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I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Son ya varias las ocasiones en las que el Tribunal Constitucional peruano ha abordado
cuestiones referidas al significado y alcance del derecho fundamental a la igualdad, a través
—principalmente— de procesos de inconstitucionalidad, procesos en los que se demandaba
la inconstitucionalidad de determinado precepto legal argumentando la vulneracion del
derecho fundamental a la igualdad. La solucién a estas cuestiones ha sido dada por el
Tribunal Constitucional en aplicacion del principio de proporcionalidad. Uno de esos casos
quedo reflejado en la sentencia que resolvia acumulados el EXP. N.° 0025-2005-PI/TC y
el EXP. 0026—2005—PI/TC, ambos del 25 de abril de 2006, sentencia publicada en el
peruano el 19 de agosto de 2006. Es precisamente sobre esta sentencia que versara el
presente comentario jurisprudencial.

En la referida sentencia se resuelve acerca de la constitucionalidad del articulo 22 inciso c¢)
de la Ley 26397, Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura. En este precepto
legal se establecia que “El nombramiento de Jueces y Fiscales se sujeta a las siguientes
normas: (...) ¢) Para ser considerado candidato y someterse al respectivo concurso, los
postulantes deberan acreditar haber aprobado satisfactoriamente los programas de
formacion académica para aspirantes al cargo de Magistrado del Poder Judicial o Fiscal del
Ministerio Publico organizados e impartidos por la Academia de la Magistratura”.

La cuestion general que se plantea y resuelve el Tribunal Constitucional es la de establecer
sila medida que contiene el mencionado precepto legal es o no constitucional, por ajustarse
o no al principio de proporcionalidad. A continuacién se presentara la respuesta que ha esta
cuestion ha dado el mencionado Alto Tribunal en la sentencia que se comenta ahora.
Inmediatamente después se analizara tanto la respuesta como los fundamentos por la que
el referido Tribunal llega a ella. El analisis estara dirigido principalmente a establecer si el
Tribunal Constitucional se ha excedido o no en sus funciones jurisdiccionales al interferir o
no en las funciones del Poder Legislativo.

Il. RESPUESTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL A LA CUESTION PLANTEADA

No interesa aqui la solucién que en el referido caso da el Tribunal Constitucional a la
excepcion de cosa juzgada presentada por el Parlamento demandado, soluciéon —por lo
demas— de sustento altamente contestable, sino que interesara inicamente —y que no es
poca cosa— el analisis de constitucionalidad —a través del principio de proporcionalidad—
que manifiesta el Supremo intérprete de la Constitucion peruana sobre el requisito para
postular como magistrado judicial que exigia el apartado c) del articulo 22 de la Ley 26397
antes referido: haber aprobado satisfactoriamente los programas de formacion académica
impartidos por la Academia de la Magistratura (PROFA).

Luego de diferenciar —aunque afirmando una estrecha vinculacién'- el principio—derecho
de igualdad recogido en el articulo 2.2 de la Constitucion Peruana (CP) y el derecho

! Reconoce el Tribunal Constitucional que “el mandato de igualdad en el derecho de acceso a la funcion publica
es una proyeccion especifica del enunciado del art. 2, inciso 2) de la Constitucion”. EXP. N.° 0025-2005-PI/TC
y EXP. 0026—-2005-PI/TC, de 25 de abril de 2006, F. J. 39
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constitucional implicito de acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad2, el
Tribunal Constitucional admite que el establecimiento de requisitos para el acceso a la
carrera judicial representa una forma de intervencion en el derecho de acceso a la funcion
publica. En particular, el requisito de acreditar la aprobaciéon del PROFA representa una
intervencion en el contenido del derecho de acceso a la funcion judicial en condiciones de
igualdad. Esta intervencion ha dado “lugar a la conformacion de dos grupos de destinatarios
de la norma: abogados que han aprobado el PROFA y abogados que carecen de tal requisito.
Designaremos al primero como Grupo A (con PROFA) y, al segundo, como Grupo B (sin
PROFA)”s.

Debido a que los requisitos que se exigen para acceder a la funcion publica, significan una
intervencion en el contenido de un derecho fundamental, surge la necesidad de evaluar la
constitucionalidad de los mencionados requisitos a través del principio de proporcionalidad.
De forma que “los requisitos que no superen el examen del principio de proporcionalidad
resultaran (...) inconstitucionales™. En particular, se trata de evaluar si el requisito (la
medida restrictiva del derecho de acceso a la carrera judicial en condiciones de igualdad)
dispuesto en el mencionado articulo 22 inciso ¢) de la Ley 26397, se ajusta o no al principio
de proporcionalidad.

Para ello el Tribunal Constitucional aplica los siguientes seis pasos en su evaluacions:

“a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencién en la prohibicion
de discriminacion.

b) Determinaci6n de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad.

¢) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).

d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion”e.

En ejecucion de los tres primeros pasos, el Tribunal Constitucional llega a establecer que el
tratamiento legislativo diferente “consiste en el establecimiento de un requisito para la
postulacion a la funcion de magistrado (juez o fiscal)”7; el cual ha supuesto “una intervenciéon
de intensidad grave”® en la igualdad; y que “el objetivo de la intervenciéon ha sido la

2 Se considera este derecho como uno de caréacter implicito porque no se encuentra recogido expresamente por
ningun precepto constitucional. A él se llega, de modo derivado e implicito, desde la Cuarta Disposicion final
y transitoria de la Constitucion. En palabras del Tribunal Constitucional, es un derecho vigente en el
ordenamiento juridico peruano por estar “reconocido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
de los que el Estado peruano es parte”. Idem, F.J. 24.

3 1dem, F. J. 67.

41dem, F. J. 57.

> Se trata de los mismos seis pasos que el Tribunal Constitucional tiene previsto aplicar siempre que se afecte
el principio—derecho de igualdad reconocido en el articulo 2.2 CP. Situacion bastante curiosa esta —por no decir
contradictoria— porque el Tribunal Constitucional se empefi6 en diferenciar el principio—derecho de igualdad y
el derecho de acceso a la funcién piblica, para finalmente terminar aplicando un test de constitucionalidad
propio del primer derecho y no del segundo.

& EXP. N.° 0025-2005-P1/TC y EXP. 0026-2005-PI/TC, citado, F. J. 65.
" Idem, F. J. 68.
8 ldem, F. J. 73.
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conformacion de magistratura idénea, mientras que la finalidad ha sido el principio
constitucional de idoneidad de la administracion de justicia™.

A continuacién el Supremo intérprete de la Constitucién se pregunta si el tratamiento
legislativo diferente supera el examen de idoneidad (cuarto paso), a lo que concluye que “la
exigencia de la aprobacion del PROFA extendido por la Academia de la Magistratura es
conducente a la consecuciéon de una magistratura idénea. Es decir, ello posibilita que sean
nombrados como magistrados abogados con formacion especializada y de elevado nivel para
la magistratura y, de esa forma, se pueda conformar una magistratura idoénea. (...). Es decir,
el requisito del PROFA constituye un medio adecuado para la conformacién de una
magistratura idénea”°.

Luego se aboca a establecer si el tratamiento legislativo diferente supera el examen de
necesidad (quinto paso), a lo que concluye que no lo supera debido a que existe al menos
una medida igualmente satisfactoria en la consecuciéon de la finalidad, pero menos
restrictiva del derecho fundamental intervenido. Asi, manifiesta el Tribunal Constitucional
que “[1]a realizacion del objetivo puede ser efectuado también a través de medios hipotéticos
alternativos. El objetivo de conformaciéon de una magistratura idéonea puede alcanzarse
proveyendo formaciéon especializada a través del programa de formaciéon académica a
abogados antes de iniciar el ejercicio de la magistratura. En tal supuesto, el concurso para el
ingreso a la magistratura queda abierto para todos los abogados y, luego, s6lo aquellos que
han ganado en el concurso y que han de desenvolverse en la magistratura reciben el curso
del PROFA, condicionado su nombramiento como juez a la superacién de tal curso”™.

Que el tratamiento diferente recogido en el articulo 22, inciso ¢) de la Ley 26397 no satisfaga
el juicio de necesidad, significa que estamos ante un dispositivo desproporcionado por
innecesario y, por ello, inconstitucional. Por lo que el Tribunal Constitucional ya no realiza
el juicio de proporcionalidad en sentido estricto (sexto paso), y termina declarando fundada
la demanda de inconstitucionalidad planteada.

1. ANALISIS DE LA RESPUESTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

1. Una medida innecesaria vulnera el derecho de igualdad

Del apretado resumen que se ha hecho de la respuesta y fundamentos que da el Tribunal
Constitucional a la cuestion arriba planteada, se concluye que el dispositivo legal impugnado
no so6lo trae consigo un mero trato diferenciado segtin se pertenezca al grupo A o al grupo B,
sino que en realidad se trata de una rechazable medida discriminatoria'2, debido a que es
una medida inconstitucional por desproporcionada al no haber superado el juicio de
necesidad. La aplicacion del principio de proporcionalidad no es extrana en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional's. Segtin un extendido entendimiento de este

®ldem, F. J. 84.

10 1dem, F. J. 87.

11dem, F. J. 92.

2 El Tribunal Constitucional diferencia entre trato diferenciado y trato discriminatorio. Cfr. HUERTA
GUERRERO, Luis, “El derecho a la igualdad: su desarrollo en la Constitucion de 1993 y en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional del Perd”, en MOSQUERA MONELOS, Susana (coordinadora), El derecho
fundamental de igualdad, Universidad de Piura — Palestra editores, Lima 2005, ps. 76-79.

13 CASTILLO CORDOVA, Luis. “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano”, en Revista Peruana de Derecho Publico, nimero 11, julio—diciembre 2005, ps. 127—
151.
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principio, una medida es desproporcionada por innecesaria cuando es posible adoptar otra
medida igualmente idonea pero menos restrictiva del derecho que la adoptada finalmente4.

Para el Tribunal Constitucional frente a la medida contenida en el articulo 22, inciso ¢) de la
Ley 26397, existe al menos otra medida igualmente idonea pero menos restrictiva que ésta
del derecho de acceso a la funcion judicial en condiciones de igualdad. Esta medida
alternativa consiste en no exigir la aprobacion del PROFA antes sino después de superado el
“concurso publico de méritos y evaluacion personal” por parte del Consejo Nacional de la
Magistratura al que se refiere el articulo 154.1 CP. A entender del mencionado Tribunal, “[e]]
objetivo de conformaciéon de una magistratura idonea puede alcanzarse proveyendo
formacion especializada a través del programa de formacion académica a abogados antes de
iniciar el ejercicio de la magistratura™s. El acceso a la funcién ptiblica en este supuesto queda
“condicionado (...) ala superacion de tal curso™¢. Esta medida permite que “el concurso para
el ingreso a la magistratura qued[e] abierto para todos los abogados”?, lo cual —siempre a
entender del Supremo intérprete de la Constitucion peruana— “no ocasiona afectacion en el
derecho de acceso a la funcion piblica de quienes carecen del PROFA”8, pues “la totalidad
de abogados que deseen intervenir en el concurso para el cargo de magistrado, pueden
efectuarlo™.

De esta forma se tiene una medida del legislador (contenida en el articulo 22.c de la Ley
26397) y una medida sugerida por el Tribunal Constitucional. La medida legislativa es
igualmente efectiva en la consecucion de la finalidad propuesta, pero mas restrictiva del
derecho de acceso a la funcion ptiblica que la medida propuesta por el referido Alto Tribunal.
Por esta razon, el Tribunal Constitucional considera que el trato diferenciado contenido en
la medida legislativa es un trato discriminatorio debido a que es desproporcionada —y por
ello inconstitucional— por innecesaria. Pero, ¢realmente nos encontramos ante una medida
innecesaria?

2. Superacién del PROFA como un requisito para ser nombrado juez

A) Un acierto

Corresponde ahora analizar si efectivamente estamos ante una medida igualmente efectiva
y menos restrictiva del derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad.
Nada hay que objetar a la consideracion del Tribunal Constitucional de que es necesaria la
superacion de un curso o programa de formacién antes de que los aspirantes a la
magistratura sean nombrados jueces o fiscales e inicien el ejercicio de su funcién. Si bien es
cierto en el articulo 151 CP se habla de que la Academia de la Magistratura tiene a cargo “la

4 CASTILLO CORDOVA, Luis. “El principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico peruano.
Especial referencia al ambito penal”, en MALLAP, Johnny (editor), Tendencias modernas del Derecho,
Normas Legales, Trujillo, septiembre 2004, ps. 155-180.

15 EXP. N.° 0025-2005-PI/TC y EXP. 0026-2005-PI/TC, citado, F. J. 92.
16 1bidem.

7 1bidem.

8 1dem, F. J. 93.

2 1bidem.
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formacion y capacitacion de jueces y fiscales en todos sus niveles”, lo que haria pensar en
que los cursos de formacién deberian tener lugar sélo una vez que el aspirante haya sido
nombrado juez o fiscal, existen dos razones que apuntan en la direccién de considerar
también como exigencia constitucional la superacion previa de los cursos de formacion.

La primera razon es una de caracter estrictamente juridico constitucional. El mismo articulo
151 CP ha establecido que los cursos de formaciéon deben realizarse por los aspirantes a
magistrados “para los efectos de su seleccion” lo cual nos coloca en una situaciéon previa al
nombramiento como jueces o fiscales. En efecto, la superacion de estos estudios determinara
los aspirantes que han de ser nombrados como jueces y fiscales y los que no, es decir, se
constituye en un criterio de seleccion. La segunda razon es més bien de tipo politico. A nadie
se le escapa que la preparacion profesional de los egresados de las Facultades de Derecho
del Perti no siempre es la adecuada, y muchas veces ni tan siquiera la deseada como minima.
Este dato factico hace necesaria la exigencia de un curso formativo, que dote al futuro
magistrado del conocimiento y herramientas especializadas para realizar su labor
jurisdiccional2°.

Por estas razones, hay que reconocer que el Tribunal Constitucional acierta cuando exige en
definitiva que la superacion del curso de formacion se realice de modo previo al
nombramiento del aspirante como juez o fiscal.

B) Lo objetable

Sin embargo, hay algo de envergadura que objetar a la postura del Tribunal Constitucional.
Este Maximo Tribunal de la Constitucion peruana, no parece acertar cuando considera que
la aprobacion del PROFA exigido antes del concurso piblico y la evaluacion personal al que
se refiere el articulo 154.1 CP, significa una vulneracion del derecho constitucional de acceso
a la funci6n publica en condiciones de igualdad. Esta vulneracion no se presentaria, dice el
mencionado Tribunal, si el requisito de aprobar el PROFA se exige luego del mencionado
concurso publico, pero siempre antes del nombramiento como juez o fiscal del aspirante. Lo
que a continuacion intentaré hacer notar es que este parecer del Tribunal Constitucional se
construye con base en una grave incoherencia.

Como se ha explicado antes, el Tribunal Constitucional considera que la medida legislativa
(exigir la aprobacion del PROFA antes del concurso publico) es inconstitucional por
desproporcionada al existir una medida igualmente eficaz aunque menos restrictiva del
derecho de acceso ala funcién judicial. Esa medida es permitir que tanto los abogados que
tienen aprobado el PROFA como los que no, puedan acceder al concurso publico y a la
evaluacion personal; para que s6lo a los que han superado este concurso y evaluacion pueda
exigirseles la aprobacion del PROFA a fin de ser nombrados jueces o fiscales. Es bien claro
el Supremo intérprete de la Constitucion peruana en este punto al manifestar en relacion a

20 Bien es verdad que este curso formativo no lograra superar todas las carencias de los aspirantes a magistrados,
pero sin duda que tomado seriamente ayudard no sélo a identificar y desechar los casos de abogados que en
ningun caso servirian para ejercer la funcion judicial, sino que ademas podria servir para superar las carencias
mas urgentes de los aspirantes que muestran capacidades y habilidades para la funcién judicial.
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quienes hubiesen superado el concurso piblico de méritos y la evaluacion personal para el
cargo de juez (o fiscal) y en relacion al PROFA que queda “condicionado su nombramiento
como juez a la superacion de tal curso”. No hay juez ni fiscal, por tanto, sin antes haberse
aprobado previamente el curso PROFA.

Si se aprecia bien, se podra advertir que tanto la medida legislativa como la medida sugerida
por el Tribunal Constitucional tienen algo en comtn: ambas consideran que la superaciéon
del PROFA debe verificarse antes del nombramiento como juez o fiscal del aspirante. La
diferencia radica en que la medida legislativa prevé que la superacién del PROFA se realice
antes del concurso puablico, y la medida sugerida por el Tribunal Constitucional, después. En
esta diferencia radica la razén de la inconstitucionalidad de la medida legislativa. En efecto,
la medida legislativa es declarada inconstitucional no por exigir la aprobaciéon del PROFA,
sino por exigirlo antes del concurso publico.

Pero, ées inconstitucional exigir la aprobacion del PROFA antes del concurso ptblico? Esta
cuestién necesariamente obliga a preguntarnos por el mandato constitucional a este
respecto. Como se ha argumentado antes, del articulo 151 CP se concluye que la superacion
del PROFA debe acreditarse antes de que el aspirante sea nombrado juez o fiscal. El Tribunal
Constitucional asi lo ha confirmado y —como se ha dicho— no hay nada que objetar a este
respecto. De igual forma, del articulo 154.1 CP se concluye que el aspirante a la magistratura
debera superar un concurso publico y una evaluaciéon personal. Por lo que ahora interesa
destacar, por tanto, dos requisitos a cumplir por los aspirantes a la magistratura brotan de
la norma constitucional: la superaciéon de los cursos de seleccion que imparta la Academia
de la magistratura (articulo 151 CP), y la superaciéon del concurso publico y evaluacion
personal (articulo 154.1 CP). La Constitucién no dice nada acerca de cual de estos dos
requisitos deba exigirse primero y cual después.

El Tribunal Constitucional ha intentado —luego veremos si legitimamente o no— llenar este
vacio. Y fruto de ese intento ha concluido que es inconstitucional exigir primero la
superacion del PROFA y luego el concurso publico y la evaluacion personal. Lo
constitucional, ha sugerido, es precisamente lo contrario: exigir primero la superacion del
concurso publico, y después la superacion del PROFA. Y la razén principal de esta conclusién
es que la medida legislativa es desproporcionada por innecesaria, pues supone una mayor
restriccidon del derecho fundamental de acceso a la funcién judicial. Pero, —utilizando la
logica del Tribunal Constitucional de derechos fundamentales que se restringen2:—
ésolicitando antes del concurso publico la aprobacion del PROFA se restringiria realmente
mucho maés el derecho de acceso a la funcion judicial que si se exigiese después?

La respuesta a esta pregunta supone diferenciar algo que el Tribunal Constitucional
confunde: la postulacion a la carrera judicial y el acceso a la carrera judicial. Es verdad que

2L EXP. N.° 0025-2005-P1/TC y EXP. 0026—-2005-PI/TC, citado, F. J. 92.

22 No es el momento de exponer una critica a la consideracion de los derechos fundamentales como realidades
que se expanden ilimitadamente y que exigen de restricciones o limitaciones desde fuera para poder ser
gjercitados. Sobre esta critica cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos
para una teoria general, 22 edicion, Palestra, Lima 2005, ps. 371-470.
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el acceso depende de los requisitos que se exijan para la postulacién, pero una y otra son
cosas distintas. Antes de que se verifique el acceso a la magistratura tendra que desarrollarse
un proceso de selecciéon, que —como se ha dicho— al menos debe contar con dos etapas: la
superacion del PROFA y la superaciéon del concurso publico y evaluaciéon personal. La
Constitucion no ha establecido (no ha ordenado ni prohibido) cual etapa debe ocurrir
primero, tampoco el valor de cada una de ellas, eso lo ha dejado a la valoracién y decisién
del legislador como parte de su poder de configuracion, al que se hara referencia mas
adelante. Sea cual fuese el inicio del proceso de seleccion (si la superacion del PROFA o del
concurso y evolucion), lo exigible es que el aspirante pueda participar en él en condiciones
de libertad e igualdad. Y ni la libertad ni la igualdad se afectan cuando el legislador decide
que el proceso de seleccion se inicia con la aprobaciéon del PROFA y continua con el concurso
y la evaluacion, y hace de la primera etapa una de caracter eliminatorio de candidatos23.

Por lo demés, un razonamiento adicional consolida esta respuesta. Se trata del hecho de que
el Tribunal Constitucional ha afirmado que la exigencia de aprobar el PROFA antes del
concurso publico genera un trato discriminatorio (por inconstitucional al no haber superado
el principio de proporcionalidad en su juicio de necesidad) entre los abogados que han
aprobado el PROFA (grupo A), y los abogados que no han aprobado el PROFA (grupo B).
Pues bien, no se da cuenta el Alto Tribunal que este mismo trato discriminatorio se
terminaria configurando de exigirse —tal y como él lo propone— la aprobacion del PROFA
luego de la superacion del concurso publico y antes del nombramiento de juez. En efecto,
una vez superado el concurso publico nuevamente apareceran conformados dos grupos de
abogados a efectos de acceder efectivamente a la carrera judicial: los abogados que han
superado el concurso publico de méritos y evaluaciéon personal, asi como el PROFA (grupo
A), y los abogados que han superado el concurso ptablico de méritos y evaluacion personal,
pero que no han superado el PROFA (grupo B). Consecuencia de este trato diferenciado sera
que s6lo los miembros del grupo A accederan a la carrera judicial, y los miembros del grupo
B no. ¢No es acaso este trato diferenciado el mismo que fue calificado como inconstitucional
por el Tribunal Constitucional?

Y es aqui donde aparece la incoherencia del razonamiento del mencionado Alto Tribunal:
afirmar que la exigencia de aprobar el PROFA antes del concurso putblico y evaluacion
personal vulnera el derecho de acceso a la funcién judicial en condiciones de igualdad, pero
que no lo vulnera si se exige después. O la exigencia de aprobar el PROFA es constitucional
o no lo es. La constitucionalidad de esta exigencia no viene determinada por el momento en
el que se le requiere, siempre y cuando sea antes del nombramiento como juez o fiscal de los
aspirantes. Si se considera inconstitucional la exigencia de aprobar el PROFA, no se podra
exigir ni antes ni después del concurso publico, lo contrario es una gravisima incoherencia.
Si, por el contrario, se considera constitucional la exigencia de aprobar el PROFA, seguira

23 Se presume que no se exige ningun requisito que suponga un trato discriminatorio para acceder a los cursos
de la Academia de la Magistratura. Este punto en concreto no se ha discutido en la sentencia y tampoco se hara
en este comentario jurisprudencial.

9

@ @ @ @ Esta obra esté bajo una licencia Creative Commons Atribucién- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pert
EECTECEE  No olvide citar esta obra.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/

REPOSITORIO INSTITUCIONAL

EL PROCESO DE SELECCION DE MAGISTRADOS EN EL PERU. CUANDO EL PIRHUA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PRETENDE LEGISLAR

siendo constitucional independientemente de que se solicite antes o después del concurso
publico.

Por lo que se acaba de argumentar, la medida sugerida por el Tribunal Constitucional —
nuevamente utilizando su logica de derechos que se restringen— no es menos restrictiva del
derecho de acceso a la funcién judicial que la medida establecida por el legislador. Ambas
son igualmente restrictivas del derecho en tanto que ambas exigen la aprobacién del PROFA
antes de que el aspirante o postulante acceda de modo efectivo a la carrera judicial a través
de su nombramiento como juez o fiscal. Dicho de otra forma, esta vez segin un mejor
entendimiento de los derechos fundamentales y del principio de proporcionalidad, la
exigencia de que el aspirante haya superado el curso PROFA antes de su nombramiento, no
impide el pleno ejercicio del derecho de acceso a la funcion puablica (judicial), en tanto no
forma parte del contenido constitucional de este derecho fundamental la pretensiéon de que
no se realice el PROFA antes del concurso ptblico y de la evaluacion personal del postulante
porque la Constitucion no lo exige.

Por lo tanto, es incorrecto afirmar que la medida establecida por el legislador en el articulo
22 inciso c) de la Ley 26397 es desproporcionada por innecesaria y por ello inconstitucional.
Se trata de una medida que ademas de ser igualmente idonea para la consecucion de la
finalidad de “idoneidad de la administraciéon de justicia”4, es igualmente necesaria que la
medida sugerida por el Tribunal Constitucional. Y es que a efectos del contenido
constitucional del derecho de acceso a la funcidon judicial en condiciones de igualdad y de su
posible vulneracién, da igual que primero se realice el curso PROFA y luego el concurso de
seleccion (como lo ha dispuesto el legislador), o primero el concurso de seleccion y luego el
curso PROFA (como lo sugiere el Tribunal Constitucional). Lo cual significa que el legislador
podré validamente decidir una u otra opcion.

Si esto es asi, conviene plantear una cuestion adicional: la sentencia de inconstitucionalidad
emitida por el Tribunal Constitucional, ésignifica una interferencia en la actividad legislativa
del Parlamento? A intentar resolver esta cuestion se destina el siguiente apartado.

IV. ANALISIS DE LA RESPUESTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: INTERFERENCIA EN LA
FUNCION LEGISLATIVA DEL PARLAMENTO

1. La constitucionalizacién del ordenamiento juridico

A) Sobreconstitucionalizacion e infraconstitucionalizacion

Dicho esto hay que afirmar que la aqui argumentada consideracion de la medida legislativa
por la cual se exigia la superacion del PROFA antes de la realizaciéon del concurso ptblico y
de la evaluacion personal, como una medida constitucional, no dice nada ni a favor ni en
contra de su conveniencia ni de su real eficacia. En efecto, una cosa es la constitucionalidad
de una medida y otra bien distinta es su mayor o menor conveniencia o efectividad. Lo
primero es tarea a determinar por el Tribunal Constitucional, y lo segundo es una decisiéon

24 EXP. N.° 0025-2005-P1/TC y EXP. 0026—-2005-PI/TC, citado, F. J. 84.
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politica que corre por cuenta del Parlamento como érgano legitimado para ello por tener
atribuido el caracter representativo propio y genuino de todo sistema democratico. Este es
el punto de partida para argumentar que el pronunciamiento que ahora se comenta
representa —por desgracia— una nueva extralimitacion en el accionar de nuestro Supremo
intérprete de la Constitucion.

La consideracion de la Constituciéon como un orden abierto o como un orden de valores,
puede desencadenar una sobreconstitucionalizacién del ordenamiento juridico. A esta
situacion hizo referencia Forsthoff con su conocida ironizacion de la Constituciéon como un
huevo juridico originario (juristisches Weltenei) “del que todo surge, desde el Coédigo Penal,
hasta la Ley sobre la fabricacién de termémetros”25. En este sentido, la Constitucion seria
concebida como una fuente de la que procederia todas las respuestas a las distintas
cuestiones juridicas que pudiesen plantearse, con otras palabras, una realidad que
contendria en si misma todo el ordenamiento juridico. Para este modo de entender la
Constitucion, “[e]l legislador parece haber perdido asi practicamente toda su autonomia, ya
que su actividad se agota en la mera definicion o concrecion de lo previamente decidido en
la Constitucion”26.

Inversamente, un entendimiento de la Constitucion como mero orden marco puede dar
lugar a una infraconstitucionalizacién del ordenamiento juridico. En este entendimiento, la
Constitucion se concibe como una fuente de la que brota solamente los limites de lo
permitido y lo prohibido al legislador, quien sera el legitimado para decidir el llenado del
amplio espacio que conforma lo meramente posible. Consecuentemente, en este
entendimiento, al Tribunal Constitucional “le est4 vedado por principio la intervenciéon en
el proceso de llenado de dicho marco™.

B) Una moderada constitucionalizacion

Como un alternativa a estas posturas extremas se ha presentado la doctrina de los margenes
de accién de Alexy, para quien “una buena Constitucién tiene que combinar estos dos
aspectos; debe ser tanto un orden fundamental como un orden marco”28. Esta combinacién
podra lograrse adecuadamente “si, en primer lugar, la Constituciéon ordena y prohibe
algunas cosas, es decir, establece un marco; si, en segundo lugar, confia otras cosas a la
discrecionalidad de los poderes piiblicos, o sea, deja abiertos margenes de accion; y, en tercer
lugar, si mediante sus mandatos y prohibiciones decide aquellas cuestiones fundamentales
para la sociedad que pueden y deben ser decididas por una Constituciéon”9. De entre estos

% FORTSHOFF, Ernst, El estado de la sociedad industrial, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1975, p.
242.

% CRUZ, Luis, La Constitucion como orden de valores. Problemas juridicos y politicos, Comares, Granada
2005, p. 95.

2" BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, “Sobre la situacion de la dogmatica de los derechos fundamentales tras
40 afios de la Ley Fundamental”, en BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre derechos
fundamentales, Baden Baden — Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 137.

28 ALEXY, Robert, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, Colegio de Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y Bienes muebles de Espafia, Madrid, 2004, p. 31.

29 1bidem.
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margenes destacan tres (margenes de accion estructural): el margen para la fijacion de fines,
el margen para la eleccion de medios, y el margen para la ponderacionse.

A estos margenes de accion a favor del legislador ha hecho referencia el Tribunal
Constitucional aleman, con expresiones como “amplio margen que deja la Constitucioén”s
(die Verfassung einen weiten Spielraum ldfit), “margen de apreciacion, valoracion y
configuracidon”s? (Ein Einschdtzungs—, Wertungs— und Gestaltungsspielraum), “margen de
juicio”s3 (Beurteilungsspielraum), “margen de decision”34 (Entscheidungsspielraum), “un
amplio margen de libre configuracion”ss (ein weiter Gestaltungsfreiraum), “un margen de
pronosticos”3¢ (Prognosespielraum), “un especial trascendental prerrogativa de juicio y de
pronoéstico”s” (ein besonders weitgehender Einschdtzungs— und Prognosevorrang).

Esta misma idea puede encontrarse en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol, quien ha hablado de “amplio margen de configuraciéon legal de que goza el
legislador”38 y de la “libertad de configuracion del legislador”39. Precisamente, este amplio
margen de libertad de configuracion fue reconocido al legislador por el Alto Tribunal espafiol
en un caso que trataba acerca del derecho fundamental de acceso a la funcién publica
reconocido por el articulo 23.2 CE4°. En este caso, admiti6é el mencionado tribunal que el
articulo 23.2 CE reconocia un “muy amplio margen de libertad que confiere al legislador
para regular el ejercicio del derecho, esto es para configurar el sistema mediante el que se
produce en la practica el acceso a tales cargos y funciones publicas”#!. Incluso, tiene
incorporado como criterio hermenéutico el que “la libertad de configuraciéon del legislador
(...) debe presidir el control de constitucionalidad”42 que —por ejemplo— tenga que realizar
el Tribunal Constitucional.

En esta misma linea el Tribunal Constitucional peruano ha reconocido al legislador un
margen de decision para elegir los medios con los que ha de conseguir una determinada
finalidad. Ha manifestado el referido Alto Tribunal que “[e]l legislador detenta en el ejercicio
de su funcion una libertad de configuracion que le habilita adoptar cualquier medio para
alcanzar el objetivo propuesto. La adopcion de los medios que considere conveniente es, asi,
consustancial a su funcion legisferante, maxime en el contexto de una Constitucion abierta

30 |dem, ps. 32y ss.

3L BVerfGE 89, 214 (234).

32 BVerfGE 88, 203 (262).

33 BVerfGE 90, 145 (173).

34 BVerfGE 95, 335 (350).

% BVerfGE 97, 167 (176).

3 BVerfGE 50, 290 (332).

37 BVerfGE 87, 363, (383).

38 STC 191/2005, de 28 de julio, F. J. 7.
39 STC 194/2006, de 19 de junio, F. J. 5.

40 Se ha reconocido en este dispositivo constitucional que “[a]simismo, tienen derecho a acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes”.

41 STC 75/1985, de 21 de junio, F. J. 4.
42 STC 112/2006, de 5 de abril, F. J. 6.
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y de una Constitucion como proceso publico™3. Y no se equivoca el Supremo intérprete de
la Constitucién peruana en este reconocimiento, pues si bien la Constitucion es un orden
abierto de valores, cuyas disposiciones estan conformadas por normas abiertas y generales
que requieren de determinacion; también es cierto que de la Constitucioén no proceden todas
las respuestas a todas las cuestiones juridicas, o todas las soluciones a todos los conflictos
juridicos, o todas las normas del entero sistema juridico, sino que reconoce un margen de
accion al legislador a través de la cual el Parlamento ejerce su atribuida funcién de
configuracion del ordenamiento juridico.

Es verdad que el poder politico —y, por tanto, el legislador— esta vinculado a la Constituciéon
y, por tanto, a los derechos reconocidos constitucionalmente (articulo 45 CP)44. Pero esto no
puede servir de excusa para desconocer al Parlamento sus competencias configuradoras del
ordenamiento juridico, y mucho menos para arrogarse un 6rgano distinto —como el Tribunal
Constitucional— potestades que no le corresponden. Del reconocimiento y respeto estricto y
efectivo de este margen de actuacion al legislador, dependera no sélo el prestigio del
Tribunal Constitucional, sino también —y lo que es sin duda mucho més importante— la
existencia del Estado peruano como un verdadero Estado democratico de Derecho, en el que
se respeta las facultades reconocidas por el Poder constituyente al 6rgano depositario de la
representacion nacional que es el Parlamento.

En efecto, si el Supremo intérprete de la Constitucion empieza a asumir competencias que
no le corresponden, por ejemplo, decidiendo sobre asuntos que legitimamente debe decidir
el legislador, generara roces cuando no verdaderos choques con el Parlamento, con la
consiguiente deslegitimacion material de su actuaciéon, deslegitimaciéon tanto ante el
Parlamento (que es quien elige a los magistrados del Tribunal Constitucional), como ante la
poblacion (titular primero del poder estatal), por no ser estricto respetuoso del vital
principio de division de poderes reconocido constitucionalmente. Hoy en dia es admitida la
posicién constitucional del Tribunal Constitucional como supremo intérprete y velador de
la Constitucion, pero a la vez si realmente nos interesa —y es algo que nos deberia interesar
a todos— no solo la consolidaciéon del Tribunal Constitucional como instituciéon
constitucional auténoma e independiente (articulo 201 CP), sino también el adecuado
ejercicio de su poder a través de un adecuado cumplimiento de sus funciones, no debemos
ignorar las nefastas consecuencias que para el sistema juridico y para el orden politico
puedan originarse de una extralimitacién en su actuacion4s.

43 EXP. N.° 0025-2005-PI/TC y EXP. 0026-2005-PI/TC, citado, F. J. 97.

4 CASTILLO CORDOVA, Luis. “El caracter normativo fundamental de la Constitucion peruana”, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, Tomo |I, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, ps. 879—
901.

4 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Quis custodit custodes. Los riesgos que implica la justicia constitucional”,
en Actualidad Juridica (Gaceta Juridica), Tomo 149, abril 2006, ps. 133-139.

13

Esta obra est4 bajo una licencia Creative Commons Atribucion- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pera
FELCECEE  No olvide citar esta obra.

@080



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/

REPOSITORIO INSTITUCIONAL

EL PROCESO DE SELECCION DE MAGISTRADOS EN EL PERU. CUANDO EL PIRHUA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PRETENDE LEGISLAR

2. Fundamentos para afirmar la extralimitacion del Tribunal Constitucional en el caso
que se analiza

A) Las conveniencias de la medida sugerida por el Tribunal Constitucional

Dicho esto habra que preguntarse por las razones que llevan a considerar en la sentencia que
se comenta ahora, que el Tribunal Constitucional se ha excedido en el ejercicio de su poder
fiscalizador, al punto que ha llegado a interferir inconstitucionalmente en la funci6n
configuradora que tiene atribuida el Parlamento. Como se recordari, el mencionado
Tribunal ha declarado inconstitucional el articulo 22 inciso c) de la Ley 26397 en el que se
establecia una medida: que se superase el curso PROFA antes del concurso publico y la
evaluacion personal dispuesta por la Constituciéon (articulo 154.1 CP). En su lugar, ha
sugerido una medida alternativa (menos restrictiva —a su entender— del derecho de acceso
a la funci6n publica): que primero se supere el concurso publico y la evaluacion personal, y
sblo a quienes hayan aprobado el concurso y la evaluacién, se les exiga la aprobaciéon del
curso PROFA.

De esta segunda medida el Tribunal Constitucional no s6lo ha intentado sustentar su
inconstitucionalidad (al considerarla como una medida innecesaria y, por ello,
desproporcionada), sino que ademas ha manifestado juicios de conveniencia, juicios que —
como se dird inmediatamente— no parecen tomar en cuenta la concreta situacion del &mbito
judicial peruano, situacién que —en todo caso— no le corresponde a él valorar. Estas razones
de conveniencia han quedado patentes cuando el Supremo intérprete de la Constitucion ha
expuesto como ventajas de la medida por él propuesta, el hecho de que “s6lo aquellos que
han ganado en el concurso y que han de desenvolverse en la magistratura reciben el curso
PROFA”46, Esto resulta siendo una conveniencia debido a que “[1]a formacién no se extiende
a todos quienes pretendan ser magistrados, sino inicamente a quienes estan proximos a ser
magistrados”™. Y es que “[l]Ja formacion extendida a todo abogado que pretenda ser
magistrado carece de sentido dado que del conjunto de los que reciban tal formacion, s6lo
un restringido grupo accedera a la magistratura, de modo que se llega al contrasentido de
formar como magistrados a personas que, en definitiva y por definicién, no han de ser
magistrados™8.

B) Ejemplificacion de la medida sugerida por el Tribunal Constitucional: El caso espatiol

Esta medida propuesta por el Tribunal Constitucional ha sido ejemplifica por él mismo en
el ordenamiento juridico espafiol. En el sistema espaiol de designacion de magistrados, uno
de los procedimientos de acceso a la carrera judicial —el que aqui interesa destacar ahora—,
se compone de dos etapas: la primera, la superacién de una oposiciéon ante un tribunal
constituido para estos efectos49; la segunda, la superacion de un curso tedrico y practico en

4 EXP. N.° 0025-2005-PI/TC y EXP. 0026-2005-PI/TC, citado, F. J. 92.
47 |bidem.
48 |bidem. La cursiva de la letra es afiadida.

49 En el articulo 304.1 de la Ley organica del Poder Judicial espafiol se dispone que “[e]l tribunal que evaluara
las pruebas de ingreso en las Carreras Judicial y Fiscal, por las categorias de juez y de abogado fiscal
respectivamente, estara presidido por un magistrado del Tribunal Supremo o de un Tribunal Superior de Justicia
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la Escuela judicials° (articulo 301.3 de la Ley Organica del Poder Judicial espafiol). S6lo los
que aprueben la oposicion podran luego realizar el curso teérico y practico, y los que superen
este curso “serdn nombrados jueces por el orden de la propuesta hecha por la Escuela
Judicial” (articulo 307.3 de la Ley Organica del Poder Judicial espanol). Los que no superen
el curso “podran repetirlo en el siguiente, al que se incorporaran con la nueva promocion. Si
tampoco superaren este curso, quedaran definitivamente excluidos y decaidos en la
expectativa de ingreso en la Carrera Judicial derivada de las pruebas de acceso que hubiesen
aprobado” (articulo 309 de la Ley Organica del Poder Judicial espafiol).

El legislador espanol ha optado por este sistema, a él le ha correspondido evaluar una serie
de circunstancias y factores, como la situacion judicial de su pais, o la preparacion juridica
de los egresados de las Facultades de Derecho de las universidades espafolas, para decidir
finalmente cual es el procedimiento mas conveniente (determinaciones de medios) en orden
a tener una magistratura idonea (determinacion de una finalidad) dentro de sus politicas
generales en el ambito judicial. Sin duda que el legislador espanol ha debido de sujetarse
tanto a las exigencias formales (por ejemplo, las referidas al procedimiento agravado para
aprobar una ley organica)s', como a las exigencias materiales (respeto a los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion). Pero, sin duda también, ha hecho uso del
margen de configuracion que tiene atribuido constitucionalmentes2.

Este margen de configuracién, incluso, le ha permitido al legislador espafiol prever un
procedimiento alternativo de ingreso a la carrera judicial a juristas espafnoles de reconocido
prestigio, quienes sin haber superar oposicion alguna pueden convertirse en magistrados
(incluso del Tribunal Supremo)ss. Este trato desigual que ha supuesto el procedimiento
alternativo mencionado, no ha significado vulneracion alguna del derecho de igualdad. Por

o un fiscal de Sala o fiscal del Tribunal Supremo o de una Fiscalia de Tribunal Superior de Justicia, y seran
vocales dos magistrados, dos fiscales, un catedratico de universidad de disciplina juridica en que consistan las
pruebas de acceso, un abogado del Estado, un abogado con més de 10 afios de ejercicio profesional y un
secretario judicial de la categoria primera, que actuara como secretario”.

%0 Se ha dispuesto en el articulo 307.1 de la Ley organica del Poder Judicial espafiol que “[1]a Escuela Judicial,
configurada como centro de seleccidn y formacién de jueces y magistrados dependiente del Consejo General
del Poder Judicial, tendra como objeto proporcionar una preparacion integral, especializada y de alta calidad a
los miembros de la Carrera Judicial, asi como a los aspirantes a ingresar en ella. El curso de seleccion incluira
un programa de formacion multidisciplinar y un periodo de préacticas tuteladas en diferentes érganos de todos
los 6rdenes jurisdiccionales. Durante el periodo de practicas los jueces en practicas tuteladas ejerceran funciones
de auxilio y colaboracion con sus titulares. Excepcionalmente, podrén actuar en funciones de sustitucién o de
refuerzo, conforme a lo establecido en esta Ley. La Escuela Judicial llevara a cabo la coordinacion e imparticion
de la ensefianza inicial, asi como de la formacion continua, en los términos establecidos en el articulo 433 bis”.

51 Se ha establecido en el articulo 81 CE que “1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral
general y las demas previstas en la Constitucion. 2. La aprobacién, modificacion o derogacion de las leyes
organicas exigira mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del Proyecto”.

52 Para el caso de seleccidn de magistrados, este margen amplio de configuracion viene recogido en el articulo
122.2 CE, en el que se ha dispuesto que “[e]l Consejo General del poder judicial es el érgano de gobierno del
mismo. La ley organica establecera su estatuto y el régimen de incompatibilidades de sus miembros y sus
funciones, en particular en materia de nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario”.

53 Se ha establecido en el articulo 301.5 que “[t]ambién ingresaran en la Carrera Judicial por la categoria de
magistrado del Tribunal Supremo, o0 de magistrado, juristas de reconocida competencia en los casos, forma y
proporcion respectivamente establecidos en la Ley. Quienes pretendan el ingreso en la carrera judicial en la
categoria de magistrado precisaran también superar un curso de formacién en la Escuela Judicial”.

15

@ @ @ @ Esta obra esté bajo una licencia Creative Commons Atribucién- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pert
EECTECEE  No olvide citar esta obra.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/
javascript:enlaza('RCL%201985//1578','A.433.BIS','A.307')

REPOSITORIO INSTITUCIONAL

EL PROCESO DE SELECCION DE MAGISTRADOS EN EL PERU. CUANDO EL PIRHUA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PRETENDE LEGISLAR

el contrario, se encuadra dentro de la funcion configuradora del legislador, quien luego de
valorar las concretas circunstancias de su realidad nacional, ha concluido que “[1]os hechos
demuestran que los clasicos mecanismos de seleccion de personal judicial no permiten que
la sociedad espafola se dote de Jueces y Magistrados en nimero suficiente. Es obligado,
pues, recurrir a mecanismos complementarios”s4.

C) Usurpacion de la facultad de configuracion legislativa

a. Extralimitacion de signo negativo: derogacion de una ley constitucional

Al momento en que el Tribunal Constitucional peruano declara inconstitucional la medida
legislativo consistente en que los aspirantes a la magistratura deberan haber superado el
PROFA para recién poder ir al concurso publico y a la evaluacion personal, y en su lugar
sugiere un procedimiento semejante al que se da en el ordenamiento espaiiol, en el cual el
examen (oposicion) es anterior a la superacion del curso de formacion que dicte la Escuela
Judicial, esta incurriendo en una manifiesta extralimitacion al interferir en el ejercicio de las
facultades legislativas del Parlamento.

El Parlamento, como se ha dicho, tiene reconocido una funcion legislativa configuradora del
ordenamiento juridico en general y de los derechos fundamentales en particular. Esta
funcion la ejercita dentro de lo permitido por el orden constitucional. Lo permitido por el
orden constitucional es aquello que ni es mandado hacer ni es prohibido hacer. Lo
permitido, en este contexto, significa lo constitucionalmente posible. Como se argument6
anteriormente, con base en los articulos 151 y 154.1 CP se puede concluir que est4 ordenado
la realizacion de un curso de formacion por parte de los aspirantes a la magistratura; y esta
ordenado también la realizacién de un concurso publico de méritos y una evaluacién
personal a los aspirantes a la magistratura.

No esta ni ordenado ni prohibido que primero se realice el curso de formacién y luego el
concurso; tampoco esti ni ordenado ni prohibido lo contrario. La Constituciéon ha creado
aqui un margen de accion al Parlamento. El Parlamento, sobre esta cuestion, tiene plena
libertad para o exigir primero la superacion del curso de formacion y luego el concurso, o
exigir lo contrario. Sin duda que su decision, sea la que fuese, debe ajustarse a los derechos
y bienes juridicos constitucionales, de modo que su decisién no podra vulnerar ni uno ni
otro porque entonces habra actuado fuera del margen de accion que le prevé la Constitucion.
Por ejemplo, si decide por iniciar el proceso de selecciéon con la superacion del curso de

54 Apartado V11 de la exposicion de motivos de la Ley organica del Poder Judicial espafiol. Continuara diciendo
el legislador en el mencionado apartado VII, que “[a] tal fin, la Ley Organica prevé un sistema de acceso a la
carrera judicial de juristas de reconocido prestigio. Ello permitira, en primer lugar, hacer frente a las necesidades
y cubrir las vacantes que de otra forma no podrian serlo; en segundo término, incorporar a funcién tan relevante
como la judicial a quienes, en otros campos juridicos, han demostrado estar en condiciones de ofrecer capacidad
y competencia acreditadas; por Gltimo, lograr entre la carrera judicial y el resto del universo juridico la 6smosis
que, a buen seguro, se dara cuando se integren en la judicatura quienes, por haber ejercido el Derecho en otros
sectores, aportaran perspectivas diferentes e incorporaran distintas sensibilidades a un ejercicio que se
caracteriza por la riqueza conceptual y la diversidad de enfoques”.

16



REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

formacion, no podra establecer requisitos para acceder al PROFA que supongan una
discriminacion.

Esto significa que el Tribunal Constitucional al haber declarado inconstitucional con efectos
derogatorios un precepto legal por el s6lo hecho de exigirse el PROFA antes que el concurso
publico y la evaluacion personal, incurre en una grave extralimitacion. Se trata de una
extralimitacion de signo negativo al impedir hacer al Parlamento.

b. Extralimitacion de signo positivo: Usurpacion de la funcion legislativa

Sin embargo, la extralimitaciéon del Tribunal Constitucional no sélo es de signo negativo,
sino que es también de signo positivo. En efecto, al establecer el mencionado Tribunal como
“igualmente idonea y menos restrictiva del derecho de acceso a la funcién judicial” la medida
por él sugerida, ésta en buena cuenta estd destinada a convertirse en el parametro de
referencia para determinar la constitucionalidad de las futuras medidas que al respecto tome
el legisladorss. En efecto, con este pronunciamiento del Tribunal Constitucional se obliga al
legislador a optar por un procedimiento de seleccion de magistrados semejante (sino igual)
al sugerido por él mismo: primero la realizaciéon y superacion del PROFA; segundo, la
realizacion y superacion del concurso publico y de la evaluacion personal. Cualquier otro
procedimiento que se aleje demasiado de esta sugerencia correra el riesgo de ser declarado
desproporcionado por innecesario y, por tanto, inconstitucional. En buena cuenta, el
Tribunal Constitucional le esta diciendo al Parlamento como ha de legislar en un &mbito en
el que existe un margen de accién a favor del legislador, de manera que terminaria
usurpando la funcioén legislativa al Parlamento en este punto. En la medida que terminaria
obligando al Parlamento a emitir una norma con un contenido determinado en un 4mbito
que existe margen de actuaciéon a favor del legislador, puede considerarse como una
extralimitacion de signo positivo.

C. Triunfo de las valoraciones del Tribunal Constitucional sobre las del Parlamento

En buena cuenta, el Tribunal Constitucional resulta excluyendo al Parlamento de la tarea de
configuracién del ordenamiento juridico, con la consiguiente usurpacion de sus funciones
legislativas, y con el agravante de que el 6rgano excluido y usurpado en sus funciones ha sido
nada menos que el Parlamento, el méximo 6rgano con legitimidad democratica. Como
consecuencia de esta extralimitacion positiva y negativa, la particular concepciéon del
Tribunal Constitucional sobre el procedimiento mas efectivo o conveniente para la seleccién
de magistrados se sobrepone a la concepcion y valoracion que sobre este asunto tiene el
legislador. El mencionado Alto Tribunal so pretexto de una pretendida inconstitucionalidad,
impone un modo particular de valorar y decidir acerca de una realidad sobre la cual el
legislador es el legitimo y constitucional competente.

% Por eso es que practicamente es una declaracion hueca la afirmacion del Tribunal Constitucional de que “la
referencia al modelo espafiol sélo tiene por propésito argumentar la existencia de modelos idéneos o adecuados
a la consecucion de la finalidad de una magistratura idoénea, sin que ello comporte un tratamiento contrario al
acceso a la funcion pudblica en igualdad de condiciones”. EXP. N.° 0025-2005-P1/TC y EXP. 0026—2005-
PI/TC, citado, F. J. 95.
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Incluso, el Supremo intérprete de la Constitucion peruana termina valorando negativamente
la racionalidad de la medida adoptada por el legislador. Esto es de verse cuando el Alto
Tribunal —como se destac6 anteriormente— califica la medida legislativa de aprobar el
PROFA antes del concurso publico y la evaluacion personal como una medida sin sentido o
contra sentido. Esta particular valoracion que realiza el Tribunal Constitucional exige ser
contrastada con la racionalidad de la medida que propone como alternativa (que la exigencia
de aprobar el PROFA sea después de realizado y superado el concurso y evaluacion
correspondientes).

¢La medida adoptada por el legislador carece efectivamente de sentido? O lo que es peor ain
¢contiene un contrasentido como afirma el Tribunal Constitucional? ¢No seré acaso que el
sin sentido o el contrasentido se manifiesta precisamente al exigir la superaciéon del PROFA
luego de superado el concurso publico y la evaluacion personal, al permitir la situacion de
que quien apruebe el concurso y la evaluacion finalmente no accede al cargo judicial? No hay
que pensar mucho para darse cuenta no sélo de que la medida propuesta por el Tribunal
Constitucional termina afectada del mismo vicio que predica de la medida adoptada por el
legislador, es decir, la inconstitucional diferenciacion de abogados con PROFA (grupo A), y
abogados sin PROFA (grupo B); sino también de que colocamos a los aspirantes del grupo
B en una situacion muy complicada de hacerles entender: que han superado el concurso
publico de méritos y evaluacion personal dispuesto por la Constitucion, pero que no pueden
ser nombrados jueces.

La medida propuesta por el Tribunal Constitucional acarrea una situacion que de entrada
parece bastante sospechosa de racionalidad (o por usar los términos empleados por el
mismo Tribunal, una situacion sin sentido o contra sentido). Esto se ve especialmente
agravado si tomamos en consideracion que, con base en la realidad académica y juridica de
no pocos aspirantes a la magistratura en el Pard, es posible esperar y probable que ocurra
que no sean pocos los que habiendo superado el concurso y evaluacion personal, no superen
el curso de formacién y no puedan ser nombrados como jueces o fiscales. Sin duda que con
este tipo de situaciones, en el mejor de los casos, se originara desconfianza en nuestras
instituciones, con el consiguiente desaliento para postular a la carrera judicial.

No se ha detenido a considerar el Tribunal Constitucional que es posible argumentar
racionalidad respecto de la decision del Parlamento al momento en que decide se supere el
PROFA primero, y luego el concurso publico. Al menos dos argumentos son posibles.
Primero, debido a que el legislador consciente de que en general los egresados de las
Facultades de Derecho carecen normalmente de una adecuada base juridica, y consciente
también de que el abogado en ejercicio por lo general no destaca por sus cualidades
analiticas y argumentativas en el campo juridico, ha creido conveniente exigir una
preparacion y formacion minima en los aspirantes antes de pasar al concurso puablico y la
evaluacion personal. Segundo, esto evitaria tener que descalificar a aspirantes que habiendo
pasado el concurso puablico y la evaluacién personal, no superan el curso de preparacion,
cosa perfectamente posible porque tanto el concurso y la evaluacidon como el curso PROFA,
apuntan a evaluar calidades distintas en los aspirantes. De esta manera es totalmente
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legitimo que el Parlamento quiera evitar ocurran situaciones de desconfianza y de desaliento
para postular a la carrera judicial.

Incluso, le es totalmente legitimo al Parlamento decidir que mientras no se constate una
elevacion en la preparacion juridica de los aspirantes (por ejemplo, mejorando la calidad de
la formacion universitaria; por ejemplo, aumentando las publicaciones juridicas de calidad,
etc), exigir primero la superacion del PROFA y luego el concurso publico; para que una vez
que se constate la mencionada elevacion, evaluar si se dan las circunstancias que hagan
conveniente cambiar el orden y empezar el proceso de seleccion con el concurso publico. En
definitiva de fondo existen cuestiones bastante complejas generadas por crisis universitarias
y crisis judiciales en nuestro pais, que requieren de decisiones politicas del Parlamento como
representante de todos los peruanos.

Como se recordara, el ordenamiento juridico que el Tribunal Constitucional utiliza como
nuestra de viabilidad de su medida propuesta es el espafiol. Ya se describi6 —aunque
apretadamente— el sistema de elecciéon de magistrados en el pais ibérico. El legislador
espanol conocedor de su propia realidad ha decidido un proceso de seleccién determinado,
el cual él ha valorado como ajustado y conveniente para su concreta realidad nacional. Pues
bien, un proceso de seleccién que funciona en otro sistema, no necesariamente tiene que
funcionar en el nuestro. Y no porque no se trate de dos sistemas semejantes, que lo son; sino
porque la realidad en la que tendra que ser aplicado es distinta. No hay que investigar mucho
para caer en la cuenta de que la funcién judicial estd mucho més valorada y
consecuentemente mejor atendida en Espaiia que en el Pera. Por otro lado, la crisis judicial
que por desgracia padece el sistema peruano y que a veces parece insalvable por el fracaso
de las constantes reformas judiciales, ni por asomo se asemeja a la situacion judicial
espaifiola. Adicionalmente, el egresado de las facultades de Derecho de las Universidades
espafiolas —como regla general- estdn mejor preparados que los egresados de las
Universidades peruanas, muchas de las cuales se desenvuelven en la maleza de la
mediocridad.

Pues bien, conocedor de su concreta realidad, el legislador espafiol es consciente de que
aunque es posible (al menos tedricamente) es sumamente improbable (como de hecho
ocurre) que un aspirante a la magistratura en su pais supere la oposicion publica (una suerte
de concurso publico, sin que llegue a asemejarsele) y no supere los cursos tedricos y practicos
ofrecidos por la Escuela Judicial. Las circunstancias estan dispuestas de tal manera que el
legislador espafiol no tiene que enfrentarse al riesgo de que un aspirante que supere el
concurso publico, se le tenga que decir que no es apto para ejercer la magistratura por
carecer de la formacion juridica correspondiente. A este riesgo si tiene que enfrentarse el
legislador peruano, y acaso esta es una razon decisiva para primero exigir la superacion del
PROFA y luego el concurso publico.

Se ha de insistir en que cuando hay razones para afirmar el mayor o menor sentido, la
conveniencia o inconveniencia de dos medidas distintas, ambas permitidas
constitucionalmente, a quien corresponde decidir es al Parlamento y no al Tribunal
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Constitucional. Lo conveniente o inconveniente no tiene nada que ver con la
constitucionalidad o inconstitucionalidad, sino que tiene que ver con margenes de
apreciacion de la realidad, con margenes de valoraciéon de las ventajas sociales, econdmicas
o politicas, y, en fin, con la gerencia del bien comiins¢. Por ello, el Tribunal Constitucional al
declarar inconstitucional la parte del procedimiento de seleccion previsto en el articulo 22
inciso ¢) de la Ley 26397, ha impuesto su propia valoracion de cual seria el proceso de
seleccion mas conveniente para la realidad y sistema judicial peruano.

V. VALORACION FINAL

Alo largo de este comentario jurisprudencial se ha intentado poner de manifiesto dos cosas.
Primero, que la medida legislativa contenida en el articulo 22 inciso ¢) de la Ley 26397 no es
inconstitucional. Segundo, que el Tribunal Constitucional se ha extralimitado en su
actuacion al declarar inconstitucional el dispositivo mencionado. En este dispositivo, en
buena cuenta, el legislador peruano se habia decidido por iniciar el proceso de seleccion
exigiendo a los aspirantes la superacion del curso PROFA, para recién permitirles participar
en el concurso publico y en la evaluacion personal.

El legislador peruano, valorando las circunstancias que configuran su realidad nacional,
concluy6 que era lo mas conveniente para alcanzar la idoneidad judicial. Se puede tener una
opinion distinta y no concordar con la decision legislativa. Pero no es una cuestion que le
atafle decidir al Tribunal Constitucional, y mucho menos le estd permitido imponer su
subjetiva valoracion de la realidad, como finalmente termina ocurriendo. Desde luego que
el legislador no tiene carta blanca que le autorice a vulnerar derechos o bienes juridicos
constitucionales a través de sus leyes. Y desde luego que el Tribunal Constitucional deberia
actuar —incluso anulando leyes— cuando se vulneran derechos o bienes juridicos
constitucionales. Pero lo que no puede ocurrir es que el Supremo intérprete de la
Constitucion, so pretexto de una pretendida vulneracion de un derecho constitucional,
termine imponiendo su particular modo de entender y afrontar la realidad, anulando
practicamente el margen de apreciaciéon y de configuracién que constitucionalmente tiene
atribuido el Parlamento.

Este tipo de actuaciones por parte del Tribunal Constitucional, no hace mas que
desprestigiar la justicia constitucional y al oOrgano encargado de impartirla vy,
consecuentemente, no hace més que dar razéon a quienes denunciando la ilegitima
omnipresencia y omnipotencia del Tribunal Constitucionals?, al punto que lo convierte en

%6 Noo hace mucho tiempo el criterio del Tribunal Constitucional iba en esta linea. Asi, ha declarado con acierto
que “la naturaleza jurisdiccional del Tribunal no es compatible con la evaluacion de medidas adoptadas bajo
criterios de conveniencia o inconveniencia por los 6rganos de representacion politica. En el proceso de
inconstitucionalidad de las leyes, el Tribunal juzga si una norma con rango de ley es o no incompatible con la
Constitucion, y no si el legislador, al regular una materia dada, lo hizo de la manera mas conveniente. Al
legislador le corresponde optar por cualquiera de las medidas que, dentro del marco constitucional, se puedan
dictar; en tanto que al Tribunal Constitucional, velar porque esa opcién no rebase el ordenamiento
constitucional”. EXP. N.° 009-2001-Al/TC, de 29 de enero de 2002, F. J. 5.

5 ALEXY, Robert. Rechtssystem und praktische Vernunft, en “Rechtstheorie”, n® 18, 1987, p. 406.
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“el Sefior de la Constitucion”s® (Herren der Verfassung), titular de “una plenitud de poderes
[Machtvollkommenheit] (...) que deben ser sentidos como intolerables”s®, desean una
reduccion al minimo de las atribuciones del Tribunal Constitucional, al estilo de la
Constitucion y de la jurisdiccion constitucional pensadas por Kelsen®°. Sin duda que la mejor
manera que se tiene de mostrar interés por la vigencia efectiva de la Constituciéon y por la
consolidacién plena del Tribunal Constitucional en un ordenamiento juridico determinado,
es sometiendo a andlisis las decisiones y sus fundamentos del Supremo intérprete de la
Constitucion, y es lo que se ha intentado hacer a lo largo de estas paginas.

%8 Ha expresado Fosthoff, que el Tribunal Constitucional se convierte en un Sefior de la Constitucion “debido a
que ¢l toma para si el caracter de decision y con ello usurpa para si la competencia de decision”. FORSTHOFF,
Ernst, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, Kohlhammer, Sttutgart, 1961, p. 33.

% KELSEN, Hans, “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”, en Veréffentlichungen der
Vereiniguung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVStRL)5, 1929, p. 53.

0 Con acierto ha manifestado Prieto Sanchis que “Kelsen, en efecto, fue un firme partidario de un
constitucionalismo escueto, circunscrito al establecimiento de normas de competencia y de procedimiento, esto
es, a una idea de Constitucion como norma normarum, como norma reguladora de las fuentes del Derecho y,
con ello, reguladora de la distribucion y del ejercicio del poder entre los 6rganos estatales. PRIETO SANCHIS,
Luis. “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en CARBONELL, Miguel, Neoconstitucionalismo (s),
editorial Trotta, Madrid 2003, p. 127.
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