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INTRODUCCION

Elementos jurisprudenciales acerca del proceso de ratificaciéon

Como se sabe, en el sistema judicial peruano existe una figura juridica
cuya necesidad para una concreta realidad judicial puede justificarse sin que
por ello queden reducidos o anulados todos los problemas que su
reconocimiento constitucional, su desarrollo legislativo y aplicacion practica,
pueda conllevar. Me refiero a la figura de la evaluacion periodica de los jueces
y fiscales de todos los niveles a fin de establecer su continuidad en el cargo o,
por el contrario, su destitucion. En el ordenamiento constitucional peruano
varios problemas de hermenéutica constitucional se han presentado
relacionados con esta figura, y en la medida que en ellos se manifestaba un
modo de interpretar el texto constitucional, no han sido ajenos a las decisiones
del Tribunal Constitucional.

Un primer asunto tuvo que ver con la interpretacién del articulo 142 de la
Constitucion peruana (en adelante CP). En este dispositivo constitucional se
establece que no son revisables en sede judicial las resoluciones del Consejo
Nacional de la Magistratura en materia de evaluacion y ratificacion de jueces.
La cuestion consisti6 en que una interpretacion literal de este dispositivo
impedia cualquier revisiéon judicial o constitucional de las decisiones del
Consejo Nacional de la Magistratura, ain en los casos en los que se
argumentase la vulneracion del contenido constitucional de los derechos
fundamentales. Desde un primer momento el Tribunal Constitucional se
mostré contrario a esta interpretacion literal, y dispuso con acierto que con
base en una interpretacion sistematica y teleoldgica se permitiese el
cuestionamiento de las decisiones del Consejo Nacional de la Magistratura
cuando éstas vulneraban la Constituciéon en general, y los derechos
fundamentales en particular.

Las razones que expreso el Tribunal Constitucional fueron varias, todas
ellas justificaciones constitucionales suficientes para sustentar su
interpretacion. Record6 el Tribunal Constitucional —con base en el articulo 8
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y en el articulo 25.1 de la
Convencién americana de Derechos Humanos— que en el ordenamiento
constitucional existe el derecho fundamental a la proteccion jurisdiccional de
los derechos fundamentales “o, lo que es lo mismo, el derecho a recurrir ante
un tribunal competente frente a todo acto u omision que lesione una facultad
reconocida en la Constitucion o en los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos™. También manifest6 la inconveniencia de interpretar
aisladamente los textos de los distintos articulos de la Constitucion,
especialmente cuando se refiere a las normas iusfundamentales, pues una
interpretacion de los derechos fundamentales exige “un esfuerzo de

* Investigador contratado doctor, Area de Filosofia del Derecho de la Universidad de A Corufia
(Espafia). Profesor de la Universidad de Piura (Pert).

1 EXP. N.° 1941—2002—AA/TC, de 27 de enero de 2003, f. j. 3.
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comprension del contenido constitucionalmente protegido de cada uno de los
derechos, principios o bienes constitucionales comprometidos”. También
recordo que el Consejo Nacional de la Magistratura es un poder constituido, lo
cual exigia que su actuacion se sujetase a los mandatos constitucionales y,
consecuentemente, que podia ser objeto de control constitucional; lo contrario
significaria considerar a éste 6érgano constitucional como “un ente autarquico
y carente de control juridico en el ejercicio de sus atribuciones™. Y, en fin,
recordo que si no se aceptaba este control constitucional se habria creado un
ambito de “exencién de inmunidad frente al ejercicio de una competencia
ejercida de manera inconstitucional, ya que ello supondria tanto como que se
proclamase que, en el Estado Constitucional de Derecho, el texto supremo
puede ser rebasado o afectado y que, contra ello, no exista control juridico
alguno”.

Admitir que las decisiones del Consejo Nacional de la Magistratura si eran
revisables jurisdiccionalmente, permitia adentrase en los problemas que
presentaban directamente los procesos de ratificacion de los jueces y fiscales,
problemas todos ellos referidos a un modo de interpretar el articulo 154.2 CP.
Uno de esos problemas tenia que ver con la concepcion de la naturaleza del
acto de evaluacion y ratificacion o no ratificacion de los jueces y fiscales. Para
el Tribunal Constitucional, se trataba de la valoracion subjetiva que cada
miembro del Consejo Nacional de la Magistratura formulaba sobre si procedia
o no renovar la confianza a los jueces y fiscales evaluados. El proceso de
ratificacion, asi, “constituye un voto de confianza o de no confianza sobre la
manera como se ha ejercido el cargo para el que se le nombro6 durante los siete
anos. Dicha expresion de voto es consecuencia de una apreciacion personal de
conciencia, objetivada por la suma de votos favorables o desfavorables que
emitan los consejeros con reserva”s. Y es que a entender del Tribunal
Constitucional, “[d]esde una interpretacion histérica es evidente que el
mecanismo de ratificacion judicial ha sido cambiado y, por ende, actualmente
es percibido como un voto de confianza o de no confianza en torno a la manera
como se ejerce la funcion jurisdiccional”®.

Este modo de entender la evaluacién de los jueces a fin de definir su
ratificacion tuvo como consecuencia inmediata el no predicar de él las
garantias propias del debido proceso. Dijo el Tribunal Constitucional que el
proceso de ratificacion “no comporta la idea de una sancion, sino sélo el retiro
de la confianza en el ejercicio del cargo. Lo que significa que, forzosamente, se
tenga que modular la aplicaciéon —y titularidad— de todas las garantias que
comprende el derecho al debido proceso, y reducirse ésta sélo a la posibilidad
de la audiencia”. En particular, las resoluciones en las que se decidia la no
ratificacion de un juez o fiscal no tenian la obligacion de ser motivadas, ya que
se trataba de dar “un voto de confianza o de no confianza en torno a la manera

2]dem,f. j. 5.

31dem, f.j. 6.

4Idem, f.j. 7.

51dem, f. j. 13.

6 EXP. N.° 1525—-2003—AA/TC, de 15 de julio de 2003, . j. 14.
7 EXP. N.° 1550—-2003—AA/TC, de 16 de julio de 2003, {. j. 11.
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como se ejerce la funcion jurisdiccional. Como tal, la decisién que se tome en
el ejercicio de dicha competencia no requiere se motivada. Ello a deferencia,
cabe advertir, de la destitucidon que, por su naturaleza sancionatoria, necesaria
e irreversiblemente debe ser explicada en su particulares circunstancias”s.

A su vez esta consideracion llevdo necesariamente al Tribunal
Constitucional a interpretar la parte del articulo 154.2 CP, en la que establece
que “[1]os no ratificados no pueden reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio
Publico”, como si no se dispusiese esto, sino a interpretarlo de modo que se
obvie la literalidad del texto constitucional y se permitiese el reingreso a la
carrera judicial de los jueces y fiscales no ratificados. De esta manera, “si se
asume que la no ratificacion del recurrente no representa una sancion, ello no
significa, ni puede interpretarse, como que por encontrarse en dicha situacion,
se encuentre impedido de reingresar a la carrera judicial a través de una nueva
postulacion™.

Por lo tanto, cuatro elementos configuran el entendimiento de los
procesos de evaluacion y ratificacion de los jueces y fiscales en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. El primero, que es posible examinar la
constitucionalidad de las decisiones del Consejo Nacional de la Magistratura
referidas acerca de la ratificacion o no de los jueces y fiscales; el segundo, que
la naturaleza de los procesos de ratificacion no es el de un proceso sancionador
sino mas bien el de un proceso por el cual se emite un voto de confianza o de
no confianza a través de un juicio de conciencia por parte de los miembros del
mencionado Consejo; el tercero, que al no ser un proceso sancionador no tiene
porqué estar rodeado de las garantias propias del debido proceso; y el cuarto,
que no esta constitucionalmente prohibido el reingreso a la carrera judicial a
los jueces y fiscales no ratificados.

Planteamiento de las cuestiones

Con la sentencia al EXP. N.° 3361—2004—AA/TC se produce un cambio
jurisprudencial —con caracter de precedente vinculante— por el que se varia
totalmente el tercero de los mencionados elementos y, consecuentemente, se
matiza el segundo. En efecto, con el prospective overruling contenido en la
referida sentencia constitucional, se exige recubrir el proceso de ratificacion
con una serie de garantias propias del debido proceso (tutela procesal efectiva),
en particular la garantia de la motivacion de las resoluciones Yy,
consecuentemente, se deja de entender el acto de no ratificacién como un juicio
subjetivo de mera conciencia por parte de los miembros del Consejo Nacional
de la Magistratura. Dijo el Tribunal Constitucional que habia que “considerar
que la apreciacion de los consejeros ya no es exclusivamente subjetiva, el
control de la tutela procesal efectiva debe sustentarse en la parte objetiva”o.

Posteriormente ocurrio6 que el referido Consejo no permitié que un juez de
primera instancia no ratificado en su puesto postulase a una de las plazas de
vocal supremo en el concurso publico convocado para tal efecto. Interpuesta la
correspondiente demanda de amparo, el Consejo Nacional de la Magistratura

©)

8 EXP. N.° 1941—2002—-AA/TC, citado, f. j. 20.
9 EXP. N.° 2731-2003—AA/TC, de 11 de noviembre de 2003, f. j. 5.
10 EXP. N.° 3361—2004—AA/TC, de 12 de agosto de 2005, f. j. 25.
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contestd la demanda con base a dos elementos de defensa. Primero, que la
decision de no permitir la postulacion del demandante la habia tomado en
aplicacion del articulo 154.2 CP y del articulo 30 Ley Organica del Consejo
Nacional de la Magistratura, dispositivos en los que se prohibe el reingreso de
los jueces y fiscales no ratificados a la carrera judicial. Segundo, que las
decisiones del Tribunal Constitucional a este respecto no pueden ser
consideradas vinculantes porque fueron emitidas por la Sala y no por el Pleno
del mencionado Tribunal*. Esta demanda constitucional es resuelta por el
Tribunal Constitucional en su sentencia EXP. N.° 1333—2006— PA/TC, y en
ella —entre otras— aborda las siguientes dos cuestiones: el valor vinculante de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional; y la interpretacion del articulo
154.2 CP en cuanto a la prohibicion de reingreso a la carrera judicial de los
jueces y fiscales no ratificados.

Estas dos cuestiones seran las analizadas en el presente comentario
jurisprudencial, aunque se ha de reconocer desde ya que el énfasis se colocara
especialmente sobre la segunda. También se ha de indicar desde ya que si bien
es cierto el principal objeto de anélisis seran los fundamentos vertidos en la
sentencia EXP. N.° 1333—2006— PA/TC, es decir, sera esta la sentencia bajo
comentario a la que se hara reiteradamente alusién mas adelante, también se
hara referencia a otras sentencias del Tribunal Constitucional, en particular a
la sentencia EXP. N.° 3361—2004—-AA/TC.

SOBRE EL PRECEDENTE VINCULANTE EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Posicion del Tribunal Constitucional

Debido a que en la contestaciéon a la demanda de amparo, como ya se
adelantd, afirmd el Consejo Nacional de la Magistratura que las sentencias
expedidas por el Tribunal Constitucional no le vinculaban, éste Tribunal llega
a formular algunas precisiones acerca de la vinculatoriedad de sus sentencias.
Una es de caracter general, y en ella manifiesta que todos los operadores
juridicos, en particular, los jueces del poder judicial, deben seguir los criterios
de interpretacion formulados por el Tribunal Constitucional en sus sentencias.
Asi manifest6 el mencionado Tribunal:

“las sentencias del Tribunal Constitucional, dado que constituyen la
interpretacion de la Constitucion del maximo tribunal jurisdiccional del pais,
se estatuyen como fuente de derecho y vinculan a todos los poderes del Estado.
En efecto, conforme lo establece el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional, y la Primera Disposicion General de la Ley N.° 28301,
Organica de este Tribunal, los jueces y tribunales interpretan y aplican las leyes
y reglamentos conforme a las disposiciones de la Constitucién y a la
interpretacion que de ellas realice el Tribunal Constitucional a través de su
jurisprudencia en todo tipo de procesos. La jurisprudencia constituye, por
tanto, la doctrina que desarrolla el Tribunal en los distintos dmbitos del
derecho, a consecuencia de su labor frente a cada caso que va resolviendo™2.

1 Cfr. EXP. 1333—2006—PA/TC, de 8 de enero de 2006, antecedentes.
2 Jdem, f. j. 11.
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En particular, sobre el significado de los precedentes vinculantes,
manifest6 el Tribunal Constitucional que:

“[c]on el objeto de conferir mayor predecibilidad a la justicia constitucional, el
legislador del Cddigo Procesal Constitucional también ha introducido la
técnica del precedente en el articulo VII del Titulo Preliminar (...). De este
modo, (...), si bien tanto la jurisprudencia como el precedente constitucional
tienen en comin la caracteristica de su efecto vinculante, en el sentido de que
ninguna autoridad, funcionario o particular puede resistirse a su camplimiento
obligatorio, el Tribunal, a través del precedente constitucional ejerce un poder
normativo general, extrayendo una norma a partir de un caso concreto. En ese
sentido, el precedente es una técnica para la ordenacioén de la jurisprudencia,
permitiendo, al mismo tiempo, que el Tribunal ejerza un verdadero poder
normativo con las restricciones que su propia jurisprudencia debera ir
delimitando paulatinamente™s.

Analisis de la postura del Tribunal Constitucional

Cuando se intenta responder a la pregunta de si la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional es o no vinculante, conviene empezar analizando la
posicién de éste Tribunal en el ordenamiento constitucional peruano. Segin el
texto constitucional el referido Tribunal “es el 6rgano de control de la
Constitucion” (articulo 201 CP). Para saber si la Constitucién necesita de
control, y de necesitarlo, como se desenvuelve este control, obligado es
caracterizar la Constitucion peruana. En este sentido es necesario afirmar que
ésta Constitucion tiene —entre otras— las dos siguientes caracteristicas: la
primera es que viene concebida como norma jerarquicamente superior del
ordenamiento juridico (articulo 51 CP); y la segunda es que se reconoce asi
misma como norma juridica efectivamente vinculante a sus destinatarios: el
poder publico y los particulares (articulos 38 y 45 CP).

La primera caracteristica obliga a admitir que toda la produccion
normativa que se coloque por debajo de la Constitucién (las leyes y los
reglamentos) no puede contradecir ni formal ni materialmente la norma
constitucional, de modo que su validez juridica dependera de su ajustamiento
alos mandatos constitucionales. Consecuentemente, y debido a que las normas
tienen una presuncion de validez, se hace necesario estar atentos para activar
los mecanismos juridicos correspondientes a fin de expulsar del ordenamiento
juridico aquellas normas que quebranten la Constitucion. En este primer
sentido se debe entender que es necesario controlar la Constitucion.

La segunda caracteristica obliga a admitir la existencia de un deber
juridico que es la sujecion de la actuaciéon publica y privada a los mandatos
constitucionales, y a la vez admitir que es posible se produzca el
incumplimiento de este deber juridico. Consecuentemente, se hace necesario
que se activen los mecanismos juridicos correspondientes para anular por
inconstitucionales aquellas acciones publicas (distintas a las normativas) y
privadas que se han desenvuelto al margen de lo establecido
constitucionalmente. Es este el segundo sentido en el que debera entenderse la
funcién de controlar la Constitucion.

©)

13 Idem, f. j. 24.
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Precisamente para el cumplimiento de esta funcién de control, tiene
asignado el Tribunal Constitucional una serie de atribuciones: conocer en
instancia unica la demanda de inconstitucionalidad con la finalidad de
expulsar del ordenamiento juridico las normas con rango de ley que vulneren
la Constitucion en el fondo y en la forma (articulo 202.1 y 204 CP); conocer en
instancia ultima las acciones denegatorias de amparo, hibeas corpus, habeas
data y de cumplimiento, destinadas a comprobar que las actuaciones publicas
y privadas no vulneren el contenido constitucional de los derechos
fundamentales (articulo 202. 2CP); y la demanda de conflicto de competencias
(articulo 202.3 CP) dirigida a comprobar que las actuaciones publicas se han
circunscrito a sus atribuciones constitucionalmente asignadas.

En el gjercicio de estas tres atribuciones la norma constitucional funciona
como parametro de comparacion. Pero la Constitucion es una norma cuyo texto
requiere de interpretacion, es decir, de un proceso por el cual se descubra el
significado de los distintos preceptos que la conforman. Esta exigencia se
manifiesta especialmente de las normas iusfundamentales, en la medida que
los derechos fundamentales se conciben como principios (antes que reglas), es
decir, como mandatos generales de optimizacion que requieren de concrecion.
De esta forma el Tribunal Constitucional debera interpretar la Constitucién a
fin de examinar si las actuaciones publicas (normativas y no formativas) y las
privadas se ajustan o no a las prescripciones constitucionales. En este sentido,
el Tribunal Constitucional no sélo es el controlador de la Constituciéon, sino
también el intérprete de la Constitucion.

Afirmado esto, se abre necesariamente la siguiente pregunta: el Tribunal
Constitucional ées el tinico controlador y, por tanto, el Gnico intérprete de la
Constitucion? La respuesta es que no. Junto al Tribunal Constitucional existe
un segundo controlador e intérprete de la Constitucion: los jueces del Poder
Judicial4. Estos dos son los llamados Comisionados del poder constituyente?s.
Y la razén por la que debe ser también considerado el juez del Poder Judicial
como controlador intérprete de la Constitucion es que éste tiene asignadas
también atribuciones en la linea de controlar la Constitucion en los dos
sentidos mostrados anteriormente. Asi, en lo que respecta del primero, los
jueces del Poder Judicial tienen la atribucion de controlar la constitucionalidad
de las leyes y de los reglamentos a fin de inaplicarlos en los concretos litigios
que deban resolver (articulo 138 CP). También tienen la atribuciéon de declarar
inconstitucional una norma reglamentaria y expulsarla del ordenamiento
juridico a través de los procesos de accion popular (articulo 200.5 CP y articulo
85 CPConst.). De igual forma, son ellos quienes deben conocer en primera
instancia —antes de ser resueltos en definitiva instancia por el Tribunal
Constitucional— las demandas constitucionales de amparo, habeas corpus,
héabeas data y cumplimiento en defensa —fundamentalmente— de los derechos
reconocidos constitucionalmente.

14 Desacertadamente el Tribunal Constitucional ha considerado que la Administracién puablica
es también controlador e intérprete de la Constitucion en la sentencia EXP. N.° 3741-2004—
AA/TC del 14 de noviembre de 2005. Un comentario a esta sentencia en CASTILLO CORDOVA,
Luis, “Administraciéon publica y control de la constitucionalidad de las leyes: ¢Otro exceso del
TC?”, en Didlogo con la jurisprudencia, noviembre 2006, ps. 31—-45.

15 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
32 edicion, 42 reimpresion, Civitas, Madrid, 2001, ps. 197—205.
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Reconocido que el Tribunal Constitucional no es el Gnico controlador e
intérprete de la Constitucién, sino que esta atribucién también la tiene
reconocida constitucionalmente los jueces del Poder Judicial, conviene
preguntarse si existe alguna relacion de jerarquia entre uno y otro. La respuesta
va en la linea de afirmar que si bien ambos drganos constitucionales son
independientes y auténomos, también es verdad que en cuanto al ejercicio de
la funcién de control de la constitucionalidad, el Tribunal Constitucional
ostenta una posiciéon prevalente sobre los jueces del Poder Judicial, de modo
que es posible catalogarlo como el Comisionado mayor del poder
constituyente. Y esto no s6lo porque la Constituciéon llama expresamente
controlador de la Constitucion so6lo al Tribunal Constitucional, sino también
porque a éste le ha reconocido —como se ha visto antes— mayores potestades
que a los jueces del Poder Judicial a efectos de controlar la Constitucionalidad
de la ley®®.

En este contexto es posible hablar del Tribunal Constitucional como
supremo intérprete de la Constitucidon. La consecuencia necesaria de este
reconocimiento es el que se ha de atribuir algin grado de vinculacién a las
interpretaciones que de las normas constitucionales pueda formular?. Es asi
que se ha establecido que los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya
constitucionalidad haya sido confirmada a través de una demanda de
inconstitucionalidad o a través de una demanda de accion popular (segundo
parrafo del articulo VI CPConst.); se ha establecido también que los jueces
deberan interpretar y aplicar las normas segun los criterios interpretativos que
sobre la Constitucién haya formulado el Tribunal Constitucional (Tercer
péarrafo del articulo VI CPConst.; y Primera disposicion general de la LOTC); y,
en fin, se ha establecido la existencia de los precedentes vinculantes a los cuales
se ha de sujetar la actividad jurisdiccional de los jueces (articulo VII
CPConst):8.

Por tanto, la posiciéon constitucional del Tribunal Constitucional, es decir,
su reconocimiento como controlador e intérprete supremo de la Constitucion,
justifica que al momento que los jueces del Poder Judicial apliquen el
ordenamiento juridico, tomen en consideracion las interpretaciones y los fallos
establecidos en las sentencias constitucionales por el Tribunal Constitucional.
Que los jueces del Poder Judicial queden vinculados a la jurisprudencia del

16 CASTILLO CORODOVA, Luis, “El caracter normativo fundamental de la Constituciéon
peruana”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, Tomo II, Konrad
Adenauer Stiftung, Montevideo, ps. 900 y ss.

17 Teéricamente pueden diferenciarse tres tipos basicos de vinculacién: “una vinculacion
meramente intelectual, basada en la conviceion o fuerza persuasiva de las sentencias (...); en el
otro extremo, una vinculacién formal rigurosa, en el sentido de considerar la existencia de una
obligacion exigible al juez, de atenerse a la doctrina jurisprudencial; y, finalmente, en una
posicion intermedia, una vinculacién ‘disuasoria’, en el sentido de que el no seguir la doctrina
jurisprudencial puede acarrear la revocacion (...) de las sentencias contrarias a esa doctrina”.
LOPEZ GUERRA, Luis, “Tribunal Constitucional y creacion judicial de Derecho”, en ESPIN
TEMPLADO, Eduardo; DIAZ REVORIO, Javier, La justicia constitucional en el Estado
democratico, Tirant lo Blanch, Valencia 2000, p. 361.

18 Un analisis extenso de estos dispositivos puede encontrarse en CASTILLO CORDOVA, Luis,
“La jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional”’, en FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional. 50 anos de desarrollo cientifico: 1956—
2006. Estudios en homenaje a Héctor Fix—Zamudio, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM - Editorial Porrta, en prensa.
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Tribunal Constitucional, ya sea a través del precedente vinculante o no, no
vulnera la independencia judicial por las siguientes razones. Primera, porque
esta vinculacion es consecuencia constitucionalmente necesaria de la calidad
de controlador y supremo intérprete de la Constituciéon que tiene atribuida el
Tribunal Constitucional en el ordenamiento constitucional peruano. Segunda,
porque sera el juez quien decida cuando un caso es uno sustancialmente
semejante al caso con base en el cual se formula el precedente vinculante, a fin
de resolverlo en funcion de los criterios jurisprudenciales de interpretacion de
la Constitucion®. Tercera, porque sera el juez quien defina —de ser el caso— la
ratio decidendi en los criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional a
la cual se ha de vincular indefectiblemente2°. Y cuarta, porque el juez podra
apartarse de los criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional
contenidos en los obiter dicta, siempre que para ello manifieste una
justificacion constitucional suficiente2!.

Bien es verdad, no obstante, que esta vinculaciéon en ningin caso debe
suponer la imposicién a los jueces de soluciones a los distintos litigios que
deban resolver. No se olvide que la vinculacion del juez es a determinados
criterios de interpretacion de la Constitucion, lo que en ningiin caso habilita al
Tribunal Constitucional a obligar que el juez soluciones de un determinado
modo el cso concreto que tiene que resolver. Lo contrario significaria convertir
al juez no en la boca muerta de la ley, ni tan siquiera de la Constitucion, sino
en la boca muerta de las interpretaciones y fallos del Tribunal Constitucional22.
De ocurrir esta imposicion, que no quepa duda alguna, se habra liquidado la
independencia de los jueces del Poder Judicial, y se habra desnaturalizado muy
peligrosamente su funcién jurisdiccional.

De igual forma, tampoco se debe caer en el error de considerar que al ser
considerado el Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la
Constitucion, sus interpretaciones y fallos deban considerarse necesariamente
como correctos y exentos de errores. Es verdad que el mismo Tribunal

19 Como bien se ha apuntado “toda vez que es un dato incuestionable que ningin litigio va a ser
idéntico a otro en todo respecto, el valor normativo de las decisiones judiciales exige
seleccionar los hechos relevantes de los irrelevantes en la sentencia con fuerza de precedente.
Esta es una cuestion que le corresponde al juez posterior. El anélisis de la opinién del propio
tribunal que estableci6 el precedente es el punto de partida para que el juez posterior elabore el
supuesto de hecho (...) Por tanto, es posible que dos jueces mantengan posiciones diferentes
acerca de cudl es el supuesto de hecho de la misma sentencia con valor de precedente”.
MAGALONI KERPEL, Ana Laura, El precedente constitucional en el sistema judicial
norteamericano, Mc Graw Hill, Madrid 2001, ps. 84—85.

20 Bjen se advierte cuando se afirma que “[s]dlo el juez posterior puede evaluar cuales son las
razones que fundamentaron el sentido de los fallos anteriores (...) De este modo, s6lo con base
en un analisis ulterior de los hechos, pretensiones, disposiciones constitucionales relevantes y
los criterios determinantes de la decision puede el juez posterior determinar cual fue la ratio
decidendi de un caso anterior y, de esta manera, aplicarla al caso actual”. BERNAL PULIDO,
Carlos, El Derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogot4 2005, p. 179.

21 Dos reglas generales de la argumentacién juridica pueden recordarse aqui: “(J.13) Cuando
pueda citarse un precedente a favor o en contra de una decisiéon debe hacerse. (J.14) Quien quiera
apartarse de un precedente, asume la carga de la argumentacién”. ALEXY, Robert. Teoria de la
argumentaciéon juridica, traduccién de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, p. 265.

22 CASTILLO CORDOVA, Luis. “¢Activismo extralimitado del Tribunal Constitucional?: a
propoésito de un caso de vinculacion de los jueces a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en Palestra del Tribunal Constitucional, nimero especial, en prensa.
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Constitucional ha manifestado que sus resoluciones (interpretaciones y fallo)
no pueden ser consideradas como inconstitucionales?3, sin embargo, esto no
debe significar reconocer su infalibilidad24. Que las resoluciones del Tribunal
Constitucional no pueden ser consideradas inconstitucionales significa
sencillamente que dentro del derecho interno peruano no existe ninguna
instancia con la atribuciébn y consiguiente potestad de evaluar la
constitucionalidad de esas resoluciones. Fuera del derecho interno si es posible
enjuiciar las resoluciones del Tribunal Constitucional, pero ese enjuiciamiento
no se formulara en referencia a la Constitucidon peruana, sino respecto de la
norma internacional correspondiente2s.

Y, ya que el Tribunal Constitucional aunque supremo intérprete de la
Constitucion no llega a ser un érgano infalible, conviene abordar la segunda
cuestion que trae la sentencia que ahora se comenta: analizar si acierta o no el
Tribunal Constitucional cuando ha interpretado que los jueces y fiscales no
ratificados pueden volver a postular y eventualmente reingresar al Poder
Judicial y al Ministerio Pablico.

SOBRE LAS CONSECUENCIAS DE LA NO RATIFICACION JUDICIAL

Planteamiento de la cuestiéon

En el sistema judicial peruano no es suficiente ser nombrado magistrado
del Poder Judicial o fiscal del Ministerio Publico para mantenerse en el cargo,
sino que adicionalmente se requiere superar los procesos de ratificacion a los
que les someten el Consejo Nacional de la Magistratura cada siete afos. Si se
superase este proceso, el juez o fiscal se mantiene en el ejercicio del cargo
publico por otros siete afios mas, si por el contrario el juez o fiscal no fuese
ratificado, “no pueden reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio Pablico”
(articulo 154.2 CP). Esta consecuencia, aparentemente clara, de la no
ratificacion del juez o fiscal en el cargo, ha sido interpretada —como ya se tuvo
oportunidad de hacer notar— por el Tribunal Constitucional, y ademés, como
precedente vinculante. Para este supremo intérprete de la Constitucion,

“no se puede impedir en modo alguno el derecho de los magistrados no
ratificados de postular nuevamente al Poder Judicial o al Ministerio Ptblico,
pues el hecho de no haber sido ratificado no debe ser un impedimento para
reingresar a la carrera judicial 6.

No hay que esmerarse mucho para reparar en el hecho de que la
interpretacion que el Tribunal Constitucional formula del articulo 154.2 CP,
tiene un significado opuesto al que se desprende de la literalidad de su texto.
De modo que la cuestion que se ha de plantear es si la interpretacion efectuada
por el Tribunal Constitucional tiene justificacion constitucional correcta, o por

23 Cfr. EXP. N.° 0200—-2002—-AA/TC, de 15 de octubre de 2002, f. j. 2; y EXP. N.° 2704—-2004—
AA/TC, de 5 de octubre de 2004, f. j. 2.e.

24 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Quis custodit custodes. Los riesgos que implica la justicia
constitucional”, en Actualidad Juridica (Gaceta Juridica), Tomo 149, abril 2006, ps. 135—136.
25 Asi, por ejemplo, cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos condena al Estado
peruano, no lo hace por haber sido inconstitucional su actuacién, sino por no haber respetado lo
dispuesto en la Convencion americana de Derechos humanos.

26 EXP. N.° 1333—2006—PA/TC, de 8 de enero de 2006, f. j. 24.b.
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el contrario adolece de deficiencias que la convierten en una justificacion
constitucional insuficiente. A resolver esta cuestion se pasa inmediatamente.

Justificacion de la respuesta del Tribunal Constitucional al reingreso del
magistrado no ratificado

Pero, ¢cudl es esa razon o razones por la cual el Tribunal Constitucional
hace decir a la norma constitucional precisamente lo contrario que se
desprende de la literalidad de su texto? Varias razones ha presentado el
mencionado Tribunal.

Una primera razon es la naturaleza misma del proceso de ratificacion.
Para el Tribunal Constitucional, éste es el medio a través del cual el Consejo
Nacional de la Magistratura ejecuta una atribucién a la vez que obligacion
constitucional consistente en evaluar el ejercicio de la funcion judicial o fiscal.
El proceso de ratificacion no es un proceso disciplinario, por lo que la
consecuencia de la no ratificacion no puede ser una sancion, es decir, la no
ratificaciéon no puede acarrear la prohibicion de reingresar al Poder judicial o
al Ministerio Puablico. Asi dijo el Supremo intérprete de la Constitucion:

“[1]a no ratificaciéon no implica una sancién, por lo que la posibilidad de aplicar
la prohibicién de reingresar a la carrera judicial es incongruente con relaciéon a
la propia naturaleza de la institucidn, ya que, como se ha expuesto, ésta no
constituye una sancion, sino, en todo caso, una potestad en manos del Consejo
Nacional de la Magistratura a efectos de verificar, justificadamente, la
actuacion de los magistrados en torno al ejercicio de la funcion jurisdiccional
confiada por siete afos”27.

La segunda razon esta relacionada con el principio de igualdad. A entender
del Tribunal Constitucional, si se aplicase la literalidad del articulo 154.2 CP se
estaria incurriendo en una vulneraciéon del derecho de igualdad, al aplicar
como consecuencia de la no ratificacion una medida mucho mas grave que la
destitucion por acto de disciplina. Tiene dicho el Tribunal Constitucional que

“este Tribunal ha sostenido que podria afirmarse que la no ratificacion judicial
es un acto de consecuencias ain mas graves que la destitucion por medidas
disciplinarias, ya que, a diferencia de esta altima, el inciso 2) del articulo 154.°
de la Constitucion dispone, literalmente, que "Los no ratificados no pueden
reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio Puablico", mientras que los
destituidos por medidas disciplinarias si pueden reingresar. Al respecto, la
Constitucion garantiza el derecho a la igualdad y no discriminacién por ningtin
motivo en el articulo 2.2°, de modo que no cabe el tratamiento discriminatorio
que da a los que fueron destituidos por medida disciplinaria, para quienes no
rige tal prohibicion, al menos en la etapa de postulacion para el reingreso a la
carrera judicial”28,

Y es que, dice con claridad el Tribunal Constitucional,

“si la no ratificacion es un acto sustentado en la evaluacion que, en ejercicio de
su potestad constitucional ejerce la institucién emplazada [el Consejo Nacional
de la Magistratura], mal puede concebirse que los no ratificados no puedan

271dem, f. j. 6.
28 Idem, f. j. 5.
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volver a postular a la Magistratura cuando tal prohibicién no rige, incluso, para
quienes si son destituidos por medida disciplinaria”9.

La tercera razon es consecuencia de estas dos primeras razones, y tiene
que ver con el supuesto absurdo al que se llegaria si se interpretase el articulo
154.2 CP, como si efectivamente prohibiese a los jueces y fiscales no ratificados
volver a ingresar al Poder Judicial o al Ministerio Pablico. Para evitar ese
absurdo el Tribunal Constitucional interpreta el texto constitucional como si
no estuviese prohibido el reingreso a la carrera piblica de los jueces y fiscales
no ratificados. A decir del supremo intérprete de la Constitucion,

“se podria caer en el absurdo de que una decisiéon que expresa la manifestacion
de una potestad constitucional del Consejo Nacional de la Magistratura,
respecto de la forma como se ha desempenado la funcién jurisdiccional, sin
embargo, termina constituyendo una sanciéon con unos efectos incluso més
agravantes que los que se puede imponer por medida disciplinaria;
produciendo asi un trato desigual injustificado”s°.

Y la cuarta razéon que puede advertirse del razonamiento del Tribunal
Constitucional tiene que ver con la supuesta incongruencia del texto
constitucional. A entender del Tribunal Constitucional, el referido texto del
articulo 154.2 CP es manifestacion de una incongruencia en la que ha incurrido
el Constituyente peruano. De forma que,

“[c]omo tal incongruencia nace de la propia Constitucién, y esta norma debe
interpretarse de manera que sea coherente consigo misma o con las
instituciones que reconoce, para este Tribunal queda claro que una lectura
razonable del articulo 154.° inciso 2), no puede impedir en modo alguno el
derecho del demandante a postular nuevamente a la Magistratura”s.

Debido a que es el propio texto de la Constitucion, a decir del Tribunal
Constitucional, el que incurre en incongruencia, se ha de intentar salvar la
contradiccion a través de la formulaciéon de una interpretacion razonable del
articulo 154.2 CP. Asi, termina concluyendo el referido Tribunal que

“[c]omo tal incongruencia nace de la propia Constitucion, y esta norma debe
interpretarse de manera que sea coherente consigo misma o con las
instituciones que reconoce, para este Tribunal queda claro que una lectura
razonable del articulo 154.° inciso 2), no puede impedir en modo alguno el
derecho del demandante a postular nuevamente a la Magistratura”s2.

Presentadas las razones que justifican el criterio interpretativo del
Tribunal Constitucional, corresponde analizarlas a fin de determinar si
efectivamente son o no razones constitucionalmente suficientes que exijan una
adhesion a las mismas.

©)

29 Idem, f. j. 8.
30 Idem, f.j. 7.
31 Tan importante parece ser para el Tribunal Constitucional esta alegada incoherencia del texto

constitucional, que el fundamento trascrito se repite exactamente igual en los fundamentos 8,
19y 23 del EXP. N.° 1333—2006—PA/TC.

32 EXP. N.° 1333—2006—PA/TC, citado, f. j. 8.
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Analisis de la respuesta del Tribunal Constitucional

¢Incongruencia entre la significacion juridica de la no ratificacion y la prohibiciéon
de reingreso?

El significado juridico de los procesos de ratificacion

En la sentencia que ahora se comenta el Tribunal Constitucional hace
referencia a otra sentencia constitucional en la que resuelve —con caracter de
precedente vinculante— una serie de asuntos relacionados con el proceso de
ratificacion de los jueces y fiscales: me refiero a la sentencia al EXP. N.° 3361—
2004—AA/TC. En esta sentencia el mencionado Tribunal ensaya una
justificacion a la figura de la ratificacion judicial dentro del Estado de Derecho.
Con tal fin, y es lo que ahora se quiere destacar, el Supremo intérprete de la
Constitucion realiza una serie de afirmaciones dirigidas a definir el proceso
ratificatorio.

Empieza reconociendo el Tribunal Constitucional que a la
constitucionalmente reconocida independencia judicial se ha de agregar
necesariamente la exigencia de responsabilidad en la actuacién judicial. A decir
de este Tribunal, “[e]s la responsabilidad con que actiia cada dia un
magistrado, lo que permite contrastar publicamente su independencia”ss.
Continta reconociendo el Tribunal Constitucional que la inamovilidad por si
misma tampoco asegura el ejercicio independiente de la magistratura, sino que
“[e]s 1a labor en los casos diarios lo que permite constatar si dichas garantias
pueden objetivarse, otorgando de este modo legitimidad al juez en el ejercicio
de sus funciones (...) puesto que son las razones de sus decisiones, su conducta
en cada caso y su capacidad profesional expuesta en sus argumentos, lo que
permite a todo juez dar cuenta publica de su real independencia”s4.

Una vez reconocido por el Tribunal que la independencia judicial no se
asegura tanto con garantias externas, sino méas bien con la calidad de las
razones que fundamentan sus decisiones judiciales, es recién que pone de
manifiesto la doble justificacion que a su entender tiene el proceso de
ratificacion de los jueces y fiscales. La primera es que la exigencia de
ratificacion periddica de estos funcionarios publicos sirve para fortalecer su
independencia funcional, pues supone la oportunidad “para que la
magistratura dé cuenta periodica del ejercicio de su independencia con
responsabilidad cada siete afios”35. Y esta independencia, como apunt6 antes,
se decide segin la calidad de las razones de sus decisiones. La segunda
justificacién, por su parte, es que con la ratificacion se hace efectiva la
responsabilidad de los jueces y fiscales en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, pues la independencia y permanencia en el cargo “no pueden
imponerse para mantener una magistratura ineficiente, irresponsable o
corrupta”se,

Con base en esto, se entiende perfectamente que el proceso de ratificacion
se defina como “un proceso de evaluacion del desempeno de los magistrados al

33 EXP. N.° 3361—2004—AA/TC, de 12 de agosto de 2005, f. j. 16.a.
34 Ibidem.

35 Tbidem.

36 Idem, 16.b.
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cabo del periodo de siete afnos, que, aunque bastante particular, retne las
caracteristicas de un procedimiento administrativo, en el que se analiza su
actuacion y calidad de juez o fiscal, asi como su conducta e idoneidad en el
cargo”?’. En palabras de la Ley Organica del Consejo Nacional de la
Magistratura, se trata del proceso a través del cual se “evalta la conducta e
idoneidad en el desempeiio del cargo, considerando la produccion
jurisdiccional, méritos, informes de los Colegios y Asociaciones de Abogados,
antecedentes que han acumulado sobre su conducta, debiendo conceder una
entrevista personal en cada caso” (articulo 30).

Esta evaluacion ya no es mas —como se dejo dicho antes— un simple juicio
subjetivo de los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, sino que la
decision de ratificaciéon o no deberé estar fundada en criterios objetivos. Estos
criterios objetivos son: “— Calificacion de los méritos y la documentaciéon de
sustento, contrastados con la informacién de las instituciones u organismos
que las han emitido. — Apreciacion del rendimiento en la calidad de las
resoluciones y de las publicaciones, pudiendo asesorarse con profesores
universitarios. Se tomara en cuenta la comprension del problema juridico y la
claridad de su exposicion; la solidez de la argumentacion para sustentar la tesis
que se acepta y refutar la que se rechaza; y el adecuado analisis de los medios
probatorios, o la justificacion de la omision. — Analisis del avance académico y
profesional del evaluado, asi como de su conducta. — Examen optativo del
crecimiento patrimonial de los evaluados, para lo cual se puede contar con el
asesoramiento de especialistas. — Estudio de diez resoluciones (sentencias,
autos que ponen fin al proceso, autos en medidas cautelares o dictimenes) que
el evaluado considere importantes, y que demuestre, el desempefio de sus
funciones en los dltimos siete afos. — Realizacién de un examen psicométrico
y psicologico del evaluado, con asesoramiento de profesionales especialistas.
El pedido lo realiza el Pleno a solicitud de la Comisi6on”38. Solamente utilizando
estos criterios “el CNM lograra realizar una evaluacion conforme a la
Constitucion, respetuosa de la independencia del PJ y del MP, y plenamente
razonada; y, a su vez, criticable judicialmente cuando no se haya respetado el
derecho a la tutela procesal efectiva en el procedimiento desarrollado”so.

El significado juridico de la no ratificacion

Pues bien, si esto es lo que significa el proceso de ratificacion judicial,
¢cuél debera ser la significacion juridica de la no ratificacion de un juez o fiscal?
A la vista de la explicacién anterior formulada por el Tribunal Constitucional,
que un juez o fiscal no sea ratificado significardA de modo general un juicio
negativo y de desaprobacién no solo sobre el concreto ejercicio de su actividad
jurisdiccional en el concreto puesto desempefiado durante los siete afios
evaluados, sino también sobre su calidad e idoneidad para ejercer la funcién
jurisdiccional. En castellano castizo, que el juez o fiscal no ratificado no es
idoneo ni por su conducta personal ni por su capacidad profesional para el
desempeio de la funcion judicial.

©)

37 EXP. N.° 1333—2006—PA/TC, citado, f. . 14.
38 EXP. N.° 3361—2004—AA/TC, citado, f. j. 18. Cfr. articulos 20 y 21 del Reglamento del proceso
de evaluacion y ratificacion de jueces del Poder Judicial y fiscales del Ministerio Piblico.

39 Ibidem.
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Esta significacion general, tiene significaciones particulares que la
terminan concretizando. Asi, como ha dicho el Tribunal Constitucional— si no
s6lo hay que fijarse en las facultades atribuidas a los jueces y fiscales, sino
también hay que tomar en consideracién sus deberes funcionales, significara
que los jueces y fiscales no ratificados no han cumplido con estos deberes, es
decir, no han cumplido con los “compromisos en la labor de la magistratura,
compromisos que van desde la lealtad a la Constitucién y sus valores, hasta la
imprescindible solvencia moral con que debe actuar en el ejercicio de las
funciones”o.

Igualmente, si la independencia de los —como dice el Tribunal
Constitucional- magistrados tiene que constatarse en las razones o
argumentaciones que presenta como fundamento a sus decisiones judiciales,
de modo que a través de ellas se llegue a definir la capacidad profesional del
juez o fiscal, e incluso la legitimidad en su actuacién, entonces la no ratificaciéon
de un juez o fiscal significara un juicio negativo sobre la capacidad del juez o
fiscal para presentar adecuadas razones o justificaciones a sus decisiones
judiciales; es decir, su capacidad profesional no se encuentra a la altura de las
exigencias de la funcion judicial, por lo que el ejercicio de ésta se convierte en
ilegitima.

Y en fin, si los procesos de ratificaciéon sirven —como dice el Tribunal
Constitucional— para evitar que los principios de independencia y permanencia
en el cargo obliguen a mantener en el cargo a jueces o fiscales deficientes,
irresponsables o corruptos, entonces, un juez o fiscal no ratificado significara
que el desempeno de la funciéon jurisdiccional del juez o fiscal se ha
caracterizado por su deficiencia y/o irresponsabilidad y/o corrupcion. Por eso
con acierto afirmaba el desaparecido ex—magistrado del Tribunal
Constitucional Manuel Aguirre Roca que la no ratificaciéon “constituye un juicio
de valor — o desvalor — que, sin duda posible, importa un ostensible baldén y
la correspondiente afectaciéon de la imagen profesional, social y moral de los
jueces y fiscales en ella comprendidos™'.

Congruencia entre el significado juridico de la no ratificacion y la prohibicion
de reingreso

Si el significado de la no ratificacion de un juez o fiscal es la que se acaba
de decir, tanto en sus términos generales como en sus particularidades,
entonces, no sblo no sera un absurdo, sino que ademaés sera posible, e incluso
puede resultar siendo lo mas conveniente, disponer que la no ratificacion en el
cargo de juez o fiscal acarrea como consecuencia no so6lo la destitucion del
cargo, sino también la prohibicion de reingreso a la carrera judicial. Es decir,
pertenece a la propia naturaleza y significacion juridica de la no ratificaciéon la
prohibicion de reingreso. Ha sido al Constituyente peruano —en ejercicio del
poder soberano del pueblo— quien ha decidido que los jueces y fiscales no
ratificados no pueden reingresar a la carrera judicial y al hacerlo no ha
incurrido en incongruencia con la propia institucion de la ratificacion. Por eso,
no acierta el Tribunal Constitucional cuando manifiesta —como se ha puesto de
manifiesto antes— que la posibilidad de aplicar la prohibicion de reingresar a

40 Idem, f. j. 16.a.
41 EXP. N.° 1493—2003—-AA/TC, de 19 de marzo de 2004, voto particular.
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la carrera judicial es incongruente con relacion a la propia naturaleza de la
institucion.

Necesidad de un proceso de ratificaciéon con todas las garantias del debido
proceso

Justificada la congruencia entre la naturaleza del proceso de ratificaciéon y
la consecuencia que es la prohibicion de reingreso, lo importante no es llamar
a esta consecuencia sancién o llamarla de otra forma. Lo verdaderamente
importante es evitar que el Consejo Nacional de la Magistratura decida de
modo arbitrario acerca de la ratificacion o no del juez o fiscal. Lo arbitrario, en
la medida que apela solo y exclusivamente a la voluntad de quien decide, se
opone a lo razonable que apela no a la voluntad, sino a las razones y
justificaciones presentadas para tomar una decision. Es asi que lo
verdaderamente importante en los procesos de ratificacion es que el proceso se
conduzca segin las garantias procesales que posibilitan la existencia de una
decision razonable y que a su vez posibiliten el examen de la razonabilidad de
esa decision.

Con lo cual, lo verdaderamente importante es determinar si el Consejo
Nacional de la Magistratura tiene o no la obligacion de decidir acerca de la
ratificacion de los jueces y fiscales segtin las garantias propias de un debido
proceso. Segin el articulo 5.7 CPConst., no proceden los procesos
constitucionales cuando se cuestionen las resoluciones definitivas del
mencionado Consejo en materia de destitucion y ratificacion de jueces y
fiscales, siempre que dichas resoluciones hayan sido motivadas y dictadas con
previa audiencia al interesado. Ergo, los procesos constitucionales si proceden
cuando las referidas resoluciones han sido expedidas sin motivacion y sin
audiencia previa del interesado. Es decir, para lo que aqui interesa poner de
relieve, si un proceso de ratificacion se ha desenvuelto sin dar audiencia al juez
o fiscal implicado, y/o la decision a la que se arribe carece de motivacion
suficiente, entonces la resoluciéon de no ratificacion podra ser cuestionada a
través de un proceso constitucional.

En la medida que la finalidad de los procesos constitucionales es la
proteccion de los derechos fundamentales (articulo 1 CPConst.), puede
afirmarse que si se ha previsto la procedencia de un proceso constitucional
contra la decisiéon de no ratificacion adoptada por el Consejo Nacional de la
Magistratura es porque ésta ha vulnerado el contenido constitucionalmente
reconocido de algin derecho fundamental. Y, en efecto, tanto la exigencia de
motivacion de las resoluciones (articulo 139.5 CP) y la exigencia de ser oido
(articulo 139.14 CP) son reconocidos como derechos fundamentales en
referencia tanto a procesos judiciales a los que se refiere la Constituciéon
expresamente, como a los procedimientos administrativos que es el proceso de
ratificacion.

Estos dos derechos fundamentales se engloban dentro del llamado debido
proceso en sentido amplio, y que engloba todas las garantias formales y
materiales que ha de acompanar el desarrollo de un proceso (judicial o
administrativo) a fin de propiciar la adopcion de una decisiéon justa. Dos de
esas garantias son la audiencia previa y la motivacion de las resoluciones, pero
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no son las tinicas#2. Con lo cual, habra que preguntarse si el Consejo Nacional
de la Magistratura a la hora de tramitar un proceso de ratificacion sblo debera
sujetarse a estas dos garantias o, por el contrario, deber4 cumplir con todas las
garantias propias del debido proceso que puedan resultar aplicables al proceso
de ratificacion.

Muchas razones son las que pueden presentarse a favor de una
interpretacion amplia que incluya la vinculacion a todas las garantias
procesales. En primer lugar, el bien juridico que estd detras y que se intenta
satisfacer con el derecho al debido proceso: la solucién justa. Si las garantias
del debido proceso son un medio para la consecucién de una solucidn justa, y
la Gnica solucién que se ajusta a las exigencias de la naturaleza y dignidad
humanas es la que intenta realizar el valor justicia, entonces, es ésta naturaleza
y dignidad las que exigen que todo proceso en el cual la persona humana esté
inmersa se desenvuelva segin todas las garantias posibles que intenten
asegurar una decision justa en el proceso.

En segundo lugar, se encuentra el criterio de interpretacion pro libertatis
o pro homine, el cual exige que en caso de duda se ha de estar a lo mas favorable
a la plena vigencia de todo el contenido constitucionalmente reconocido de
todos los derechos fundamentales del hombre. De modo que si hay dudas
respecto a que garantias como la independencia de los encargados de decidir
en un proceso (articulo 139.2 CP)43, o el de pluralidad de instancias (articulo
139.6 CP)44, 0 el de no ser sancionado sin proceso previo (articulo 139.10 CP)4s,
o —en fin— el de acceder a la informacién del proceso (articulo 139.15 CP)4®,
deban o no ser incluidas como exigencias a las que se ha de sujetar el Consejo
Nacional de la Magistratura en el tramite de un proceso de ratificacion,
entonces, se ha de estar por su inclusion porque es lo que méas favorece
precisamente a la vigencia plena de estos derechos fundamentales.

42 Una lista no taxativa de las demas garantias procesales se encuentran recogidas en el articulo
4 CPConst.

43 A este respecto se ha de destacar que en el “Reglamento del proceso de evaluacién y ratificaciéon
de jueces del Poder Judicial y Fiscales del Ministerio Publico”, se ha establecido en la VI
Disposicion final que “[1Jos miembros del Consejo no pueden ser recusados por realizar la
funciéon de ratificacion de jueces o de fiscales. Los Consejeros, en el conocimiento de un proceso
de evaluacion y ratificacion de algin juez o fiscal, deben abstenerse cuando se encuentren
incursos en cualquiera de las causales de impedimento que establece la ley, bajo responsabilidad
personal. Sin embargo, los evaluados, pueden poner en conocimiento del Consejo Nacional de la
Magistratura, los supuestos de impedimento o abstencidon que existiesen. La abstencion se hara
efectiva, con la aprobacion del Pleno del Consejo”.

44 Aunque en estricto no se trata de una instancia distinta que permita hablar de pluralidad de
instancias, si se ha previsto en el mencionado Reglamento el derecho al recurso. Se ha
dispuesto en el articulo 34 del mencionado Reglamento que “[c]ontra la resolucién de no
ratificacion de magistrados sblo procede la interposicién del recurso extraordinario por
afectacion al debido proceso”.

45 Obviamente, tanto el texto constitucional como el legislativo y el reglamentario apuntan en la
linea de establecer que la no ratificacion de un juez o fiscal sblo sera posible a través de un
proceso previo.

46 En la exposiciéon de motivos del referido Reglamento, se ha establecido que “[1]os magistrados
evaluados tendran acceso a toda la informacién que se refiera al proceso de evaluacibén, a
excepcidn de aquello que por ley no esté permitido y, en el caso de que quien haya proporcionado
informaci6n asi lo solicite. Inclusive, al contenido del informe final de la Comisién Permanente
de Evaluacioén y ratificacion, previo a la celebracion de la entrevista personal y a la toma de la
decisién final”.
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Por lo demaés, el criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional se ha
desenvuelto en este mismo sentido, al establecer como precedente vinculante
que el procedimiento de ratificaciéon debera llevarse a cabo segtn las exigencias
propias de la tutela procesal efectiva al menos con el siguiente contenido: el
acceso a la informacidon procesal47; la necesidad de un examinador
independiente*8; la exigencia de resolucion motivada49; y la pluralidad de
instanciass°; ademés —obviamente— de la audiencia previa prescrita por el
mencionado articulo 5.7 CPConst.

Si el Consejo Nacional de la Magistratura se ajusta a estas exigencias del
debido proceso, entonces se reduce muchisimo —aunque habra que reconocer
que nunca desaparece— el riesgo de arbitrariedad en la decision y, lo que no es
poca cosa permite su fiscalizacion constitucional. Asi, lo que se requiere en este
tipo de procesos “es una decisiéon con un alto componente objetivo. El consejero
ya no puede determinar, a su libre albedrio, qué juez o fiscal no contintia en el
cargo, sino que, para hacerlo, debera basarse en los parametros de evaluacion
antes sefialados. Lo importante es que a través de este método ponderativo, se
conduce a una exigencia de proporcionalidad que implica establecer un orden
de preferencia relativo al caso concreto”!. De esta manera, entra también a
tallar exigencias de justicia material propia de la dimensiéon sustantiva del
debido procesos2.

47 Ha dicho el Tribunal Constitucional que “todo magistrado sujeto a ratificacion tiene derecho
al acceso de: a) la copia de la entrevista personal, por ser la audiencia de caracter publico, a través
del acta del acto publico realizado, y no tinicamente el video del mismo; b) la copia de la parte
del acta del Pleno del CNM que contiene la votacién y acuerdo de no ratificacion del magistrado
evaluado; y, c¢) la copia del Informe de la Comisién Permanente de Evaluacion y Ratificacion”.
EXP. N.° 3361-2004—-AA/TC, citado, f. j. 30.

48 Asi, “para el caso judicial, debe procurarse, segtn lo expresa el articulo 139.°, inciso 2), de la
Constitucion, la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Esta exigencia
aplicada a los consejeros debe ser considerada como un requisito de idoneidad para participar
en la evaluacién de un magistrado. Los miembros del Consejo no deben tener una posicion
predeterminada respecto a los magistrados, a fin de que en su ambito de actuaciéon segtin
conciencia, deban ser lo més neutrales posible”. Idem, f. j. 31.

49 Como ha manifestado el Tribunal Constitucional, “[1]Ja motivacién es una exigencia que si bien
es parte de las resoluciones judiciales, debe ser observada en todo tipo de procedimiento, a la luz
del articulo 139.°, inciso 5) de la Constitucién, como una ‘motivacién escrita’ ”. Idem, f. j. 39.

50 En palabras del Tribunal Constitucional, “[s]obre la base del articulo 142° de la Constitucion,
en el enunciado normativo del articulo 5.°, inciso 2, del CPC, que motiva el overruling, se puede
observar que la improcedencia del amparo est4 referida a las resoluciones definitivas del CNM.
Es decir, pueden existir resoluciones que no tengan el caracter de definitivas. Sin embargo,
solamente han de ser recurridas, a través de un proceso constitucional, las que si lo tengan, en
la medida en que carezcan de motivaciéon o hubieran sido dictadas sin audiencia del interesado.
Siendo ello asi, puede aseverarse la necesidad de reconocer una instancia plural. Este derecho es
el fundamento a recurrir razonablemente las resoluciones ante las instancias superiores de
revisién final, més aun si se ha reconocido este derecho en la Constitucion, en su articulo 139.°,
inciso 6, cuando sefiala que debe existir la pluralidad de instancias. El recurso no debe tener una
nomenclatura determinada, pero debe suponer una revision integral de la recurrida, fundada en
el derecho” Idem, f. j. 44.

51 Idem, f. j. 19.

52 Para un estudio de la dimension material del debido proceso como objeto de proteccion de los
procesos constitucionales cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis, “Amparo contra resoluciones
judiciales: recordatorio de un viejo criterio jurisprudencial”, en Didlogo con la jurisprudencia,
Tomo 99, diciembre 2006, ps. 55—73.
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Y si la no ratificacion de un juez o fiscal fuese producto de un proceso que
no se ha ajustado a estas garantias, entonces el afectado tendra a su disposicion
primero, el recurso extraordinario al que se refiere el articulo 34 del
Reglamento del proceso de evaluaciéon y ratificacion de jueces del Poder
Judicial y fiscales del Ministerio Publico por afectacion al debido proceso. Si
este recurso, que se presenta y resuelve por el Pleno del Consejo Nacional de la
Magistratura, es declarado fundado, se “declara la nulidad de la decisién de no
ratificacion y de la resoluciéon que la materializo, repone el proceso a la etapa
en la que se afect6 el debido proceso. Subsanada la afectacion, el proceso se
reinicia en la etapa correspondiente hasta su conclusion” (articulo 40 del
Reglamento). Si el recurso extraordinario es declarado infundado o
improcedente, el juez o fiscal no ratificado recién tendra a su disposicion el
proceso constitucional —de amparo, en la medida que en este tipo de procesos
no esta en juego la libertad personal defendida por el habeas corpus— para
buscar la nulidad de la decision de no ratificacion, y nulo el proceso hasta el
momento en que se cometid la vulneraciéon constitucionalss.

Conclusiones preliminares

Por lo tanto, de lo que se lleva dicho puede arribarse a las siguientes dos
conclusiones. La primera es que la prohibicién de reingreso a la carrera judicial
como consecuencia de la no ratificacion de un juez o fiscal, se condice con la
naturaleza y significacion juridica del proceso de ratificacion; es decir, no
resulta siendo incongruente por un lado reconocer que la facultad de
evaluacion con el fin de ratificar o no al juez o fiscal consiste en la dacion o
negacion de un voto de confianza al funcionario ptblico (con todo lo que
significa esto), y por el otro reconocer que a quienes no se les otorga el voto de
confianza (a los no ratificados) no s6lo deben quedar destituidos en sus cargos,
sino ademas no podran reingresar a la carrera judicial. Y no hay incongruencia
desde que se reconoce —como se ha visto hace el Tribunal Constitucional— que
negarles el voto de confianza significa afirmar la no idoneidad (independencia,
calidad y capacidad profesional) del juez y fiscal para ejercer su funcion, debido
a su manifestada —en términos del Supremo intérprete de la Constitucion—
ineficiencia, irresponsabilidad o corrupcion en el ejercicio de la funcién. La
segunda conclusion es que con la prohibicion de reingreso aun siendo
considerada como una sancién, no se vulnera derecho constitucional alguno
del juez o fiscal evaluado en la medida que el proceso de ratificacion para ser
considerado como constitucionalmente vélido, se ha de desarrollar siguiendo
todas las exigencias propias del debido proceso, entre las cuales se incluye el
principio de legalidad en materia sancionadora. Con esto quedan desvirtuadas
tanto la primera como la tercera de las razones manifestadas por el Tribunal
Constitucional para sustentar que el articulo 154.2 CP no prohibe el reingreso
en la carrera judicial de lo funcionarios no ratificados.

53 Es de aplicacion toda la teoria general de la procedencia de la demanda constitucional contra
resoluciones emanadas de un procedimiento irregular o indebido tal y como lo dispone el
articulo 4 CPConst. Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis, Comentarios al Cédigo Procesal
Constitucional, Tomo I, Palestra, Lima 2006, ps. 167—220.
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¢Vulneracion del principio de igualdad?

La antinomia y su solucién a través del criterio de especialidad

Una de las mas importantes razones que presenta el Tribunal
Constitucional para argumentar que la interpretacion del articulo 154.2 CP no
puede conducir a negar el reingreso al Poder Judicial o al Ministerio Pablico a
los jueces o fiscales no ratificados, es la que afirma que si se negase el reingreso
se estaria generando una situacidon de desigualdad (discriminacién) entre los
jueces y fiscales no ratificados; y los jueces y fiscales destituidos a través de un
proceso disciplinario. La discriminaciéon ocurriria porque mientras los
primeros no podrian regresar a la carrera judicial, los segundos si podrian
hacerlo.

El Tribunal Constitucional parte de comparar los incisos 2 y 3 del
mencionado articulo 154 CP, y comprueba que es sblo en el primero de los
mencionados incisos, el referido a los procesos de ratificacion, en el que
expresamente se contiene la prohibicion de reingreso al Poder Judicial o al
Ministerio Publico por parte de los jueces o fiscales no ratificados. Esta
prohibicion de reingreso no esti contenida expresamente en el caso del otro
inciso en el que se regula la destitucion de los jueces y fiscales por medida
disciplinaria. A partir de esta comprobacion afirma el Tribunal Constitucional
que el Constituyente peruano ha incurrido en incongruencia, por lo que se
precisa una interpretaciéon coherente y razonable del texto constitucional, la
cual necesariamente exigiria interpretar los incisos 2 y 3 del articulo 154 CP en
referencia al derecho a la igualdad o prohibicién de discriminacion recogido en
el articulo 2.2 CP, y asi concluir que no es posible admitir la prohibicion de
reingreso a los jueces y fiscales no ratificados.

La afirmacion del Tribunal Constitucional de que es la Constitucién
misma la que ha creado esta situaciéon de incongruencia, remite la
argumentacion necesariamente a la figura de las antinomias. Se habla de
antinomia cuando se descubre que en el ordenamiento juridico existen dos
normas que conducen a resultados distintos frente a una misma situacién. Asi,
una norma N, conduce a un resultado R, y otra norma N, referido al mismo
supuesto factico conduce a un resultado R., siendo R; y R, de contenido
opuesto. De esta forma, “existe una antinomia o contradicciébn normativa
cuando dentro de un mismo sistema juridico se imputan consecuencias
incompatibles a las mismas condiciones facticas, es decir, cuando en presencia
de un cierto comportamiento o situacién de hecho encontramos diferentes
orientaciones que no pueden ser observadas simultineamente”s4.

©)

54 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid,
2003, p. 175. En este mismo sentido, para Guastini existe antinomia en cualquiera de las dos
siguientes situaciones: “a) en un sistema juridico, existe una antinomia siempre que un
determinado comportamiento esté dednticamente calificado de dos modos incompatibles en dos
diversas normas pertenecientes al sistema, o b) en un sistema juridico, existe una antinomia
siempre que para un determinado supuesto de hecho estén previstas dos consecuencias juridicas
incompatibles por dos normas diversas pertenecientes al sistema”. GUASTINI, Riccardo,
Estudios sobre la interpretacion juridica, 22 edicién, traduccion de Marina Gascon y Miguel
Carbonell, Editorial Porraa, Universidad Nacional Autébnoma de México, México D. F. 2000, p.
71.
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Es un ejemplo de antinomia —referida a un mismo cuerpo normativo, que
es lo que aqui interesa destacar— uno referido de la Constitucién espanola (CE).
Seria antinomia aquella que se crea a partir del articulo 14 CE que recoge el
principio de igualdad de los espafioles ante la ley proscribiendo —entre otros—
la discriminacion por razon de sexo55; en contraposicion al articulo 57 CE en el
que se dispone que en la sucesion a la Corona tiene preferencia el varén a la
mujers®. Si ocurriese que los hijos del Rey fuesen la primera una mujer y el
segundo un varon, la aplicacion del articulo 14 CE llevaria a admitir que el
heredero fuese la mujer, mientras que la aplicacion del articulo 57 CE a que lo
fuese el varon. Son dos normas distintas referidas de un mismo supuesto de
hecho que conducen a resultados incompatibles entre si.

Una de las caracteristicas que define una antinomia es que el conflicto no
se produce entre disposiciones normativas sino entre normas, lo cual significa
—entre otras cosas— “que una antinomia puede (en muchos casos) ser evitada,
prevenida, por medio de la interpretacion; (...), que una antinomia puede ser
creada por la interpretacion; (...) que una antinomia puede sblo presentarse
con una interpretacion ya realizada”s’. En efecto, no hay antinomia sin
interpretacion previa, de modo que el conflicto no se produce entre los
enunciados del texto de las disposiciones sino entre los significados atribuidos
a esos enunciados, de modo que “el problema que surge ya no es un problema
interpretativo, sensu estricto, sino mas bien un problema de relevancia; esto
es, el problema de decidir cual es la norma o normas aplicable (s) al caso”s8.

Dicho esto, corresponde preguntarse si con la interpretacion que del
articulo 2.2 CP y del articulo 154 incisos 2 y 3 CP, el Tribunal Constitucional
estd o no creando una antinomia. Analicémoslo detenidamente. Del articulo
2.2 CP el Tribunal Constitucional extrae una norma N;: esta prohibida toda
discriminacion. Del articulo 154.2 en referencia al articulo 154.3 CP extrae una
norma N,: estd permitida la discriminaciéon de los jueces y fiscales no
ratificados frente a los destituidos por sancion en lo que respecta al reingreso
a la carrera judicial. De modo que frente a un mismo supuesto de hecho SH
consistente en la no ratificaciéon de un juez o fiscal, la aplicacion de N, daria
como resultado R; la permision del reingreso a la carrera judicial (debido a que
esta prohibida la discriminacion), mientras que la aplicaciéon de N, daria como
resultado R, la prohibicion de reingreso a la carrera judicial (debido a que esta
permitida la discriminacion). Como se puede apreciar, de la interpretacion que
de los mencionados dispositivos constitucionales ha formulado el Tribunal
Constitucional, se tiene que frente a un mismo supuesto de hecho, la aplicacion
de dos normas distintas conducen a dos resultados incompatibles entre si. Se

55 Se establece en este dispositivo que “[1]Jos espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razoén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.

56 Se dispone en este articulo que “[1]a Corona de Espafa es hereditaria en los sucesores de S. M.
Don Juan Carlos I de Borbon, legitimo heredero de la dinastia historica. La sucesion en el trono
seguird el orden regular de primogenitura y representacion, siendo preferida siempre la linea
anterior a las posteriores: en la misma linea, el grado mas préximo al més remoto en el mismo
grado, el varon a la mujer, y en el mismo sexo, la persona de mas edad a la de menos”.

57 GUASTINTI, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, citado, p. 72.

58 GASCON ABELLAN, Marina; GARCIA FIGUEROA, Alfonso, La argumentaciéon en el
Derecho; 22 edicion, Palestra, Lima 2005, p. 126.
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puede afirmar, entonces, que de la interpretacion constitucional efectuada por
el Tribunal Constitucional se ha producido una antinomia.

Detectado que se est4 frente a una antinomia, lo que conviene preguntarse
es si hay modo de solucionarla. La necesidad de contar con un sistema juridico
realmente operativo obliga a aceptar que las antinomias tienen solucion. Una
antinomia —tradicionalmente— se resuelve aplicando cualquiera de los
siguientes tres criterios: el criterio de especialidad (lex specialis derogat legi
generali); el criterio cronologico (lex posterior derogat legi priori); y el criterio
jerarquico (lex posterior derogat lex inferiori). Cuando la antinomia se
presenta con base en dos dispositivos de una misma ley del sistema, entonces
el tnico criterio operativo es el de especialidad. Ni el criterio cronolégico ni el
jerarquico sirven en este caso porque los involucrados “preceptos son
perfectamente coetaneos y gozan del mismo nivel jerarquico”s9.

El criterio de especialidad significa que es posible encontrar una relacion
general—especial entre las dos normas que crean la antinomia. Creada la
relacion, si una norma es general y la otra es especial en referencia a la norma
general, entonces el caso se rige y soluciona por la aplicacion de la norma
especial y no por la norma general. Dicho con otras palabras, la norma general
es ineficaz, y la norma especial es eficaz. De otra forma “la formulacion de la
norma especial no tendria ningin efecto: subsistiria la norma general; la
especial no encontraria nunca aplicacion”®°. Dentro de este contexto, la norma
especial aparece como una excepcién a la norma general, “[plero excepcion —
insisto— que pretende operar en todos los casos: siempre que se dé el supuesto
de hecho contemplado en la norma especial debera adoptarse la consecuencia
juridica que ella imponga sobre la prevista en la norma general”®.

Un ejemplo en el ordenamiento italiano es el siguiente: “el articulo 2046
del Cddigo Civil italiano (‘no responde de las consecuencias del hecho dafoso
quien no tenga la capacidad de entender o de querer en el momento en que lo
cometa...’) expresa una norma especial o derogatoria respecto de la norma
(maés) general dispuesta en el articulo 2043 del mismo codigo (‘cualquier dano
doloso o culposo, que ocasiona a otro un dafio injusto, obliga a quien haya
cometido el hecho a reparar el dafo’)”62.

Aplicando el criterio de especialidad al caso de los jueces y fiscales no
ratificados se tiene lo siguiente. La norma N, que se formula a partir del articulo
2.2 CP y que prescribe que “est4 prohibida toda discriminacién”, es de caracter
general. Y lo es porque el supuesto de hecho es general e indeterminado: todas
las discriminaciones. La norma N, que se formula a partir del articulo 154.2 CP
y que prescribe que “esta permitida la discriminacion de los jueces y fiscales no
ratificados frente a los destituidos por sancién en lo que respecta al reingreso
ala carrerajudicial”, es de caracter especial. Y lo es porque el supuesto de hecho
es particular: esta referido a una concreta especie de discriminaciones. Por lo
tanto, la solucion del caso debe provenir de la aplicacion de la N. que es la
especial, y no de la N, que es la general. De esta forma, la solucion del caso
deberia ser que la prohibicién de reingreso a la carrera judicial de los jueces y

©)

59 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia constitucional..., citado, ps. 176—177.

60 GUASTINI, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, citado, p. 78.
61 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia constitucional..., citado, p. 177.

62 GUASTINI, Riccardo, Estudios sobre la interpretacién juridica, citado, p. 77.
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fiscales no ratificados estd permitida. El Tribunal Constitucional hace
precisamente lo contrario: intenta resolver la antinomia (la incongruencia,
como él lo llama) con base en la ley general y no en la ley especial.

Para entender mejor este error pongamos un ejemplo, esta vez referido del
ordenamiento juridico peruano. En el articulo 2.2 CP se dispone que toda
persona tiene derecho a la igualdad ante la ley prohibiéndose las
discriminaciones por razén de origen, entre otras razones. Mientras que en el
articulo 71 CP se establece que los extranjeros no pueden adquirir tierras,
bosques, aguas, combustibles o fuentes de energia dentro de los cincuenta
kilometros de las fronteras del Estado peruano. A nadie —esperemos que al
menos al Tribunal Constitucional no— se le ocurriria interpretar que la
prohibicion contenida en el articulo 71 CP para los extranjeros vulnera el
derecho de igualdad (articulo 2.2 CP), de forma que haya que permitir que los
extranjeros posean en propiedad los inmuebles mencionados porque de lo
contrario se incurriria en un inconstitucional trato desigual (discriminatorio,
por tanto) respecto de los nacionales peruanos. Es clara la prohibicion
constitucional del articulo 71 CP, la cual aparece como una norma especial que
ha de ser aplicada, o si se quiere, aparece como una excepcion a la regla general
que significa el principio de igualdad.

Utilizando un lenguaje iusfundamental es posible afirmar lo siguiente.
Dadas dos normas N; y N, ambas de rango constitucional y referidas a un
mismo derecho fundamental, dado también que la aplicaciéon de N, conduce a
un resultado opuesto al que conduciria N, en un mismo supuesto, y dado
finalmente que N, es una norma general y N, es una norma especial, entonces
puede concluirse que el contenido constitucional del derecho fundamental
reconocido en N, exige la aplicacion de la N o, 1o que es lo mismo, que no forma
parte del contenido constitucional del derecho fundamental reconocido en N;
la pretension de no aplicar N,. Asi, por ejemplo, no forma parte del contenido
constitucional del derecho a la igualdad de los extranjeros la pretension de
poseer tierras en las mismas condiciones que los nacionales peruanos dentro
de los cincuenta kilometros de las fronteras del Estado peruano. No es que
exista una agresion o una restriccion del derecho de igualdad de los extranjeros
en este caso, sino que sencillamente la pretension de propiedad en estas
condiciones no forma parte del contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental a la igualdad.

La interpretacion adecuadora como sustituto de la antinomia

La formulacion de este razonamiento que ha servido para criticar la
solucion del Tribunal Constitucional se ha formulado en funciéon a un
presupuesto: existe una incongruencia en la normativa constitucional. Pero,
¢realmente existe tal incongruencia? De esta forma se ingresa a la segunda
linea de critica que se puede formular al Tribunal Constitucional en lo referido
a su interpretacion segtin la cual la prohibicion de reingreso vulnera el derecho
de igualdad de los jueces y fiscales no ratificados.

Como se pudo apreciar antes, el Tribunal Constitucional ha interpretado
los articulos 2.2 CP y el articulo 154 incisos 2 y 3, de una manera tal que ha
producido una antinomia. Ahora hay que reconocer que asi como existen
criterios para resolver las antinomias, también existen técnicas para evitarlas.
Una de ellas es la técnica de la interpretacion adecuadora por la cual se
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propone interpretar los preceptos de modo que se evite el conflicto (la
incongruencia o la antinomia). ¢Es posible una interpretacion adecuadora
entre los preceptos de la Constitucion antes mencionados? Veamos.

El articulo 154.2 CP utiliza un enunciado deodntico de prohibiciéon para
formular la consecuencia de la no ratificacion: esta prohibido el reingreso al
Poder Judicial y al Ministerio Publico de los jueces y fiscales no ratificados. Por
su parte el articulo 154.3 CP no utiliza ningin enunciado de6ntico sobre la
prohibicion o no de reingreso de los jueces y fiscales sancionados con la
destitucidon en un proceso disciplinario. Si el asunto se examinase sélo desde el
articulo 154.3 CP, habria que reconocer que el Constituyente ni ha prohibido ni
ha permitido el reingreso de los jueces y fiscales destituidos, de modo que tanto
una cosa como la otra serian constitucionalmente validas. Sin embargo, una
interpretacion sistemaética de este dispositivo con el articulo 154.2 e incluso con
el articulo 2.2 CP, interpretacién que debe perseguir una significacion
coherente y unitaria de todo el texto constitucional, lleva a advertir que si bien
desde el articulo 154.3 CP es posible tanto la prohibicién como la permision de
reingreso de los jueces y fiscales destituidos en un proceso disciplinario, la
exigencia del principio de igualdad del articulo 2.2 CP s6lo lleva a admitir como
constitucionalmente valida la prohibicién de reingreso. De esta forma la
interpretaciéon adecuadora es la siguiente: mandado que ésta la prohibicion de
tratos discriminatorios, y habiéndose dispuesto expresamente en el articulo
154.2 CP que los jueces y fiscales no ratificados no pueden reingresar a la
carrera judicial, no puede interpretarse el articulo 154.3 como si permitiese el
reingreso de los magistrados destituidos fruto de un proceso disciplinario, sino
que ha de interpretarse como si estuviese prohibido un tal reingreso.

Con una interpretacion de esta naturaleza desaparece la incongruencia o
antinomia creada por el Tribunal Constitucional con base en una
interpretacion errada del texto constitucional. En efecto, una interpretaciéon
coherente, unitaria y sistematica del texto constitucional no puede ser la
optada por el Tribunal Constitucional, por la cual se permite el reingreso a la
carrera judicial de los jueces y fiscales no ratificados. No puede serlo porque
estaria contraviniendo el texto claro de la Constitucién al disponer en su
articulo 154.2 CP, que esta prohibido el reingreso de los jueces y fiscales no
ratificados. La acusaciéon de discriminacion que plantea el Tribunal
Constitucional y segtn la cual los jueces y fiscales no ratificados serian objeto
de un trato desigual injustificado y, por ello, discriminatorio respecto de los
jueces y fiscales destituidos en un proceso disciplinario, es sencillamente falsa.

Es falsa porque no se puede interpretar el articulo 154.3 CP como si s6lo
ordenase que est4 permitido el reingreso de los jueces y fiscales destituidos en
un proceso disciplinario ya que en realidad la Constitucion (el Constituyente
peruano) ni lo ha ordenado ni lo ha prohibido. Y es falsa también porque ahora
mismo en el ordenamiento juridico peruano tanto los jueces y fiscales no
ratificados como los destituidos por sancion disciplinaria no pueden reingresar
al Poder Judicial. En efecto, uno de los requisitos exigidos por la Ley
Organica del Poder Judicial es que los postulantes a la magistratura
no hayan “sido destituido[s] de la Carrera Judicial o del Ministerio
Publico (...) por medida disciplinaria” (articulo 177). Si no hay trato
diferenciado, ya que en uno y otro caso no es posible el reingreso a
la carrera judicial, entonces no puede existir trato discriminatorio
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y, consecuentemente, no puede existir vulneracion del derecho a la
igualdad. Mayor tino ha mostrado en este aspecto el legislador a la
hora de desarrollar el articulo 154.3 CP, pues ha optado por la
respuesta constitucionalmente correcta que es la prohibicion de
regreso también a los jueces y fiscales destituidos por proceso
disciplinario.

Podria salir de aqui otro argumento!!!!

Conclusiones preliminares

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional se equivoca doblemente. Se
equivoca cuando interpreta los dispositivos constitucionales antes
mencionados como si existiese una incongruencia en los mandatos
constitucionales, es decir, se equivoca al interpretar y crear una antinomia que
en rigor no existe. Y se equivoca también cuando intenta resolver esa
incongruencia o antinomia creada, pues en lugar de resolverla aplicando la
norma especial (articulo 153.2 CP), lo ha hecho aplicando la norma general
(articulo 153.3 CP). Y estas equivocaciones son precisamente las que permiten
afirmar que ni es discriminatoria ni es absurda la interpretaciéon del articulo
154.3 CP por la cual se concluye lo mismo que aparece en el texto claro de la
Constitucion: que esta prohibido el reingreso de los jueces y fiscales no
ratificados. Una interpretacion efectivamente coherente y unitaria del texto
constitucional asi lo permite y exige. De esta forma quedan contestadas la
segunda, tercera y cuarta de las razones presentadas por el Tribunal
Constitucional para justificar la permisién de reingreso al Poder Judicial y al
Ministerio Publico de los jueces y fiscales no ratificados.

¢Exhortacion al 6rgano de reforma constitucional?

Finalmente, no debe pasar desapercibida la exhortacion que el Tribunal
Constitucional realiza al Parlamento peruano para que éste realice una
reformulacion de la figura de la ratificacién. Ha dicho el mencionado Tribunal
lo siguiente:

“sin perjuicio de exhortar al 6rgano de la reforma constitucional a que sea éste
el que, en ejercicio de sus labores extraordinarias, defina mejor los contornos
de la institucion, permitiendo hacer compatibles los derechos de los
magistrados no ratificados con las funciones que cumple la ratificacion, este
Colegiado considera que tales magistrados no estan impedidos de postular
nuevamente al Poder Judicial o al Ministerio Ptblico”s.

Varias cuestiones se plantean en este punto las cuales se abordaran aqui
rapidamente. La primera es acerca del significado de esta exhortacion. En la
doctrina® y en la jurisprudencia comparada® se acepta que las sentencias
exhortativas son un tipo de sentencias constitucionales. Incluso, el Tribunal

63 EXP. N° 1333—2006—PA/TC, citado, f. j. 7.

64 AJA, Eliseo (editor), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la
Europa actual, Ariel S. A., Barcelona, 1998, en la que se analiza el control que el Tribunal
Constitucional ejerce sobre el Legislativo en ordenamientos constitucionales como el austriaco,
aleman, italiano, francés, espafiol y portugués.

65 Por ejemplo en la espafiola, cfr. por todas STC 53/1985, de 11 de abril, {. j. 12; y la alemana ,
cfr. por todas BVerfGE 39,169 (192—193).
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Constitucional peruano las ha empleado en mas de una oportunidad®®. Pero en
todos estos casos, la exhortacion es realizada respecto del legislador. Lo que se
busca es evitar una situacion de inconstitucionalidad en la que se incurriria si
no se efectia el cambio legislativo exhortado. Pero esto es s6lo posible si
posible es también concluir que una situacién puede convertirse en
inconstitucional y ser calificada como tal. Una situacién puede ser calificada
como inconstitucional si teniéndose que adecuar a la Constitucion no lo ha
hecho. Sélo se puede admitir que algo tiene la obligacién de adecuarse a la
Constitucion si se coloca en una posicion jerarquicamente inferior a la
Constitucion. Y es que a través de este tipo de sentencias, “se contienen
formulaciones o directrices que buscan la actuaciéon del Poder Legislativo en
cierto sentido, por lo que suelen estar estrechamente ligadas a una obligaciéon
de actuar del legislador que encuentra su origen en encargos constitucionales
que exigen un concreto desarrollo legislativo ulterior”®7.

En este contexto la pregunta es ¢puede el Tribunal Constitucional exhortar
al Poder Constituyente a que regule una situacion determinada de un modo
determinado? La respuesta deberia ser negativa al reparar en que si bien es
cierto el Tribunal Constitucional vela (interpreta y controla) por Ila
constitucionalidad del ordenamiento juridico como supremo intérprete de la
Constitucion, no deja de ser un poder constituido que encuentra en la
Constitucion su limite formal y material en su actuaciéon jurisdiccional. El
Tribunal Constitucional parte de un dato preexistente: la Constitucion; y su
labor es vigilar porque ésta rija como norma juridica fundamental que es,
incluso conformando el ordenamiento juridico cuando formula una
determinada  interpretaciéon  (concretizacion) de lo  estipulado
constitucionalmente. Pero el Tribunal Constitucional no tiene ninguna
jurisdiccién sobre el Poder Constituyente y, consiguientemente, no puede
fiscalizar sus actuaciones o decisiones y, consecuentemente, no puede
exhortarle a nada. Y esto es asi por la sencilla razon que el Tribunal
Constitucional no es la Constitucion, y tampoco es el poder soberano, la
soberania sigue residiendo en el pueblo que se manifiesta a través de su poder
constituyente. Es el Poder Constituyente el poder de los poderes (Die Gewalt
der Gewalten) y no el Tribunal Constitucional.

La segunda cuestion es una de tipo méas particular: é¢a que le esta
exhortando el Tribunal Constitucional al Constituyente peruano en relacion al
articulo 154.2 CP? Para responder a esta pregunta es necesario destacar que la
exhortacion la ha formulado dentro de la consideracion de que en el articulo
154.2 CP se ha recogido un absurdo y una incongruencia, y precisamente la
exhortacion esta dirigida en la linea de superar el absurdo y la incongruencia.
Para ello el contenido de la exhortacion no es otro que anular la prohibicion de
reingreso al Poder Judicial y al Ministerio Publico que recae sobre los jueces y
fiscales no ratificados. Asi se concluye luego de recordar que para el Tribunal
Constitucional “[l]a no ratificacion no implica una sanciéon, por lo que la
posibilidad de aplicar la prohibicion de reingresar a la carrera judicial es

66 Cfr. EXP. N.° 0010—2002—AI/TC, de 3 de enero de 2003, f. j. 32; y EXP. N.° 0030—2005—
PIC/TC, de 2 de febrero de 2006, f. j. 56

67 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La justicia constitucional europea ante el siglo XXI,
Tecnos, Madrid, 2003, ps. 123—-126.
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incongruente con relacion a la propia naturaleza de la institucion”8; y de
recordar que para este Tribunal lo correcto deberia ser la permision de
reingreso pues “de otra forma, se podria caer en el absurdo de que una decisi6on
que expresa la manifestaciéon de una potestad constitucional del Consejo
Nacional de la Magistratura, respecto de la forma como se ha desempefado la
funcion jurisdiccional, sin embargo, termina constituyendo una sancion”¢.

Es decir, el Tribunal Constitucional pretende decirle al Poder
Constituyente peruano que no debe incluirse en la Constitucién la prohibicion
de reingreso a la carrera judicial de los jueces y fiscales no ratificados si
pretende no incurrir en un absurdo o una incoherencia o si pretende realmente
hacer compatibles los derechos de los magistrados no ratificados con las
funciones que cumple la ratificacion. En buena cuenta, el Tribunal
Constitucional a través de una exhortacion le esta diciendo al Constituyente
peruano como ha de regular una determinada figura, y de esta manera le esté
exhortando a que comparta con él una determinada valoracién sobre una
determinada realidad. Si la finalidad de realizar el exhorto al Legislador era
evitar una situacion de inconstitucionalidad por la vigencia de una ley écual
puede ser la finalidad de exhortar al Poder Constituyente? Sin duda alguna no
sera el evitar una situacion de inconstitucionalidad, porque precisamente
quien decide el contenido del parametro que servira para definir la
constitucionalidad o inconstitucionalidad es el Poder Constituyente. De modo
que la finalidad —querida o no—iria en la linea de decirle al Poder Constituyente
como ha de conformar el orden fundamental de la sociedad peruana.

De modo que el Tribunal Constitucional vuelve a equivocarse por partida
doble: primero, al reconocerse a si mismo la facultad de plantear exhortos al
Constituyente peruano; y segundo, al pretender que el Constituyente regule de
una forma determinada una concreta realidad. Ambas equivocaciones vuelven
a poner de manifiesto que atin no existe en el Tribunal Constitucional una
conciencia seria del autocontrol que debe presidir el ejercicio de sus facultades
propias de controlador e intérprete supremo de la Constitucion. No voy aqui a
insistir en la critica que he formulado en otras oportunidades a actuaciones
extralimitadas del Tribunal Constitucional7°. S6lo he de de insistir en que si ya
era criticable —y mucho— que el mencionado Tribunal cometiese excesos
respecto del Legislativo” o del Judicial2, con cuanta mayor razoén no hemos de
rechazar todo intento de pretender colocarse no como intérprete supremo sino
como legislador supremo del sistema juridico peruano, por encima incluso del
mismisimo Poder Constituyente.

68 EXP. N° 1333—2006—PA/TC, citado, f. j. 6.

% Idem, f. j. 7.

70 “Quis custodit custodes. Los riesgos que implica la justicia constitucional”, citado, ps. 133—
139; “Administracién publica y control de la constitucionalidad de las leyes: ¢Otro exceso del
TC?”, citado, ps. 31—45.

71 “El proceso de seleccion de magistrados en el Pert. Cuando el Tribunal constitucional pretende
legislar”, en Didlogo con la jurisprudencia, Tomo 100, enero 2007, ps. 27—38.

72 “¢ Activismo extralimitado del Tribunal Constitucional? a propdsito de un caso de vinculacién
de los jueces a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, citado, en prensa.
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CONCLUSIONES FINALES

A lo largo de este comentario jurisprudencial se ha abordado la soluci6on
de dos cuestiones: el valor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional; y
la permision de reingreso a la carrera judicial de los jueces y fiscales no
ratificados. De modo general, se ha de afirmar que respecto de la primera
cuestion se ha concluido el valor vinculante que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional como supremo intérprete y controlador de la constitucionalidad
de las normas y de toda actuacién de los 6rganos publico y de los particulares
tiene para todos los operadores juridicos, en particular para los jueces del
Poder Judicial. Entre esos otros operadores juridicos se encuentra —qué duda
cabe— el Consejo Nacional de la Magistratura. Mientras que de la segunda
cuestion, también de modo general, se puede concluir la insuficiencia
constitucional de los argumentos del Tribunal Constitucional con los cuales
pretende interpretar el articulo 154.2 CP como si permitiese el reingreso al
Poder Judicial y al Ministerio Publico de los jueces y fiscales no ratificados.

En la sentencia que se ha comentado en este trabajo, el Tribunal
Constitucional ha planteado una mayor argumentacion respecto de la segunda
cuestion, por la sencilla razén que resultaba imprescindible para resolver el
caso que tenia entre manos. Por eso ella ha merecido un mayor anélisis
también en este trabajo. Considerar que los jueces y fiscales no ratificados no
pueden reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio Pablico, ni es incongruente
con la naturaleza de la figura de la ratificacion, ni es absurdo, ni vulnera el
principio de igualdad. Muy por el contrario, lo incongruente —por no decir lo
inconstitucional— es interpretar que ahi donde el texto constitucional de modo
claro ha dispuesto una prohibicién, en realidad no s6lo no hay una tal
prohibicion, sino que lo ordenado es una permision. Y lo absurdo es pretender
que el Poder Constituyente regule las decisiones fundamentales de la sociedad
peruana, no como él considere mejor, sino como cree el Tribunal
Constitucional deberia ser lo correcto. El Tribunal Constitucional pretende
colocarse como fuente primera y decisiva de la constitucionalidad en el Pert al
pretender —vanamente— colocarse por encima del mismo Poder Constituyente.

Sin embargo, y como se ha argumentado a lo largo de estas paginas, no
sblo es contestable la argumentacion efectuada por el Tribunal Constitucional,
sino que ademas es posible una argumentacién mejor, la cual apunta hacia una
interpretacion coherente y unitaria de la normatividad constitucional, que sea
no soélo respetuosa con el Poder Constituyente, sino también ajustada a los
limites de las facultades del Tribunal Constitucional que le impone el texto
constitucional.

Esta solucién bastante se parece a la que ya formulara el fallecido Manuel
Aguirre Roca cuando fue magistrado del Tribunal Constitucional. Este
distinguido jurista afirmaba desde el 2003, un voto particular que por su
claridad e inteligencia conviene transcribirlo enteramente:

“Dejo aqui constancia —sin perjuicio del debido respeto por la opinion de mis
distinguidos colegas— de que disiento del FALLO o parte dispositiva de esta
Sentencia, asi como de su fundamentacion, toda vez que estimo que cuando la
Constitucion, en su articulo 154.2, habla de “proceso de ratificaciéon”, a mi juicio
se refiere, precisamente, a un proceso, esto es, a una tramitacion rodeada de
las respectivas garantias, entre las cuales figuran, por lo menos, el derecho de
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defensa, el de reconsideracion y el de la de motivacién escrita de las
resoluciones respectivas, debidamente concordadas con los hechos probados a
lo largo del proceso, tal como lo manda el articulo 139°, inciso 5), de la
Constitucion, y no a simples votos de conciencia y secretos, y, por afiadidura,
inimpugnables. Por otro lado, cuando la Constituciéon dice, en el mismo
articulo citado, que el no ratificado no podra reingresar al Poder Judicial ni al
Ministerio Publico, dice eso, precisamente, y no, como se estima en el
fundamento 5. de la Sentencia de autos, lo contrario, esto es, que si puede
hacerlo. Y justamente por ello, por ser tan traumatica y severa la decision de
no ratificacion, el correspondiente proceso debe estar rodeado, por lo menos,
de las garantias minimas del debido proceso, incluyendo las indicadas lineas
arriba, esto es, las de defensa y de la motivacion escrita de las resoluciones
respectivas’7s,

La cuarta razon tiene que ver con el principio de legalidad. Para hacer
referencia a esta razon hay que remontarnos a la sentencia EXP. N.° 1550—
2003—-AA/TC, a la cual se llega por referencia al EXP. N.© 3361—2004—-AA/
TC, y a éste por asi referirlo el EXP. N. 1333—-2006—PA/TC. Segun el Tribunal
Constitucional, considerar que los jueces y fiscales no ratificados estan
prohibidos de reingresar a la carrera judicial, afecta el principio de legalidad
en la aplicacion de la sancion contenido en el literal d) del articulo 24.2 CP.
Asi se ha manifestado el referido Tribunal:

“[1]a no ratificaciéon, sin embargo, no implica una sancién, por lo que la
posibilidad de aplicar la prohibicién de reingresar a la carrera judicial, en
principio, es incongruente, (...) con el ordinal “d”, inciso 24), del articulo 2.° de
la Constitucion (...), pues la prohibicién de reingresar a la carrera judicial se
equipara a una sancion cuya imposicion, sin embargo, no es consecuencia de
haberse cometido una falta”74.

La segunda conclusion es que con la prohibicion de reingreso ain siendo
considerada como una sancion, no se vulnera derecho constitucional alguno
del juez o fiscal evaluado en la medida que el proceso de ratificacion para ser
considerado como constitucionalmente valido, se ha de desarrollar siguiendo
todas las exigencias propias del debido proceso, entre las cuales se incluye el
principio de legalidad en materia sancionadora. Con esto queda también
desvirtuada la cuarta de las razones del Tribunal Constitucional antes
referidas.

73 EXP. N.° 2731-2003—-AA/TC, citado, voto particular.
74 EXP. N.° 1550—2003—AA/TC, citado, f. j. 17.

30



Luis Castillo-Cérdova

©)

En efecto, como se recordara el Tribunal Constitucional habia afirmado
que la prohibicién de reingreso a la carrera judicial vulneraba el principio de
legalidad recogido en el apartado d) del articulo 2.24 CP porque ésta
prohibicion equivalia a una sancidn la cual se terminaba imponiendo sin que
existiese una falta previa.

Hay que empezar reconociendo que el Constituyente peruano ha
manifestado expresamente —y asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional
también— que el proceso de ratificaciéon es un proceso diferente al proceso
disciplinario. El primero esta recogido en el articulo 154.2 CP y el segundo en
el articulo 154.3 CP. La consecuencia del primero es doble: por un lado la
destitucién como consecuencia de la pérdida de la confianza sobre el juez o
fiscal debido al juicio negativo sobre su conducta o idoneidad en el ejercicio de
la funcibén; y ademas la prohibicion de reingreso a la carrera judicial en caso de
no ratificacion. La consecuencia del segundo es s6lo la destitucién como
consecuencia de haber incurrido el juez o fiscal en una de las causales que
acarrea la destitucion.

Con respecto a la evaluacién con el fin de ratificar o no a los jueces y
fiscales, ya se ha argumentado que la prohibicion de reingreso no es
incompatible con la naturaleza juridica de los procesos de ratificacion y, en la
medida que la prohibicién de reingreso presupone necesariamente la previa
destitucidn, ésta tampoco es incompatible con la mencionada naturaleza
juridica. En efecto, la no ratificaciéon entendida como una comprobaciéon de que
el no ratificado no es idéneo ni profesional ni personalmente para ejercer la
funcion jurisdiccional, conlleva necesariamente la destitucion entendida en
términos generales como la separaciéon de alguien del cargo que ejerce (Real
Academia de la Lengua). Todo no ratificado es destituido en estos términos.
Pero, ¢cudl es la naturaleza de la destitucion? Mas particularmente, des la
destituciéon una sancion o no lo es?

El Tribunal Constitucional no dice nada acerca de la destituciéon de los
jueces no ratificados, pues la denunciada vulneracion del principio de legalidad
sancionador sélo la refiere de la prohibiciéon de reingreso. Acepta, por tanto,
como compatible con el principio de legalidad la destituciéon que sufre el juez o
fiscal no ratificados. Pues bien, si se ha de aceptar que la destituciéon no vulnera
el principio de legalidad, se debera también aceptar que la prohibiciéon de
reingreso no vulnera el principio de legalidad. Si por el contrario, se admite que
la prohibicion de reingreso afecta el principio de legalidad, ha de admitirse
también que este principio queda afectado con la destitucién del no ratificado.
Lo que no es posible es considerar como sancién a una y como no sancion a la
otra. Y esto es lo que esta haciendo precisamente el TC cuando luego de afirmar
que el proceso de no ratificacion no es un proceso sancionador, s6lo desecha la
prohibiciéon de reingreso porque constituiria una sanciéon pero no hace lo
mismo con la destitucion previa del juez o fiscal no ratificado. Si la prohibicion
de reingreso es una sancion, y la destitucion previa no es una sancion, ¢qué es
entonces? Si de modo general se entiende que la sancién es la respuesta
necesaria a una acciéon que merece un juicio juridico negativo, entonces no se
puede sino afirmar que en una no ratificacion que tiene como consecuencia la
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destitucién y la prohibicion de reingreso se esta en ambos casos ante una
sancion.

¢convierte al proceso en sancionador? En todo caso sui generis, diferente
a154.3 CP

El punto relevante es decidir cuél es la naturaleza de la destitucion y cual
la de prohibicion de reingreso. Ambas son adoptables frente al juicio negativo
de la idoneidad profesional y moral del juez o fiscal no ratificado, pues ambas
son compatibles y congruentes con el significado de la no ratificacion.
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