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ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA MEDIDA CAUTELAR DE
SUSPENSION DEL JUEZ EN UN PROCESO DISCIPLINARIO

Luis Castillo Cérdova*

I. INTRODUCCION

1. Planteamiento de la cuestiéon

Una de las principales cuestiones que se puede plantear a los procesos disciplinarios
seguidos contra magistrados del Poder Judicial y fiscales del Ministerio Puablico, esta
referida de la constitucionalidad de la medida cautelar de suspension (o de abstencién, como
se le llama también impropiamente). El proposito de este informe practico es la realizacion
de un analisis de constitucionalidad de la referida medida y, con ello, resolver la cuestion de
su validez juridica. El analisis se realizara desde dos planos: uno abstracto y otro concreto.

2. Dos cuestiones preliminares

A) Una cuestion terminologica

Sin embargo, antes de entrar en ellos, es conveniente dejar aclaradas las siguientes dos
cuestiones. La primera esta referida acerca del nombre que se emplea para designar la
medida cautelar mencionada en un proceso disciplinario seguido contra juez o fiscal.
Normalmente, cuando la Jefatura de la Oficina de Control de la Magistratura (en adelante
OCMA), resuelve en primera instancia sobre la medida cautelar, emplea un texto semejante
al siguiente:

“Dictar medida cautelar de ABSTENCION en el ejercicio de sus
funciones en el Poder Judicial al magistrado [nombre del
magistrado], por su actuacion como Juez del [nombre del Juzgado],
en tanto se resuelva su situacion juridica”.

Se debe hacer reparar desde ahora que la expresion ABSTENCION no es objeto de un empleo
adecuado. Ella hace referencia a que la separacién del conocimiento de un caso que
experimenta un magistrado, no es por una decisién externa al mismo, sino por una decisién
propia. En estricto, cuando un érgano con competencia para ello dispone que un juez deje
de conocer un caso concreto o mas ampliamente, cuando dispone que temporalmente no
puede conocer ningan caso, lo que acontece en estricto es una SUSPENSION.

La imprecision en el empleo de los términos probablemente sea consecuencia de la
imprecision en la que se ha incurrido también en el articulo 67 del Reglamento de
Organizaciéon y Funciones de la Oficina de Control de la Magistratura (R. A. N.© 263-96—
SE—-TP-CME-PJ), en cuyo primer parrafo se ha dispuesto lo siguiente:

“El Jefe de la OCMA, de la ODICMA vy, de las Unidades Contraloras
de la Sede Central, podran imponer la ABSTENCION en el ejercicio
de sus labores en el Poder Judicial, de los Magistrados y auxiliares
jurisdiccionales, s6lo cuando en el conocimiento de los procesos
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investigados, adviertan que han sido sorprendidos en la comision de
flagrante delito. Contra dicha medida procede el recurso de
apelacion ante el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, dentro del
quinto dia de notificada”.

Con lo que un uso estricto y adecuado de la expresion lleva a decantarse por el empleo de la
expresion SUSPENCION antes que la de ABSTENCION.

B) La afectacion de derechos fundamentales

Normalmente, aunque siempre habra que estar a las circunstancias del caso concreto, la
decision de suspension cautelar de un juez o fiscal a quien se le sigue un proceso
disciplinario, resulta afectando —ya se analizard més adelante si se trata o no de una
afectacion constitucionalmente permitida- al menos las dos siguientes normas
constitucionales que reconocen otros tantos derechos fundamentales:

a) Lanorma constitucional que reconoce el derecho al trabajo (articulo 22 CP).

b) La norma constitucional que reconoce el derecho a permanecer en el servicio,
mientras observen conducta e idoneidad propias de su funcién (articulo 146.3 CP).

Siguiendo la logica del Tribunal Constitucional, la afectacion ocurre de la siguiente manera:

a) Prima facie, el derecho al trabajo de alguien que ocupa ya un puesto de trabajo
supone permitirle al trabajador la realizacion del trabajo para el que fue
contratado o nombrado. La suspension en el ejercicio del cargo impide la
realizacion de esta permision y, en esa medida, afecta el contenido prima facie
del derecho al trabajo.

b) Prima facie, el derecho a permanecer en el servicio mientras se observe conducta

e idoneidad supone permitir al juez (o fiscal) la realizacion de la funcion

mientras el o6rgano competente a través del procedimiento legalmente

establecido no haya declarado que el juez o fiscal no ha observado la conducta e

idoneidad exigidas para el ejercicio de la funciéon. La suspension en el ejercicio

del cargo impide la realizaciéon de esa funcién y, en esa medida, afecta el

contenido prima facie del derecho a permanecer en el ejercicio del cargo
jurisdiccional.

En la medida que lo afirmado se predica del contenido prima facie de los derechos

fundamentales mencionados, la afectacidbn que experimentan no es necesariamente

inconstitucional. Ser4 inconstitucional cuando la afectacion del derecho constitucional

incumpla alguna de las exigencias constitucionales.

C) Las exigencias constitucionales de toda afectacién de un derecho fundamental

Una medida que afecta una norma que reconoce un derecho fundamental, para ser
constitucionalmente valida debe ajustarse al menos a una serie de exigencias
constitucionales. Aqui interesa destacar las siguientes:

a) La garantia de la reserva de ley.
b) El principio de proporcionalidad.

¢) Los demas principios constitucionales, en particular habra que destacar en este caso
sancionador, el principio de presuncién de inocencia.
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Asi, la medida que afecta el contenido prima facie del derecho constitucional al trabajo
y el derecho constitucional a permanecer en el servicio por parte del juez o fiscal suspendido
en un proceso disciplinario, sera una medida que contiene una afectacion inconstitucional,
si no se ajusta a todas las mencionadas exigencias.

1. ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DESDE UN PLANO ABSTRACTO

1. Sobre el cumplimiento de la reserva de ley

A) El reconocimiento de la garantia en el ordenamiento juridico peruano

La garantia de la reserva de ley o de la necesidad de Ley (Erforderlichkeit des Gesetzes) es
una garantia cuya formulaciéon dependera de las prescripciones constitucionales en cada
ordenamiento juridico’. En el ordenamiento juridico peruano es posible argumentar tanto
una reserva de ley organica como una de ley ordinaria2. De modo general interesa resaltar
que uno de los contenidos de esta garantia normativa es el de exigir que toda afectacion o
limitacién del &mbito juridico de un derecho fundamental deba venir dispuesta, al menos en
sus elementos esenciales, por la Ley y no por el Reglamento. En estos casos, el Reglamento
sblo operara con posterioridad y con un afan exclusivamente de complemento y desarrollo,
sin transgredir, en ningin supuesto, lo dispuesto por la Ley.

Como ha dicho el Supremo intérprete de la Constitucion peruana,

“[e]l principio de reserva de ley exige que toda limitacién a un
derecho fundamental debe estar impuesta por una norma con rango
legal. Asilo dispone el articulo 2.9, inciso 24, literal a), como también
el articulo 30.° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”s.

Complementariamente, ha recordado el Tribunal Constitucional que

“[e]n reiterada jurisprudencia este Colegiado ha sefialado que la
reserva de ley se encuentra garantizada cuando, via ley o norma
habilitada, se regulan los elementos esenciales y determinantes (...),
de modo que todo aquello adicional pueda ser delegado para su
regulacion a la norma reglamentaria en términos de
complementariedad, mas nunca de manera independiente”4.

B) La suspension del juez y la garantia de reserva de ley

Admitida la vigencia de la garantia de reserva de ley en el ordenamiento juridico peruano,
corresponde preguntarse si la posibilidad de suspender a un juez o fiscal en el ejercicio de
su funcion mientras se le sigue un proceso disciplinario en el seno del Poder Judicial o del
Ministerio Publico a través de los 6rganos de control correspondientes, viene o no recogida
en una norma con rango de ley. De la bisqueda normativa que sobre este tema se puede

1 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Témas-Ramon; Curso de Derecho Administrativo,
11? edicién, Civitas, Madrid 2002, ps. 238 y ss.

2 CASTILLO CORDOVA, Luis, Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general, 3%
edicién, Palestra, Lima 2007, ps. 410-416.

$ EXP. N.° 4119-2005-PA/TC, 29 de agosto de 2005, F. J. 68.

4 EXP. N.° 0018-2005-PI/TC, de 2 de febrero de 2006, F. J. 19.
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efectuar, se tiene que en el ultimo parrafo del articulo 34 de la Ley Organica del Consejo
Nacional de la Magistratura (en adelante LOCNM), se ha dispuesto lo siguiente:

“Independientemente de la medida disciplinaria de suspensiéon que
el Poder Judicial y el Ministerio Pablico pueden imponer, también
estan facultados para disponer la suspension, como medida
provisional, en aquellos casos en que el acto cometido por los jueces
y fiscales respectivamente, sea pasible de destitucion; hasta que el
Consejo Nacional de la Magistratura decida si corresponde aplicar
tal medida”.

De este dispositivo se puede arribar al menos a las dos siguientes conclusiones: la primera
es que en él se faculta a los 6rganos disciplinarios del Poder Judicial y del Ministerio Publico
(cfr. articulo 202 Ley Organica del Poder Judicial, en adelante LOPJ) para que suspendan
provisionalmente al juez o fiscal contra el que se le sigue un proceso disciplinario mientras
dure el mismo. La segunda conclusion es que s6lo un requisito es exigido para la procedencia
de la antes dicha medida cautelar: que de los hechos imputados al juez o fiscal se puede
prever que la sancién a imponerle es la de destitucion.

En lo que respecta a la primera conclusién, sin duda que es criticable la técnica legislativa
seguida al no haberse regulado esta medida provisional en un articulo especifico y
completamente destinado a ello, y por el contrario haberla previsto en la tltima parte del ya
mencionado articulo 34 LOCNM, y haberlo hecho casi por casualidad. Muestra de ello —y
como segunda critica— es la parquedad en la regulacion de tan importante medida
provisional. La significacion juridica de los derechos fundamentales, precisamente por el
valor de fin de su titular que es la persona humana, exige una regulacion mas precisa y
completa cuando se trate de regular los elementos esenciales de la medida restrictiva.

Siendo criticable, como se ha dicho, no alcanza, sin embargo, para justificar su
inconstitucionalidad. En efecto, aunque se haya regulado tan estrechamente y aunque la
regulacion sea escondida, no puede afirmarse que el articulo 34 LOCNM quebranta el
respeto a la garantia de reserva de ley al regular de modo deficitario la medida de suspensi6on
del juez o fiscal en un proceso disciplinario. Pero esta medida de suspension cautelar, se ha
de recordar, no sbélo se encuentra regulada en la ley, sino también en una norma
reglamentaria (articulo 67 del Reglamento de Organizacion y Funciones de la Oficina de
Control de la Magistratura). Este dispositivo reglamentario, al disponer el cumplimiento de
un requisito distinto para la procedencia de la medida, ha de ser tenido como un dispositivo
inconstitucional por vulnerador del principio de jerarquia normativa (articulo 51 CP).

Consecuentemente, sdlo seran constitucionalmente validas aquellas suspensiones
cautelares que se decidan so6lo con base en el articulo 34 LOCNM. Las que se decidan sélo
con base en la norma reglamentaria antes mencionada, deben ser consideradas como
medidas de suspensién inconstitucionales por vulnerar el principio de jerarquia normativa,
y por vulnerar el principio de reserva de ley. Si ocurre que la medida es expedida con base
en ambos preceptos normativos, solo se ha de considerar como constitucionalmente valido
todos los argumentos formulados con base en la norma legal.
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2. Sobre el principio de presuncién de inocencia

A) Criterio jurisprudencial por el cual se vulnera el principio de presunciéon de inocencia
cuando la medida se adopta s6lo en funcién de la prognosis de la pena

En lo que respecta a la segunda conclusion a la que se puede arribar del altimo parrafo del
articulo 34 LOCNM, la supeditacion de la medida provisional de suspension sélo a la
exigencia de que la sancidon que se prevé imponer en el proceso disciplinario sea la
destitucidon, hace que esta parte del mencionado dispositivo deba ser considerada
inconstitucional por vulneradora del principio constitucional de presuncion de inocencia,
como inmediatamente se pasa a argumentar.

Como se sabe, la Constitucion es norma juridica fundamental e irradia el entero
ordenamiento juridico peruano, en particular, a través de sus normas en las que se
reconocen derechos fundamentaless. Esto significa, entre otras cosas, que los derechos
fundamentales (su contenido constitucional, para ser mas especificos) asi como todos los
valores y principios constitucionales que le acompanan, estan vigentes y son exigibles en
todos los ambitos del derecho. De esta forma, y para lo que aqui interesa destacar, en el
ambito del derecho sancionador, los procesos penales y los procesos administrativos
disciplinarios deben regirse en su desenvolvimiento formal y en su resolucion material, por
las exigencias que brotan de la naturaleza y dignidad del procesado, es decir, a través del
respeto y cumplimiento efectivo de sus derechos fundamentales.

Una de esas exigencias es el principio constitucional de presunciéon de inocencia. El valor
juridico del procesado, persona humana fin en si misma que proscribe todo intento de trato
como medio, exige que se le procese presumiéndose su inocencia. No actuar de acuerdo a
esta exigencia significa —entre otras cosas— quebrantar el principal criterio de hermenéutica
constitucional que se ha previsto por el Constituyente peruano: la consideraciéon de la
persona humana como fin y, consecuentemente, la consideraciéon de la organizacién politica,
social, econémica y juridica como un medio afectado a la satisfaccion de ese fin (articulo 1
CP).

Se quebranta esta exigencia constitucional de presuncion de inocencia cuando en el seno de
un proceso sancionador, se prevé la imposiciéon de medidas cautelares sobre el procesado
con base s6lo y exclusivamente en la posible pena o sancién que por los hechos imputados,
aun no probados, se le pueda imponer. En esta misma linea se ha dirigido el parecer del
Supremo intérprete de la Constitucidon peruana. Asi lo tiene expresado en una de las altimas
sentencias sobre la constitucionalidad del mandato de detencién como medida cautelar en
un proceso sancionador penal:

“este Tribunal considera que si bien la detencién judicial preventiva
constituye una medida que limita la libertad fisica, por si misma no
es inconstitucional. Esto es asi porque en esencia la detencion
judicial preventiva constituye una medida cautelar, dado que se dicta
para asegurar la efectividad de la sentencia condenatoria a dictarse
en futuro. No se trata entonces de una medida punitiva. Por lo tanto
solo se justificard cuando existan motivos razonables y

5 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis, “El caracter normativo fundamental de la Constitucion peruana”,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, Tomo II, Konrad Adenauer Stiftung,
Montevideo, ps. 879-901.
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proporcionales para su dictado. Por ello no solo puede justificarse
en la prognosis de la pena que en caso de expedirse sentencia
condenatoria se aplique a la persona que hasta ese momento tenga
la condicion de procesada, pues ello supondria invertir el principio
de presuncion de inocencia por el de criminalidad (STC 1084—
2005—-PHC/TC)”.

B) Traslado del criterio jurisprudencial del proceso penal al proceso administrativo
sancionador

a. Justificacion del traslado

Este criterio jurisprudencial debe ser trasladado completamente para el caso de las medidas
cautelares en un proceso disciplinario seguido contra un juez o fiscal. El traslado se justifica
porque todo proceso sancionador, al margen de su naturaleza judicial o administrativa,
viene animado por unos mismos principios formales y materiales. En este sentido se ha
desenvuelto el criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional —vigente hasta hoy en
dia— por el cual enunciando algunos principios constitucionales ha establecido que

“es necesario precisar que los principios de culpabilidad, legalidad,
tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del derecho
sancionador, que no soélo se aplican en el ambito del derecho penal,
sino también en el del derecho administrativo sancionador”’.

Y es que, como desde bien temprano se encargd de dejarlo claramente establecido el
Tribunal Constitucional,

“la potestad sancionatoria de la Administracion (...) esta
condicionada, en cuanto a su propia validez, al respeto de la
Constitucion, de los principios constitucionales y, en particular, a la
observancia de los derechos fundamentales. Al respecto debe
resaltarse la vinculatoriedad de la Administracion en la prosecuciéon
de procedimientos administrativos disciplinarios, al irrestricto
respeto del derecho al debido proceso y, en consecuencia, de los
derechos fundamentales procesales y de los principios
constitucionales (...) que lo conforman”s.

Uno de esos principios a los que se ha de sujetar la potestad sancionadora de la
Administracion es precisamente el de presunciéon de inocencia, mas aiin cuando su vigencia
se hace depender no del tipo de proceso sancionador, sino mas bien de la calidad de persona
humana de quien se predica la presuncion. Bien ha dicho el Tribunal Constitucional cuando
ha manifestado que

“[e]l fundamento del derecho a la presuncién de inocencia se halla
tanto en el principio—derecho de dignidad humana (“La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de

8 EXP. N.° 07051-2006-PHC/TC, de 4 de abril de 2007, F. J. 4. Cursiva de la letra afiadida.
TEXP. N.° 2050-2002-AA/TC, de 16 de abril de 2003, F.J. 8.
8 EXP. N.° 1003-1998-AA /TC, de 6 de agosto de 2002, F. J. 9.
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la sociedad y del Estado”, articulo 1.° de la Constitucién), asi como
en el principio pro homine™.

b. Formulacién del criterio respecto del proceso administrativo disciplinario seguido
contra un Juez

Justificado el traslado de la vigencia del principio de presunciéon de inocencia de la medida
cautelar de un proceso penal a la medida de suspensiéon en un proceso disciplinario en el
seno del Poder Judicial, debe procederse a su formulaciéon. Esta formulacién —con base a lo
dicho por el Tribunal Constitucional en referencia a la detencion en un proceso penal- es la
siguiente: la prevision de una medida cautelar de suspension en un proceso sancionador
disciplinario por st misma no es inconstitucional, y debe entenderse de esta forma porque
en esencia la suspension constituye una medida cautelar. Por ello, la medida de suspension
solo se justificara cuando existan motivos razonables y proporcionados para su dictado, y
en particular para lo que aqui interesa ahora destacar, no solo puede justificarse en la
prognosis de la sancion que se prevé se impondra al juez o fiscal procesado, es decir, no sélo
puede justificarse en la prevision de que el juez o fiscal sera sancionado con destitucion del
cargo, pues ello supondria invertir el principio de presuncion de inocencia.

Y no podia ser de otro modo, pues si en un proceso disciplinario esta constitucionalmente
mandado que el procesado no puede ser considerado culpable mientras no se acrediten los
cargos que se le imputan, entonces la medida cautelar de suspension no puede ser adoptada
sblo en funcion de dar por ciertos hechos atin no acreditados, es decir, s6lo en funcion de la
sancion que se prevé recibiria el juez o fiscal procesados disciplinariamente. Si se asume lo
contrario se estaria actuando presumiendo precisamente la culpabilidad del procesado, con
otras palabras, se estaria presumiendo que el procesado serd condenado y se estaria
sancionando aun cautelarmente con base a alegaciones no acreditadas.

Para agravar ain maéas la inconstitucionalidad de la suspensiéon cautelar, no sélo se
quebrantaria el principio de presunciéon de inocencia para presumir la culpabilidad del
procesado, sino que el quebrantamiento se ve agravado por el hecho adicional de presumirse
una determinada culpabilidad del juez o fiscal procesado. En efecto, al exigirse como tinico
requisito para la imposicion de la medida de suspension, la prevision de que el procesado
sera sancionado con la sancién més drastica, se esta presumiendo la culpabilidad mas grave.

En este contexto, la consideraciéon de persona humana que tiene el juez o fiscal procesado y,
consecuentemente, la exigencia de la plena vigencia de sus derechos fundamentales, obliga
a no admitir como una medida constitucionalmente valida, aquella que suponiendo una
afectacion a un derecho fundamental (al menos los dos indicados arriba: el derecho al
trabajo y a permanecer en el cargo mientras se muestre conducta e idoneidad), es adoptada
s6lo en funcidn de la posible sancién que pueda recibir por unos hechos que no han sido atin
debida y satisfactoriamente probados en el proceso principal.

C. Vulneracion del caracter excepcional de la medida de suspension cautelar del Juez

La situacion se agrava especialmente si se toma en consideracion que la medida de
suspension aunque provisional y cautelar, tiene el mismo contenido y efectos que la
destitucion. La nica diferencia relevante para lo que se lleva argumentado es que la medida
de suspension sera provisional, mientras que la de destitucion sera definitiva. Pero en unoy

9 EXP. N.° 10107-2005-PHC/TC, de 18 de enero de 2006, F. J. 3.
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otro caso lo que hay es el alejamiento del juez o fiscal del ejercicio de su funcion, es decir, en
ambos casos lo que hay es una afectaciéon del derecho al trabajo y del derecho a permanecer
en el servicio, mientras se observe conducta e idoneidad propias de su funcién.

Precisamente por esta semejanza entre el contenido de la medida cautelar y el de la sancion
definitiva, es que la suspension del juez y fiscal mientras dure el proceso disciplinario, debe
ser la excepcion y no la regla. Como bien ha afirmado el Tribunal Constitucional respecto del
mandato de detencion, afirmacién plenamente extensible a la medida cautelar de
suspension en el proceso disciplinario, como ya se argument6 anteriormente,

“por el hecho de tratarse de una medida que restringe la libertad
locomotora, dictada pese a que, mientras no exista sentencia
condenatoria firme, al procesado le asiste el derecho a que se
presuma su inocencia; cualquier restriccion de ella siempre debe
considerarse la ultima ratio a la que el juzgador debe apelar, esto
es, susceptible de dictarse sélo en circunstancias verdaderamente
excepcionales y no como regla general™°.

Aplicando este criterio jurisprudencial al caso de la medida cautelar de suspensiéon en un
proceso disciplinario seguido contra un juez o fiscal, tendria que afirmarse lo siguiente: por
el hecho de tratarse de una media que restringe los derechos constitucionales al trabajo y a
permanecer en el servicio mientras observen conducta e idoneidad propias de su funcion,
dictada pese a que no existe sancion definitiva, al juez o fiscal procesado le asiste el derecho
a que se presuma su inocencia; de modo que cualquier restriccion de los mencionados
derechos constitucionales debe ser la tlltima ratio a la que se debe apelar, es decir, sélo se
ha de adoptar la medida de suspensién en circunstancias verdaderamente excepcionales y
no como regla general.

3. Consideracién del caso concreto

Lo que se lleva dicho, como no podia ser de otra forma, tiene siempre que examinarse en las
circunstancias de los casos concretos. Asi, en las resoluciones en las que OCMA decide
suspender cautelarmente a un juez o fiscal, suele afirmarse que debido a que la conducta
cuestionada del juez o fiscal procesado

“comprometeria seriamente la dignidad del cargo encomendado y la
respetabilidad de este Poder del Estado, al afectar seriamente su
credibilidad, lo que hace previsible la imposiciéon de la medida
disciplinaria prevista en el articulo 211° del TUO - LOPJ
[dispositivo que regula la sancion de destitucion de los magistrados],
lo que justifica que esta Jefatura Suprema (...) aplique los correctivos
necesarios para evitar que conductas de esta naturaleza mellen la
respetabilidad de este poder del Estado, dictando la medida cautela
de ABSTENCION”.

Sin duda que en los casos concretos en los que la resolucion que dispone la medida cautelar
tiene un considerando o fundamento con un texto semejante al trascrito en el parrafo
anterior, la sancion deviene necesariamente en inconstitucional por vulnerar el principio de
presuncion de inocencia.

W EXP. N.°1091-2002-HC/TC, de 12 de agosto de 2002, F. J. 10. El subrayado es afiadido.
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I1l. ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DESDE UN PLANO CONCRETO. EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

Como se puso de manifiesto anteriormente, la constitucionalidad de una medida que afecta
un derecho constitucional se determina también de su ajustamiento a las exigencias del
principio constitucional de proporcionalidad o razonabilidad. Como nos recuerda el
Tribunal Constitucional,

“ha sido exigencia de este Tribunal que las restricciones a los
derechos fundamentales tienen que responder a parametros de
proporcionalidad y razonabilidad, lo que permite un analisis
sustancial de los contenidos de la Ley con relacién a su incidencia en
los derechos fundamentales™.

Como se sabe, el principio de proporcionalidad se encuentra conformado por tres juicios: el
de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto!2. Una medida que
afecta un derecho fundamental sera una medida constitucionalmente valida en tanto se
ajuste a cada una de estas tres exigencias, es decir, se trate de una afectacion idonea,
necesaria y ponderada. Si la medida, y la afectacion que ella contiene, no cumplen alguna o
todas estas exigencias, la medida sera inconstitucional por desproporcionada.

A continuacion, se analizara la proporcionalidad de la medida cautelar de suspension en el
gjercicio de la funcién jurisdiccional contra jueces a los que se les sigue un proceso
disciplinario, siempre tomando en cuenta contenidos que suelen ser usuales en las
resoluciones del OCMA (u ODICMA) por las que se adopta la medida cautelar de suspension.

1. Juicio de idoneidad

El juicio de idoneidad tiene las siguientes dos exigencias. La primera es que la medida cuya
constitucionalidad se analiza debe de tener una finalidad constitucionalmente permitida; y
la segunda es que la medida adoptada permita la consecucion de la finalidad perseguidats.
La medida de suspension que el OCMA suele adoptar tiene una finalidad que se concluye de
afirmaciones como la que los hechos que se le imputan al juez procesado,

“justifica que esta Jefatura Suprema (...) aplique los correctivos
necesarios para evitar que conductas de esta naturaleza mellen la
respetabilidad de este Poder del Estado, dictando la medida cautelar
de ABSTENCION”.

De esto se concluye que la medida de abstenciéon en un concreto proceso disciplinario tiene
por finalidad resguardar la imagen y prestigio del Poder Judicial. Esta es una finalidad
constitucionalmente legitima al menos por las dos razones siguientes. Primera, porque se
trata de una institucién constitucional que ejerce una cuota del poder publico cuya
titularidad radica en el pueblo (articulo 45 CP). En este sentido, el Poder Judicial representa
al pueblo en la actividad de administrar justicia (articulo 143 CP). Como representante del

11 EXP. N.° 4119-2005-PAJTC, de 29 de agosto de 2005, F. J. 69.

12 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional peruano”, en Revista Peruana de Derecho Piiblico, namero 11, julio-diciembre
2005, ps. 127-151.

13 EXP. N.° 2235-2004-AA/TC, F. J. 6. Esta sentencia aparece con fecha 18 de febrero de 2005, que fue la fecha de vista
de la causa. Pero esta no puede haber sido la fecha de expedicion de la sentencia porque reitera conceptos que sobre el
principio de proporcionalidad vertid en la sentencia al EXP. N.° 0050-2004—-Al/TC, de 03 de junio de 2005.
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soberano, tiene una dignidad que habra que respetar. Y segundo, y quiz4 la mas importante,
porque a través de un mantenimiento incolume de la imagen y prestigio del Poder Judicial
se hara posible la existencia y fortalecimiento de la confianza de los ciudadanos en el sistema
de justicia, confianza necesaria precisamente para evitar que los particulares empleen la
fuerza en la solucion de sus controversias.

Bien claro en este punto ha sido el Tribunal Constitucional al manifestar que

“[e]n doctrina que este Colegiado hace suya, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha establecido que una de las caracteristicas
bésicas de la sociedad democratica es la confianza que los tribunales
deben inspirar a los ciudadanos (mutatis mutandis, Caso Piersack
contra Bélgica, Sentencia de 1 de octubre de 1982, Fundamento N.°
30). En tal sentido, el Tribunal Constitucional remarca que otro de
los elementos que, conforme al articulo 43.° de la Constitucion, nos
configuran como una Republica Democratica, es la independencia
judicial, necesaria para inspirar la confianza de los ciudadanos en los
tribunales™4.

Por eso no es extrafio encontrar en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional referencias
a este bien juridico constitucional con expresiones como “la credibilidad e imagen del Poder
Judicial™s.

Determinada la finalidad, corresponde examinar si a través de la medida de suspension que
llega a establecer la Jefatura de la OCMA, es posible alcanzar la finalidad perseguida. No es
dificil argumentar que si el juez o fiscal suspendido representa una de las vias a través de la
cual pueden provenir actos que denigren o mancillen el prestigio y respetabilidad del Poder
Judicial, una de las maneras que se tiene de evitar esos actos de denigracion es precisamente
evitando que el Juez realice esos actos, es decir, suspendiendo al Juez en el ejercicio de sus
funciones de Juez. Y no es dificil de entender porque en buena cuenta lo que esta
aconteciendo es evitar algo cerrando la fuente de la que proviene. Al margen de la gravisima
inconstitucionalidad en la que se incurre contra la garantia de presuncion de inocencia —
analizada anteriormente—, lo cierto es que con la medida de abstencion o suspension del
Juez se consigue la finalidad perseguida, en tanto la fuente de las acciones potencialmente
desacreditadoras desaparece. No habra afectaciéon del bien juridico constitucional porque
no sera posible acciones ni positivas ni negativas al prestigio del Poder Judicial.

Por lo tanto, se ha de concluir que en el marco de una resolucién de OCMA con el contenido
antes mencionado por la que se suspende a un juez o fiscal es una medida idonea, superando
asi el primer juicio de proporcionalidad.

2. Juicio de necesidad

El juicio de necesidad, por su parte, significa que la medida que afecta un derecho
fundamental debe haber sido la medida menos restrictiva del derecho y la igualmente
satisfactoria entre otras medidas posiblest®. Esto significa que una medida que afecta un
derecho fundamental resulta siendo innecesaria si es posible argumentar la existencia de

14 EXP. N.° 004-2004-CC/TC, de 31 de diciembre de 2004, F. J. 33.
13 EXP. N.° 3716-2004-HC/TC, de 29 de diciembre de 2004, F. J. 22.
16 EXP. N.° 1091-2002-HC/TC, de 12 de agosto de 2002, F. J. 12.
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otra medida que permita alcanzar el objetivo previsto, aunque con menos sacrificio del
derecho fundamental.

En los casos concretos que se examinen, se ha de tener en cuenta que la Jefatura de la OCMA
intenta evitar que un juez o fiscal realice actos que desprestigien el Poder Judicial, por ello
lo suspende en sus funciones; por lo que se debe analizar si de las circunstancias concretas
de cada caso se puede concluir o no que el Juez consultor representa un peligro grave para
la imagen del Poder Judicial que haga necesaria precisamente una medida también
especialmente drastica para neutralizarlo. Dos elementos ayudaran al analisis: primero,
determinar si el Juez o fiscal procesado ha incurrido o no previamente en alguna
responsabilidad disciplinaria en el ejercicio de su funcion; y segundo, determinar si la
mayoria de las supuestas irregularidades cometidas por el Juez o fiscal procesado, tienen
que ver con la interpretacion y aplicacion de la legalidad vigente, es decir, estan relacionadas
con los criterios jurisdiccionales de los jueces.

De las concretas circunstancias del caso se debe de determinar si debido a los antecedentes
del juez o fiscal en el ejercicio de su funcién, y debido a las razones que motivaron su
suspension cautelar, existe o no una medida igualmente satisfactoria en el caso y menos
restrictiva de sus derechos constitucionales. En particular, se ha de determinar si esa otra
medida puede ser el apartamiento del Juez o fiscal del concreto caso en el que
supuestamente ocurrieron las irregularidades. Esta medida tiene sustento legal en los
articulos 236.1 y 236.2 de la Ley 27444, en el que de modo general se ha previsto la
posibilidad de adoptar medidas provisionales que aseguren la eficacia de la resolucion final,
ajustandose siempre a la intensidad, proporcionalidad y necesidad de la finalidad que se
intenta conseguir con la medida cautelar. Por lo demaés, esta posible medida no supone una
afectacion al derecho al trabajo, ni al derecho a permanecer en el ejercicio de la funcion.

Si ocurriese que es argumentable la anterior medida en un caso concreto, entonces la medida
cautelar de suspension no habra sido adoptada excepcionalmente como ultima ratio frente
a una situacion de supuesta amenaza a la imagen del Poder Judicial, sino que se ha adoptado
como si fuese la regla general. Por lo demas, se tratara de una medida desproporcionada por
innecesaria y, consecuentemente, de una medida inconstitucional.

3. Juicio de proporcionalidad en sentido estricto

Si en un caso concreto se logra argumentar la innecesariedad de la medida de suspension
del juez o fiscal tal y como se explicé en el apartado anterior, ahi se tendria que haber
detenido el analisis de proporcionalidad para determinar la inconstitucionalidad de la
concreta medida cautelar. Sin embargo, y con la finalidad de abundar en argumentos de
inconstitucionalidad, es posible realizar un anélisis de proporcionalidad en sentido estricto.
Este juicio afirma que debe existir un equilibrio entre los perjuicios que la restriccion del
derecho constitucional supone, y los beneficios que para el logro de la finalidad de 1a medida
se obtienen'. Para realizar este juicio se seguiré la triada propuesta por Robert Alexy, en la
que leve es [, medio es m, y grave es g:

7 EXP. N.° 2235-2004-AA/TC, citado, F. J. 6.
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“[s]egtn la ley de ponderacion, el grado de la no satisfaccion o de la
afectacion de un principio [derecho fundamental] y la importancia
de la satisfaccion del otro son objeto de valoracion como [, my g™.

En un caso concreto, este juicio exige que exista un equilibrio entre los perjuicios que para
la plena vigencia de los derechos constitucionales (al menos para los dos sobre los que ha
girado este informe: el derecho al trabajo y el derecho a permanecer en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional), y los beneficios que para la respetabilidad del Poder Judicial genera
la concreta medida provisional de suspension del Juez consultor.

Del lado de los perjuicios se tiene que la suspension significa el impedimento de ejercer
cualquier facultad que el contenido constitucional de los derechos afectados depara a su
titular. El Juez suspendido no podra realizar labor ninguna propia de la funcién
jurisdiccional encomendada. En este sentido el perjuicio para la vigencia de los derechos
analizados es grave (g), porque la afectacion de los derechos es maxima.

Del lado del beneficio se tiene que la suspension significara la certeza de que no ocurriran
determinados posibles actos que pongan en riesgo la imagen y respetabilidad del Poder
Judicial. El beneficio que se obtiene al neutralizar ese riesgo no puede llegar a considerarse
alto cuando concurra cualquiera de las dos siguientes razones. Primera, cuando se trate de
actos sdlo posibles, respecto de los que no existe ningtin elemento de juicio objetivo que haga
prever con algin grado de verosimilitud que llegaran a acontecer. En este supuesto juega
papel importante los antecedentes del juez o fiscal procesado disciplinariamente. De hecho,
de acuerdo a esos antecedentes (0 a la ausencia de los mismos) podria incluso concluirse que
lo probable seria la no ocurrencia de los mismos actos.

La segunda, cuando atin pudiendo acontecer esos actos, en su mayoria estan referidos de la
actividad interpretativa y de aplicacion que de la ley haya realizado el Juez o fiscal
suspendido y, como se sabe, al ser la Constitucion un marco, caben mas de una posible
interpretacion y aplicacion constitucional de las normas®9. De esta manera, el beneficio que
para el bien juridico constitucional “respetabilidad del Poder Judicial” pueda significar la
medida de suspension podria en un caso concreto ser leve (1) porque el riesgo de produccion
de actos contrarios a la imagen del Poder Judicial es minimo.

Establecidos los dos extremos de la comparacion se tiene lo siguiente: la suspensiéon atun
provisional de un juez o fiscal en un caso concreto significa un alto costo a la vigencia de sus
derechos constitucionales (en particular, al trabajo y a la permanencia en el servicio),
mientras que el beneficio que para la respetabilidad del Poder Judicial que se podria obtener
es bajo. Esto significa que no existe una relacion de equilibrio entre los dos extremos
examinados, sino que lo que acontece es una manifiesta desproporciéon en perjuicio
precisamente de los derechos constitucionales afectados.

Este desequilibrio puede graficarse de la siguiente manera:

Intensidad del perjuicio = g

18 ALEXY, Robert, Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales, Colegio de Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y Bienes muebles de Espafia, Madrid, 2004, p. 60.

19 Cfr. ALEXY, Robert, “Verfassungsrecht und einfaches Recht -Verfassungsgerichtsbarkeit und
Fachgerichtsbarkeit”, VVDStRL 61, 2002, ps. 16-27.
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Intensidad del beneficio =1

Siendo g > 1, no existe equilibrio y la medida de suspension del juez o fiscal en un
proceso disciplinario es desproporcionada y, por tanto, inconstitucional.

IVV. CONCLUSIONES

La actuacion siempre vigilante de los 6rganos de control de la judicatura, es sin duda alguna
necesaria no solamente para evitar verdaderos actos de corrupcion e incluso delincuenciales,
sino que es necesaria también para una vez ocurridos esos actos separar inmediatamente del
Poder Judicial a los magistrados que deshonren la funcion que se les encomend6 y dafien la
imagen institucional de este 6rgano estatal. Pero también sin duda alguna es necesario que
la actuacion de control se desenvuelva segin los cauces formales y materiales que la
Constitucion misma ha previsto. Una actividad de control desarrollada contra los mandatos
constitucionales, es sencillamente una actuacion proscrita e incluso sancionable
constitucionalmente. Que so pretexto de evitar actos que rinan con el actuar honesto y
eficiente de la magistratura, no se termine implantando un régimen cuasi—policial que no
s6lo no respete los derechos fundamentales de los magistrados, sino que al mismo tiempo
genere miedos a los 6rganos de control que impida un ejercicio plenamente independiente
de la funcién judicial.

De las paginas anteriores se concluye que hay razones fuertes para sostener la
inconstitucionalidad de la medida de suspension provisional que para el Juez pueda
suponerle la suspension resuelta por la Jefatura de la OCMA en un proceso disciplinario. Y
las razones van en la linea de justificar —como se ha hecho alo largo de este informe— que la
medida de suspension cautelar ha afectado de manera inconstitucional el contenido
constitucional prima facie de los derechos al trabajo y a permanecer en el servicio, mientras
observen conducta e idoneidad propias de su funcion. Y la afectacion debe ser considerada
inconstitucional porque no se ha ajustado al menos a las siguientes exigencias
constitucionales: el principio de reserva de ley (en el caso referido en la parte final del punto
II:1.b anterior); el principio de presuncién de inocencia; y el principio de proporcionalidad.
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