional estadounidense. [is cn cjercicio de este poder, por
ciemplo, que la Corte Suprema ha proscrito la scgregacion en las escuelas, las leyes
sobre el aborio, v 1a oracion en horas de clase. Sin embargo, sorprendentemente, el
lector no encontrara referencia explicita alguna a la revision judicial en la
Constitucion. Fucron los jueces, guiados por cl espiritu de aquella, quicnes hallaron
la revision judicial en sus disposiciones menos claras. Fsc descubrimiento fue
explicado en la famosa sentencia de Marbury v. Madison de 1803 (...) ;Dc dénde
obtuvicron los jucces csa autoridad? Marshall sostuvo en primer término que cra
inherente a la naturaleza de una Constitucidn eserita. (...} las limitacioncs
constitucionalcs explicitas sobre Ja autoridad del Congreso no tendrian valor alguno
si 10s jucees s¢ vieran obligados a obedecer leyes inconstitucionales: *Significaria
dar a la legislatura una omnipotcncia préctica y real, con el mismo animo que
aparcnta restringir sus poderes dentro de los {imites estrechos. Significa establecer
Hmites y declarar que esos limiles pucden ser transgredidos sin restricciones’ ™
[Currie, David. Infroduccion a la Constitucion de Estados Unidos. Argentina,
Lavalia, 1993, pp.27 y 29|

. Ciertamente la Constitucion peruana, a diferencia de la nortcamericana, cstablece,

expresamente, el poder de los jucces de aplicar el control difuso. (Ello impide que
¢l tribunal Constitucional, mediante precedentes vinculantes v a cfectos de
defender la Constlitucion frente a leyes inconstituctonales, reconozca el control
difuso administrativo a cargo de Tribunales cuasi-jurisdiccionales como son los
Tribunales Administrativos Nacionales? Estimo que no, que conforme a los ya
mencionados criterios de unidad de Ja Constitueidn y concordancia praclica, y
prineipalmentc a la fuerza vinculante de las disposiciones que reconocen derechos
fundamentales, rcsulta constitucionalmente posible conferir tal poder a dichos
Tribunales Administrativos Nacionales.
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Argumento 3: una razén institucional. El TC no puede dejar sin efecto un
precedente vinculante sin analizar, previamente, cudd ha sido la utilidad o efecto
qgue ha generado en el sistema juridico, o si existen formulas para mejorarlo

.El precedente vinculante del Exp. N.° 03741-2004-AA/TC fue publicado cl 11 de

octubre de 2006. Desde dicha fecha hasta la actualidad han transcurrido mas de 7
afios cn los que la doctrina nacional se ha encontradoe dividida en posiciones a favor
y en contra de dicho precedente. A modo de cjemplo de una posicion a favor, cabe
mencionar la siguiente: “no existe pues razén para pensar por qué la piramide de
Kelsen, que establece la primacia de la Constitucion sobrc otras normas de inferior
jerarquia, debe invertirse cuando quicn debe decir Derecho es un tribunal
administrativo (...). Eilo, ademas desvirtuaria por complcto el control que la
Administracion debe hacer sobre sus propios actos precisamente para preservar la
legalidad dc los mismos™, y adcmés que “el scntido del control difuso fue
justamente preservar los dercchos fundamentales de los excesos del principio
democratico, mas alld de a quien se le cncargaba esa labor. Il que haya sido
realizado originalmente par el Poder Judicial es, antes que una razon dc logica, un
dato historico, pertinente para una circunstancia dada v para un tipo de Estado muy
simple” [BULILLARD, Alfredo. “Verdades v Falacias sobre el control difuso dc las
normas por las autoridades administrativas a la [uz de los nuevos pronunciamientos
del T'ribunal Constitucional”. En: La defensa de la Constitucion por los Tribunales
Administrativos, Palestra del Tribunal Constitucional, Lima, 2007, pp. 43 y 51|

. Asimismo, va en el ambito aplicativo administrativo, convienc mencionar, a modo

de referencia, que Tribunales Administrativos como el Tribunal Fiscal, el Tribunal
del Servicio Civil, los Tribunales de Indecopi. cntre otros, f{undamentan
determinadas decisiones --aunque no nceesarlamente estimatorias y algunas veces
con mejor argumentacion que los oOrganos judiciales— utilizando como premisa
normativa el precedente vinculante del control difuso administrativo del Exp. N.°
03741-2004. Tin estas decisiones, ademds, se aprecia un reiterada y cada vez mayor
pedido de ciudadanos para que se aplique el control difuso alegando afcctaciones a
sus derechos fundamentales. Sin embargo, nada dc esto ha sido analizado en la
decision cn mayoria que considera que debe dejarse sin efecto al aludido precedente
vinculante.

. En suma, las mencionadas referencias a la doctrina v jurisprudencia administrativa

que sc ha generada como consecuencia del precedente vinculante del control difuso
administrativo, nos dan cuenta, aunque en un corto examen, que en los Tribunales
Administrativos Nacionales v en los cludadanos s¢ va interiorizando
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progresivamente una mayor optimizacion de la fuerza vinculante de los derechos
fundamentales ante una acluacion cstatal inconstitucional. Por ello, desde un punto
de vista institucional, estimo que ¢l Tribunal Constitucional no podria alcgar que
después de 7 afios de dictado ¢l precedente vinculante que establece el control
difuso administrativo, “no se respetaron las reglas para el establecimiento dec un
precedente vinculante™. Después de 7 afios corresponde analizar como sc ha venido
aplicando dicho precedente, si viene cumpliende los objetivos para los que fue
cstablecido o si requiere alguna reforma para oplimizarlo.

Argumento 4: los fundamentos ufilizados para establecer el «control difuso
adminisiraiivos son los mismos que se wtilizaron para establecer el «control difuso
arbitraly. Es mads, éste se baso en aquél

. Tanto en cl precedente sobre control difuso administrative, como en aguel otro que

dicté el propio Pleno del Tribunal Constitucional en el Exp. N.2 00142-2011-
PA/TC, sobre control difuso arbitral (Caso Maria Julia), los [undamentos que les
sirvicron de base son los mismos:

Sicndo e arbitraje una jurisdiccidn independiente, como cxpresamente sefiala la
Constitucién, v debiendo toda jurisdiccion poseer las garantias de todo organe jurisdiccional
(coma las del Poder Judicial}, es consecuencia necesaria de eflo que fa garantia del controd
difuso de constitucionalidad, prevista en el segpundo parrafo del arliculo 138° de la
Constitucion, pueda también ser cjercida por los arbitros en {a jurisdiceion arbitral, pues ¢
articulo 138° no puede ser objeto de una interpretacidn constitucional restrictiva y literal,
como exclusiva de la jurisdiccion ordinaria o constitucional; “por ¢f contrario, fu susodicha
disposicidn constitucional debe ser interpretada de conformidad con ¢f principio de unidad
de la Constitucion, cunsiderando ef articulo 51.7 (..}, mas ann si ¢lla misma (ariicuio 38.%
impone a todos -y no solo ol Poder Judicial- el deber de respetaria, cumplirlu y
defenderia” (STC 3741-2004-AA/TC, fundamento 9).

. En suma, si ¢l Tribunal Constitucional estima que existen suficicntes razones para

establecer extensivamente ¢l control difuso arbirral, entonces no existe justificacion
para que se deje sin cfecto el control difuso administrativo, que precisamentc,
conticne fas mismas razones ¢ incluso fue el fundamento de aquel.

Argumento 3. no lodos son desacuerdos. Il problema de la inexistencia de un
procedimiento de consulta gue revise ef conivol difuso udministralivo

Tanto en la decision en mayoria, como en el respectivo fundamento de voto, mis
colegas ha identificado satislactoriamenic un problema cn ¢l disefic del control
difuso administrativo, el mismo que alude a la inexistencia de un procedimiento de
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“consulta” para cuestionar el ejercicio del control difuso por parte de los tribunales
administrativos. Tienen toda la razon. Si incluso los jueces del Poder Judicial,
cuando aplican el control difuso, deben elevar en consuita el caso a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, por qué no
sucede lo mismo en el control difuse administrativo, cuando por ejemplo las partes
no han impugnado judicialmente la respectiva decision administrativa. Es
indispensabie quc la decisidn administrativa de aplicar dicho precedente debe ser
controlada judicialmente.

.En lo gue difiero respetuosamente de mis colegas, es en la solucion a dicho

problema. Estimo que la mejor solucion no serfa eliminar el precedente vineulante
sobre control difuso administrativo, sino por el contrario, mejorarlo, adicionando
por ejemnplo una nucva regla que incorpore el procedimicnto de consulta u otro
similar ante la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, cada vez que un Tribunal Administrativo Nacional aplique el control
difuso sobrc una ley, siempre y cuando dicha deeisidn no sea impugnada
judicialmente por las partes.

Por los argumentos expuestos. estimo que NO CABE DEJAR SIN EFECTO el
precedente vinculante contenido cn la sentencia del Exp. N.© 03741-2004-PA/TC, y en
cuanto a los otros extremos de la demanda, coincido con lo expuesto en la posicion
mayvoritaria que declara INFUNDADA la demanda en cuanto a la afectacion def derecho de
defensa, FUUNDADA en cuanto a la vulneracion del derecho a la igualdad en Ia aplicacion
de la ley: y establece que ¢l Tribunal de Contrataciones del OSCE no vuelva a incurrir en la
accidn que motivé la aludida afectacion.

S

URVIOLA HANI
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ALVAREZ MIRAND A

Conforme a lo sefialado por este Colegiado en la STC N.° 00014-2009-PI/TC, cuando la
Comisién de Eliminacién de Barreras Burocraticas del Indecopi “inaplica” una ordenanza,
formalmente no alega su inconstitucionalidad sino su ilegalidad (Cfr. Fundamento N.° 25).
En tal sentido, el cambio de precedente no enerva en modo alguno las competencias de
dicha entidad sobre eliminacion de este tipo de barreras.

S.

ALVAREZ MIRANDA
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