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Cuestiones iniciales.

Aun cuando histéricamente el proceso estatal
peruano se ha encontrado signado por el deseo de los
gobiernos de manejar y manipular con suavidad y
sutileza -a veces, no tanto- a los jueces, légicamente
esta circunstancia nunca ha sido aceptada y menos
aln reconocida por los detentadores del poder, al
convenir y exhibir ilusoriamente una autonomia para
los tribunales‘”. Frente a esta situacion factica, el deseo
publico y general siempre estuvo ajustado a la idea de
que exista un organismo independiente de los avatares
politicos, y evitar asi los peligros intervencionistas que
tanto menoscabo habian ocasionado al pais.

Esta aspiracion hizo que para reconducir la eficacia
y soberania judicial, en 1993 se decidiera incluir en la
Constitucion la renovada® y trascendente figura del
Consejo Nacional de la Magistratura, que conté con
un inicial agrado social®. Sin embargo, por mas que la
aspiracion originaria yacia en que al Consejo le
corresponderia contribuir a una clara separacion de
poderes (disfrutar de un Poder Judicial insubordinado
y soberano)?, una de las funciones que se le llegd a
asignar parece descubrirse como incongruente respecto
al fin absoluto de la Norma Fundamental.

Lassituacion objetiva es que la ratificacion de jueces
que realiza el Consejo (se evalia el rendimiento
Jurisdiccional, la capacitacion y la conducta funcional

(*) Dedicamos el articulo a nuestra Lucy, esposa y madre, siempre amorosa, excepcional y maravillosa. Ademas, agradecemos
a Luis Lopez Guerra por proponer el tema de la presente investigacion, y que fuera desarrollado en la monografia final del
curso de Derecho Constitucional-Tutela judicial (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, de Madrid) y lo calificara

como sobresaliente.

(1) Si se desea comprender el interés gubernamental de controlar a los jueces, revisar las obras de GARCIA BELAUNDE y PLANAS.
La Constitucion traicionada. Lima, 1993. p. 50; GONZALEZ MANTILLA. El secreto de la ratificacion y la subordinacién
como consigna. En: Cuadernos de Politica Judicial. Afio 1. Nimero 1. Lima, 2003. pp. 62 y ss. La independencia aparece como
“una retdrica deliberada, como ha sido a lo largo de la historia republicana, un reflejo calculado de la agenda politica”.

(2)  Digo renovada, y no nueva, puesto que si bien ésta era la primera vez que existia un Consejo Nacional de la Magistratura hubo
alguna experiencia previa analoga. Si bien desde 1915 han existido propuestas para una institucion de esta indole (eso
sucedio con el Jurado de la Magistratura promovido individualmente por Leén y Ledn), fue recién durante el gobterno
dictatorial y autoproclamado como revolucionario de Velasco Alvarado, cuando tal idea es puesta en la practica. El Consejo
Nacional de Justicia, compuesto por dos delegados del Ejecutivo, dos del Legislativo, dos del Judicial, uno de la Federacion
Naciona!l de Colegios de Abogados, uno del Colegio de Abogados de Lima y dos de las Facultades de Derecho de las
universidades nacionales mas antiguas, tuvo competencia para elegir a los magistrados del Poder Judicial, y que a la vez
asintio el cese de todos los magistrados supremos, aunque ya antes de su creacidn, una ratificacion fue realizada por el
Ejecutivo de manera extraordinaria (a noventa dias de iniciado el régimen) a fin de que la Corte Suprema soélo constase de

dieciséis miembros (Decreto Ley No. 18601).

(3) Para Garcia Belatnde, con la nueva Constitucion “se fortalecido y democratizo el Consejo Nacional de la Magistratura, que
no tiene vinculacidon con el poder politico y con plenas facultades de Gobierno, en lo relacionado con la seleccion,
nombramiento y sanciones de la judicatura”. GARCIA BELAUNDE. Gobierno v administracion del Poder Judicial. En: lus

et Veritas. Aito VIII. Numero 14. Lima, 1997. p. 26.

(4) De esa forma, nuestra Norma Fundamental remite “con toda crudeza el problema a la independencia real del Consejo en
orden a determinar el auténtico grado de independencia frente al Ejecutivo de los miembros integrantes del Poder Judicial”.
FERNANDEZ SEGADO. El nuevo ordenamiento constitucional del Perit. En: Revista de Estudios Politicos. Numero 84.

Madrid, 1994. p. 58.
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de cada magistrado), constitucionalmente admitida y el Consejo Nacional de la Magistratura debe encontrar
desarrollada por su ley organica, quizés termine siendo  una frontera palpable y palmaria en la actividad que
contraproducente a su objetivo inicial y acabe por  cumple el Poder Judicial.

perfilarse como una refinada afectacion a la indemnidad Asi, sobre la base del contrapeso estatal (acapite
del Poder Judicial. Por tanto, la pregunta que fluye sera  1.1) podremos entender como las articulaciones que
si este cometido ha llegado a convertirse en un perjuicio  existiran entre el Consejo y el Poder Judicial (acapite
alademocracia y a la division de funciones reconocidas ~ 1.2) sustentan todo tipo de armonia en el desarrollo
en la Norma Fundamental, o si por el contrario  constitucional.

efectivamente se estd contribuyendo a la

independencia de la judicatura. 1.1. Equilibrio en el Estado.

Para tratar de responder tales interrogantes hemos No debemos engaflarnos entendiendo la

tratado de realizar un andlisis tedrico-practico de la  correspondencia entre ambos en un sentido estatico,
cuestion (de normatividad® y realidad®), aunque el  sino que debemos llegar a contemplar que las relaciones
énfasis constitucional es mas que evidente. En tal  que de la propia Constitucion manan permiten tanto la
sentido, iniciamos el andlisis reconociendo como se  separacion real entre ellas, como un equilibrio que
deben presentar relaciones adecuadas entre dos drganos  posibilite su existencia y eficacia ostensible™. Mas no
constitucionalmente erigidos (acapite 1) para que a partir  hay que olvidar que la efectividad de estos 6rganos,
de ello podamos decretar como se realizan las funciones  comenzando por la de los tres grandes clasicos Poderes
en el Consejo y en el Poder Judicial (acapite 2) y revisar  del Estado, fue postulandose poco a poco, y de este
finalmente si los nexos entre ambas se condicen con el proceso se ha servido el pensamiento constitucional

mandato constitucional (acapite 3). para configurarlos correctamente, base sobre la cual
se entendera el fenémeno que hoy ocurre en el Perd
1. El marco juridico de la armonia. respecto a una supuesta falta de armonia entre ellos y
cuya matriz aparece -increiblemente- en la propia Norma

Sobre la base de una clara linea divisoria que se les  Fundamental.
formula, las Normas Fundamentales han llegado a La diferenciacion entre las funciones asignadas

consentir y disponer la eficacia y capacidad de las  al Consejo Nacional de la Magistratura y al Poder
diversas instituciones  constitucionalmente Judicial debe estar sustentada en su participacion de
reconocidas para actuar con total independencia entre  la cuota del poder estatal, no presentandose uno mas
unas y otras. Por tal fundamento, el rol que desempefia  importante que el otro (pensamiento britanico®), sino
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A lo largo del presente trabajo hemos utilizado diversas normas entre las que se encuentran, Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano (DDHC), Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre (DUDH), Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), Declaracion Americana de Derechos Humanos (DADH), Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH), Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), Carta Europea de Derechos Fundamentales
(CEDF), Constituciones (C), Proyecto de Ley de Reforma Constitucional (PLRC), Ley Organica del Consejo Nacional de
la Magistratura (LOCNM), Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), Ley de Bases para la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico, Decreto Legislativo No. 276 (LBCARSP), Reglamento General del Proceso de
Evaluacién y Ratificacion, Resolucion No. 043-2000-CNM (RGPER), Reglamento de Procesos Disciplinarios del Consejo
(RPD) o Reglamento de la Carrera Administrativa, Decreto Supremo No. 005-90-PCM (RCA).

Para interpretar satisfactoriamente la Constituciéon nos hemos entrevistado con algunos magistrados -jueces, vocales
superiores y supremos, a los cuales no identificaremos al estar impedidos de declarar, salvo permiso especial que les otorgue
el propio Poder Judicial-, puesto que juzgamos imprescindible acceder a su postura para conocer su sentimiento real frente
a la actividad del Consejo Nacional de la Magistratura, y de esta forma, contrastar de forma oficiosa las conclusiones a las
que la investigacion doctrinal ha permitido arribar.

Lo que se busca es determinar si el proposito constitucional de la ratificacion, sustentado en que el Gobierno del Estado, “se
organiza seguin el principio de la separacién de poderes” (articulo 43 de la constitucion in fine), o si finalmente se ha visto
sobrepasado por las terribles condiciones en que se ha desarrollado.

A vpartir de la Carta Magna Libertarum, Gran Bretafia aparece como el punto de inflexion en el que el poder real -antes
intocable- empez6 a ser enfrentado (no se destruye la monarquia pero ya existen atisbos de democracia). En fin, exhiben una
forma mixta de Gobierno, pero “mas que concepcion de un poder plural, lo que existe es una concepcioén plural del ejercicio
del poder”. ARAGON REYES. Constitucion y control del poder. Buenos Aires, 1995. p. 18. Esta concurrencia en el poder
hace que se generen inexorabiemente una pluralidad de controles, de naturaleza diversa pero interesantes todos ellos, como
en cierta forma se ha querido lograr con el Consejo Nacional de la Magistratura respecto al Poder Judicial.
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que su constante e inquebrantable correlacion (idea
de Montesquieu®) y su plena proporcién (corriente
estadounidense”) coadyuvara la eficiencia de cada
uno de ellos, al presentarse como un mecanismo eficaz
para canalizar la demanda del respeto personal
(concepto de Locke!""), en un sentido social y de
realidad politica (planteo del siglo pasado‘!?). En fin, la
exigencia constitucional para lograr la plenitud de todos
sus organos aparece como el verdadero contrapeso -
balance racional- entre las instituciones que la misma
Norma Fundamental dota de relevancia, a fin de certificar
a la sociedad que su libertad esté asegurada y que la
democracia siga brindandole certidumbre.

que el Poder Judicial cuente con un funcionamiento
efectivo, apartando del cargo -a través de su no
ratificacion- a los jueces que no hayan cumplido con
las expectativas cifradas en su actividad, aunque
naturalmente este respetable intento no podria
sustentarse en el desmedro de la independencia de
uno de los 6rganos.

Hay que intentar, por tanto, que las relaciones
entre esta dualidad de organos sean encaminadas hacia
su equilibrio, segun una visiéon de “coordinacion en
funcién unificante™'. La Constitucién va a
reformularse o reescribirse en cada momento segin el
comportamiento de los operadores y las reacciones

Una Constitucion merece ser analizada desde una
perspectiva razonable e integradora, y no sélo desde
el punto de vista formal!'¥. En tal sentido, es entendible
que en la nuestra de 1993 se haya ansiado conseguir

sociales frente a ¢él; nada de esto implica,
necesariamente, un cambio de si misma, encontrandola
en un sentido de Living Constitution (Constitucion
viva del interpretativismo norteamericano), en

(9) Montesquieu empieza a diseflar la idea de una clara e inequivoca divisiéon de poderes, en donde ellos estarian interconectados,
lograndose asi frenar el poder. MONTESQUIEU. Del Espiritu de las Leyes. Madrid, 1985. p. 113 (los poderes “deberian
conducir a una situacion de reposo o una inaccién (por los frenos mutuos); pero, dado el movimiento necesario de las cosas,
esos poderes se veran forzados a moverse, y se veran forzados a concertarse”). En esta época, ya el Poder Judicial
comenzaba a actuar coherentemente con el resto del Estado.

(10) En el incipiente constitucionalismo estadounidense, segiin Hamilton, Madison y Hay, en el Estado libre y constitucional, la
division de poderes se respalda en la garantia maxima de la libertad: el equilibrio fundamentara el edificio constitucional.
HAMILTON, MADISON y HAY. E! Federalista. México, 1994. p. 220 (el fin esencial del Estado serd “fundar sobre una base
apropiada el ejercicio separado y distinto de los diferentes poderes gubernamentales, que hasta cierto punto se reconoce por todos
los sectores como esencial para la conservacion de la libertad”). Con respecto al tema que importa este trabajo, debe tomarse en
consideracion que el sustento del balance entre las instituciones admite la posibilidad de que los controles intergubernamentales no
impidan la libertad exigida para cada una de ellas, y es en esta idea en que debe analizarse la actividad del Poder Judicial.

(11) El esbozo doctrinal del checks and balances, planteado por Locke, bosqueja la idea del “Gobierno bien equilibrado”. LOCKE.
Tratado sobre el Gobierno Civil. Madrid, 1990. pp. 105-112 (todo hombre que consiente “con otros en la formacion de un
cuerpo politico bajo un solo Gobierno, se pone a si mismo bajo la obligacion, con respecto a todos y cada uno de los
miembros de ese cuerpo, de someterse a las decisiones de la mayoria y a ser guiado por ella™). Quizas por tal motivo, es
interesante observar como el Consejo Nacional de la Magistratura busca estar en contacto directo con la poblacion,
Hegandose a efectivizar la teoria de poder-relacion, a fin de lograr un equilibrium of powers.

(12) EIl nuevo movimiento del siglo XX permitio una transformacion real en la politica, la misma que intenta estimular la
transformacion constitucional (en el pensamiento estatal en el siglo XIX se produjo un desorientado retroceso, segun del
andlisis de la situacion francesa por parte de Jellinek. JELLINEK. Teoria general del Estado. México, 1970. p. 466, HAUROIU.
Principios de Derecho publico y constitucional. Madrid, 1927. p. 156 con el proposito de regresar a la idea originaria del
control como elemento esencial del Estado moderno y constitucional, pese a que ello surgiria por diversos motivos, como
puede ser la realizacion smendiana de valores en la Constitucion (;se estan respetando los valores con la intervencion del
Consejo?), la interaccion existente dentro de ella de las normas juridicas y la realidad politica, segun Triepel (;la realidad
potitica justifica la constitucionalizacion de la no ratificacion?), la asuncion en Séller de la funcién social del Estado (;la
ineficacia del Poder Judicial que afecta a la sociedad facilita la actividad del Consejo?) o el limite kelseniano del poder
reivindicado desde la propia logica del sistema normativa (;habrd una inconstitucionalidad de una norma de la propia
Constitucion?).

(13) Ya desde hace tiempo se ha venido afirmando que “la sociedad en donde no estén garantizados los derechos ni esté establecida

la separacion de los poderes, carece de Constitucion”. (articulo 16 DDHC). Y ello es si puesto que todo tipo de vigilancia (_%
dentro del Estado debe ser legitimo y no especulativo, pues “si esta distribuido y ejercido conjuntamente, el poder esta, al [0}
mismo tiempo, limitado y controlado”. LOEWENSTEIN. Teoria de la Constitucién. Barcelona, 1976. p. 232. aunque -y 2
eso no debe ser desdenado- dotar de “menos poder a los gobernantes no significa necesariamente mas poder para los (]
gobernados”. SARTORL. Teoria de la democracia. Madrid: 1988, pp. 1-164. Lograr este balance “depends on a way of =
thinking that creates multiplicity everywhere so that an equilibrium created from the imminent dynamics of a system of 8
negotiations replaces absolute unity”. SCHMITT. The crisis of Parliamentary Democracy. Cambridge, 1988. p. 40. )
(14) Haberle expresa que las normas deben ser examinadas mediante una visién en conjunto de las mismas, que tome en cuenta ~
el significado que tienen éstas como elementos constitutivos de un sistema unitario, siendo por ello -al igual que los bienes
juridicos constitucionales- el presupuesto de la “coordinacion en funcién unificante™, einheitsbildende zusammenordnung,

| n
©

que la Constitucion se propone alcanzar, HABERLE. La libertad fundamental. Lima: 1995. pp. 56 y ss.
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contraposiciéon a una posicion rigida como es la
“Constitucion Estatua” (teoria austriaca de la
petrificacion, versteinerungstheorie).

A pesar del dinamismo interpretativo que encierra
la Norma Fundamental, la actividad realizada por el
Consejo y el Poder Judicial debe ser observada con
lealtad constitucional, deviniendo en esencial tomar
en cuenta el proceso seguido y la voluntad
constituyente!"”. La utilizacion de la ponderacion, en
un sentido de “equilibrio de bienes” concreto, facultara
el reconocimiento de las normas en juego (tanto en
aislamiento como en conexidn), atendiéndose a la
significacion y consecuencias identificables que la
actuacion posee, posibilitando revisar la legitimidad
de la misma.

1.2. Relaciones internas.

Para poder entender las correspondencias
surgidas del propio texto de la Norma Fundamental,
iniciaremos el estudio a partir de lo que la visién
hermenéutica nos presenta’®, para que luego los
principios neutrales dejen llevar la interpretaciont’”, al
exteriorizarse como una orientacion interpretativa que
reivindica el caracter vinculante de la norma con la
realidad constitucional, obligandose el intérprete a
hacer su trabajo a partir de la situacion concreta y
encaminarla hacia la norma constitucional y no ir en
sentido inverso.

Comprender correctamente como se deben analizar
las funciones del Consejo Nacional de la Magistratura
y el Poder Judicial requiere partir -aca la norma debe
ser estudiada en soledad- de un ingreso lingiiistico
(paso que parece ser en el cual se han quedado los
propios jueces al decidir sobre los Amparos
interpuestos respecto a las ratificaciones; mas sobre el

tema, infra), que implica no s6lo nociones gramaticales,
sino el estudio integro de los conceptos
constitucionales. Luego se debera recurrir al examen
de la realizacion histérica de tales cometidos, tomando
en cuenta las normas derogadas e inspiradoras
(importante en el caso de la ratificacion, tal como
estudiaremos infra), ademas de la exposicion de motivos
y de un tema que es trascendente en este caso, como
es la ocassio legis, sobre todo relacionado con el
régimen autoritario que se presentd en cl Pert de los
noventa. Como tercer paso, se encuentra la relacion de -
las normas con todo el despliegue constitucional, ya
sea comparandola con otras (aqui se utilizan los
argumentos logicos, bajo forma de apotegmas) o
ubicandola correctamente.

Ya identificadas las normas en aislamiento
(funciones del Consejo y del Poder Judicial, cada una
por su lado), ahora corresponde relacionarlas, y que
nos obligan a seguir algunos pasos mas que asienten
analizar la situacion en concomitancia (vinculando
ratificacion e independencia). De esta manera, se
llevaran a cabo los dos siguientes ejercicios
interpretativos, como son la adecuacién a los
parametros constitucionales y la prevision de
consecuencias.

Justamente esta ultima, como paso final, esta
relacionada con un examen de los posibles efectos que
tendra el acto interpretativo, debido a que todas las
predeterminaciones que subordinan la creacion
interpretativa -sobre todo la que es propia del 6rgano
de control constitucional- se coordinan con el deber
de sopesar y prever los efectos de ésta. Entonces, si
bien basicamente lo que se ha realizado ha sido detectar
el significado completo de las normas constitucionales,
ahora debe confrontarse idealmente este producto con

(15) Sobre ¢l tema, HESSE. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid, 1985. p. 112 (con la Constitucion se alcanza “la
realizacion de un orden vivido, formador y conformador de la realidad historica, pudiendo cumplir su funcion en la vida de
la comunidad™); SAGUES. La interpretacion constitucional, instrumento y limite del juez constitucional. En: Lecturas sobre
Temas Constitucionales. Namero 7. Lima, 1996. pp. 27 y ss.; GARCIA BELAUNDE. La interpretacion constitucional
como problema. En: Anuario de Derecho Constitucional. Medellin. 1996. p. 69.

(16) En una primera pretension por rescatar el significado de las normas constitucionales, la postura hermenéutica busco
asimilarlas a la clasica doctrina de las normas juridicas, considerandola como una de ellas, tal como lo propuso originariamente
Von Savigny (VON SAVIGNY. Sistema del Derecho Romano actual. Madrid, 1948. Volumen 1. pp. 187 y ss). Este sistema
interpretativo se encuentra relacionado con el conocimiento de lo normativo, y se realizara considerando a la Constitucion,
tal como lo hemos dicho, s6lo en su ambito juridico, utilizando elementos interpretativos (como son el gramatical, el ogico,
el historico y el sistematico), los mismos que se autocomplementan.

(17) Esta corriente, dentro de un complejo proyecto institucionalista, conecta interpretacion con concretizacion, konkretisierung,
acto creativo por el cual el contenido dc la norma interpretada so6lo queda completo con su interpretacion: aunque, eso si,
la interpretacion no podra apartarse del propio texto. Los postulados de Hesse se centran en una interpretacion elaborada
en cuatro etapas, siendo la ultima la mas novedosa, al comenzar con una precomprension, seguir con el uso de los topoi,
interrelacionandolos con el programa y ambito normativo, y concluir con el empleo de los cinco criterios interpretativos
basicos (unidad de la Constitucion, concordancia practica, eficacia integradora, correccion functonal y efectividad de la
Constitucion). HESSE. Escritos de Derecho Constitucional. pp. 43 y ss.
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la realidad -la que nos engloba-, para poder asi medir
los resultados de su acto. Sin embargo, en el presente
estudio, no hay que esperar hasta un acto cientifico e
irreal, sino que basta con observar cémo ha funcionado
la ratificacion y cual es el impresion de algunos jueces
al respecto.

Pero de hecho el punto esencial para entender los
enlazamientos entre Consejo y judicatura se centra en
acomodar su entendimiento a partir de los pardmetros
constitucionales, pues gracias a ellos, reconoceremos
la realidad propia de la Norma Fundamental en tanto
entidad juridica y politica, y asi determinar
correctamente sus contenidos en un sentido relacional.
En la “consistencia propia”, segiun el grado de
coherencia y consistencia logica de la interpretacion,
se analizara cual es la fuerza de conviccion de la
Constitucion, pues €sta es completa en el sentido que
en eclla estan reflejadas todas las posibilidades de
facultades primordiales del Estado'®), al poseer una
cualidad de perfeccion. La “concordancia interna”, por
su parte, intenta determinar -y conceder- a cada una de
las normas un contenido propio, para evitar de este
modo toda posibilidad de embate entre ellos al ser
moldeables en su intensidad. Segln la “actualizacion”,
la Constitucion debe tener un efecto integrador a través
del cual un cambio social o de jurisprudencia no debe
perjudicar su consistencia, pero si lo hard de manera
indirecta con el sentido de las normas involucradas''?.
Por dltimo, en la “adaptacion axioldgica”, si bien la
interpretacion nos remite un precepto objetivado de
valores que proporciona la propia Norma Suprema® y
el mtérprete carece de discrecionalidad absoluta, éste
logra disponer de una creatividad -al ser un activista
constitucional- “dentro” del orden juridico (como
margen de la Living Constitution), las cuales son dadas
a través de los principios constitucionales de la
dignidad de la persona y la democracia.

Justamente sobre la base de estos parametros y
especificamente sobre la “concordancia interna”,
debemos finalmente encontrar el sentido de la Norma
Fundamental en una comunidad de criterios
desarrollados  (adecuacion, necesidad y
proporcionalidad), bajo el término amplio de
“prohibicion de exceso™?, es decir se debe evitar que
a la hora de equilibrar los bienes constitucionales se
rebase las funciones de una institucion y actuar en
desmedro de la otra. Encontrar el verdadero significado
del Consejo en relacion a la judicatura implica que sus
contenidos sean congruentes con toda la Constitucion
y respondan a una suficiencia del resultado.

El criterio de adecuacion, derivado del test de
idoneidad, admite observar la existencia de un
propdsito de posible relacion entre estos dos organos,
para que a partir de alli, se pueda constatar como se ha
de adaptar la solucion: la finalidad debe ser
fundamentada en o derivada de la propia Constitucion,
sin contradecir su texto y manteniendo algin tipo de
sus relaciones. Por tanto, se exige que el resultado
posea un fin legitimo, es decir no debe cercenarse ni
impedir a cualquiera de ellos de que cumpla la funcion
para lo cual fue creado y por la que se le reconocio su
identidad constitucional.

La necesidad, como criterio que importa la
ausencia de una solucién mas efectiva y adecuada de
la que se esté tomando, habra que analizar la
prescindibilidad o no de la solucién (elegir entre las
medidas posibles la “mas benigna™®?), es decir, si es
posible que siga funcionando correctamente el Poder
Judicial teniendo a consejeros que pueden no ratificar
a los jueces cuando ellos lo creen asi de conveniente.
El resultado al cual se arribe, en dicho sentido, sera
correcto si es eficiente (que cause los menos perjuicios
posibles a la entidad) y si es eficaz (descubrir qué
ambitos si pueden ser sacrificados).

(18) La Constitucion “ademas de fundamentar la unidad y validez del ordenamiento, se integra resueltamente en é1”. PRIETO
SANCHIS. Articulo 53. En: Constitucion Espariola de 1978. Madrid, 1984. p. 451,

(19) Para Monroy Cabra, “lo importante no es saber qué queria el legislador cuando elabor6 la norma sino qué diria si viviera hoy
y estuviera enfrentado a la actual situacion social”. MONROY CABRA. Introduccién al derecho. Bogota, 1986. p. 245.

(20) Y afirmamos esto porque la Constitucion no sélo posee normas juridicas sino también contiene normas netamente politicas,
las mismas que se presentan como valores y principios. (FREIXES SANJUAN y REMOTTI CARBONEL. Los valores y
principios en la interpretacion constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 1998. Tomo 55. pp. 60/A y ss.), y que aparte de su
funcién hermenéutica, son derechos fundamentales. PEREZ LUNQ. Los derechos fundamentales. Madrid, 1991. p. 61 y ss.

(21) Sobre el tratamiento de estos criterios como parte de un propoésito comun genérico, ALEXY. Teoria de los derechos
Jundamentales. Madrid, 1993. pp. 111 y ss.; GAVARA DE CARA. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. Madrid,
1994. pp. 295 y ss.; NOGUEIRA ALCALA. Dogmadtica constitucional. Talca, 1997. p. 184.

(22) Para la Corte Interamericana, la necesidad evita rebasar el contenido y logra asegurar la democracia: se debe proteger todo
el espectro de principios y asi las “causales de responsabilidad (deberan ser) necesarias para asegurar los mencionados fines”.
En: Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinion Consultiva OC-5/85. Parrafo 39.
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Por tltimo, la proporcionalidad insiste en la
racionalidad del resultado, conveniencia constitucional
del objeto o finalidad de la determinacion de
contenidos™. Dentro de este criterio se debera atender
a una razonable apreciacion de la situacion en la que se
halle el 6rgano constitucional -en este caso, el Poder
Judicial- que pueda resultar afectado, mas adn si
tomamos en consideracion el patron de justicia como
sustento.

Como se ha podido observar, la correspondencia
entre el Consejo Nacional de la Magistratura y el Poder
Judicial debe ser entendida seglin una interpretacion
correcta de la Norma Fundamental, a partir de una
armonia entre ambos, que utilice los criterios de
prohibicion de exceso. En este marco, debe entenderse
lo que la propia Constitucion ha determinado para cada
una de estas instituciones, y a la luz de ello comprender
la correccion o no de las funciones asignadas.

2. El encuentro de dos 6rganos constitucionales.

De lo expuesto, se desprende que control y
responsabilidad habrian de estar de la mano en la
busqueda de un Estado solido y fuerte en donde los
derechos de las personas estén plenamente asegurados
y debidamente protegidos. Este contrapeso es el que
debe tratar de nutrir las correspondencias que existen
entre el Poder Judicial y el Consejo, en tanto ambos
exhiben contenidos y actividades que fluyen con
espontaneidad de su presentacidén constitucional, y
es en este esquema donde ha de encontrarse su validez.

De tal forma, en las siguientes lineas pretendemos
determinar con cuidado y diligencia si en la realidad
tales articulaciones llegan a concretarse indebidamente
en la propia Constitucion, actividad que demanda

previamente explicar lo que significan tanto la
ratificacion (funcion del Consejo, y trabajada en el
acapite 2.1) como la independencia de los jueces
(potestad del Poder Judicial, explicada en el acépite
2.2).

2.1. La ratificacion por parte del Consejo

Nacional de la Magistratura.

De acuerdo a lo aseverado, la indudable
significacion del Consejo Nacional de la Magistratura®®
como ente surgido en el Derecho Comparado a partir
de las experiencias francesa de 1946 ¢ italiana de 1948,
puede ser hallada y descubierta en el interés estatal de
dotar, contribuir y consolidar la independencia y
seguridad del Poder Judicial, por ser ésta su razén de
sert®,

Se exhibe como un organismo cuya permanencia
exento de todo condicionamiento de los demas poderes
estatales®® y cuya base de funcionamiento permitira
legitimar realmente el cometido de los jueces, y para
ello la Constitucion le ha dotado de la aptitud de realizar
actos jurisdiccionales, cuando ain no sea un ente
jurisdiccional propiamente dicho. Con la ratificacion,
el Consejo hace una evaluacion individual de cada juez
y determina mediante un voto de conciencia si el
evaluado tiene la confianza o no del Pleno para
continuar en su puesto por siete afios mas. En caso
contrario, al no recibir como minimo cuatro de los sicte
votos de sus miembros, significa que no ha sido
confirmado en su cargo y en consecuencia cesa en el
mismo.

A continuacion revisaremos como se cumple esta
ratificacion (acapite 2.1.3), distinguiendo previamente
como emerge esta figura (acapite 2.1.1) y qué argumentos
Juridicos se exhiben a su favor (acapite 2.1.2).

(23)

(24)

(25)

(26)

Aqui encontramos que “una decision legislativa no puede situarse fuera de relacion con el objeto perseguido (en su formulacion
negativa) como que la decision legislativa debe mantener una relacion razonable con la finalidad perseguida (en su formulacion
positiva)”. Tribunal Constitucional Federal Aleman, Sentencias BVerfGE 7,337 (407) y 10,89 (117).

Antes de seguir avanzando, es preciso expresar como esta conformado el Consejo Nacional de la Magistratura. Son siete los
miembros permanentes (Constitucion Politica del Pera. Articulo 155) los cuales son elegidos por la Corte Suprema, por la
Junta de Fiscales Supremos, por los Colegios de Abogados del pais, por los demas Colegios Profesionales del pais (proporcionan
dos miembros), por los rectores de las universidades nacionales y por los rectores de las universidades particulares. Se puede
ampliar su conformacion con dos miembros elegidos por el propio Consejo Nacional de la Magistratura entre las propuestas
del sector laboral y empresarial.

El Consejo es un organismo “auténomo e independiente de los demas organos constitucionales y se encuentra sometido sélo
a la Constitucion y a su Ley Orgéanica” (LOCNM, articulo 1); “es independiente y se rige por su Ley Organica” (articulo 150
de la Constitucion) , y se establece que el objetivo con el que surge, tal como lo revisa Lépez Guerra, se centra en
“salvaguardar la independencia de los tribunales, resguardando al Poder Judicial del influjo de otros poderes del Estado”.
LOPEZ GUERRA. El Poder Judicial en el Estado Constitucional. Lima: 2001. p. 77, es decir, como bien se sefiala, cumple
“la tarea de garante de la independencia de la magistratura”. SANCHEZ-CASTANEDA. El Consejo de la Magistratura
francés. México: 1995. p. 282.

“Articulo 4 de la LOCNM. Los consejeros no estan sujetos a mandato imperativo de las entidades o gremios que los eligen”.
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2.1.1. Reconocimiento.

El Consejo surgio como una entidad judicial
subsidiaria cuyo fin ha sido siempre la proteccion de la
Administracion de Justicia frente a las intrusiones del
Parlamento y del Ejecutivo, acostumbrado a nombrar,
retirar o suspender jueces y magistrados cuando les
convenia. Buscando consolidar tal objetivo, en la
Norma Fundamental se ha previsto que esta institucion
pueda encargarse!?” tanto del nombramiento (previo
concurso publico de méritos y evaluacion personal), y
sancion de destitucion (en este ultimo caso, se restringe
a los vocales de la Corte Suprema) de los jueces y
vocales, como de la expedicion del titulo oficial que los
acredita como tales, no sin olvidarnos de su fin
ratificador®®. Como vemos, dentro de esta diversidad
de encargos, se encuentra una -y ¢ésta es la que nos
interesa- orientada a la confirmacion de los jueces en
su cargo.

Pero que el Consejo Nacional de la Magistratura
se haya creado por la Constitucién de 1993, no es razon
para sefialar que la funcién de ratificacion sea de
reciente data, contando con antecedentes historicos
muy solidos en los anales juridicos del pais®, Desde
comienzos del siglo pasado, este modelo fue recogido
de manera similar al que actualmente se le ha dotado,
pero lo que si hay que sefialar es que siempre ha estado

relacionada con experiencias poco democraticas y
mediando un interés politico muy claro en su
formulacién®?.

La Norma Fundamental de 1920 ofrecia una
ratificacion cada cinco afios®" con un claro predominio
de la autoridad de la Corte Suprema, por ser ella quien
primaba en una estructura jerarquizada y administrativa
de la carrera judicial®?. De otro lado, la experiencia de
1933 recogié esta figura pero con reserva legal®, y
también -eso si- excluyendo a los magistrados
supremos de su ambito®?, Sin embargo, los
constituyentes de 1979 se percataron de los problemas
suscitados en los afios anteriores, motivo por el cual la
ratificacion fue dejada de lado®?. ‘

Pero, la pregunta que fluye con naturalidad es
por qué fue retomada esta figura en 1993 si habia sido
ineficaz en el pasado. Creo que la respuesta vuelve a
ser, igual a lo sucedido en los inicios del siglo XX, el
contenido politico de la ratificacion. Un subterfugio de
este tipo no puede considerarse para nada extrafio en
Fujimori, pues a partir del autogolpe del 5 de abril, tuvo
como “consigna” -nada santa, por cierto- la
“reorganizacion integral del Poder Judicial”,
disponiendo, por tanto, el cese de importante cantidad
de magistrados®®. Pero la injerencia del Ejecutivo en el
Judicial (de hecho, la idea de la “democradura” de los

(27) Respecto a sus funciones, Constitucion Politica del Pertl. Articulo 154; LOCNM. Articulo 2.

(28) Especificamente sobre la ratificacion, Constitucion Politica del Perd, Articulo 154 inciso 2 “ratificar a los jueces y fiscales
de todos los niveles cada siete afios”; LOCNM. Articulo 29. Hay que aclarar que no estan incluidos en el proceso de
ratificacion los magistrados que “provengan de eleccion popular”. Constitucion Politica del Peri . Articulo 150.

(29) Esto también lo cree el propio Consejo: “Creemos que la Constitucion sigue el criterio de anteriores cuerpos Constitucionales,
que instituyeron la ratificacion como un mecanismo para impedir la continuacion de sus servicios a quienes no gozan de la
confianza ciudadana para ser jueces o fiscales (ver: La ratificacion de jueces y fiscales: www.cnm.gob.pe).

(30) No hay que olvidar que la Constitucion de 1920 fue realizada por el interés de Leguia de legitimar un gobierno de matices
antidemocraticos y que la 1933 permitio la perduracion en el poder de Benavides.

(31) Asi, en 1920 se prescribia que “los nombramientos judiciales de primera y segunda instancia seran ratificados por la Corte
Suprema cada cinco anos”. Constitucion Politica del Pert. Articulo 153, con la subsiguiente consecuencia de que esta no
ratificacion tampoco “le priva de sus derechos adquiridos por ley”. Constitucion Politica del Peru. Articulo 152, pues en ese
entonces, la Corte Suprema era quien nombraba a los jueces de primera y segunda instancia.

(32) Lo peripatético del caso surge cuando concluido el mandato de Leguia en 1930, la Junta de Gobierno, presidida por Sanchez
Cerro, busca la depuracion del Poder Judicial cesando de sus cargos a todos los magistrados que consideraba que sirvieron al
régimen del “oncenio” (Decreto Ley 6875, del 4 de septiembre de 1930), al permitir que el ex gobernante desprestigie la
institucion, pues tal como lo recuerda Basadre, se introdujeron “elementos politicos ineptos, sobornados o sobornables” en
claro detrimento al prestigio judicial. BASADRE. Historia de la Republica. Tomo XIV. p. 16.

(33) Ya en 1933, el plazo de esta ratificacion se derivaba al imperio de la ley: “los nombramientos de los Vocales y Fiscales de las
Cortes Superiores y de los Jueces y Agentes Fiscales, seran ratificados por la Corte Suprema en el tiempo y en la forma que
determine la ley”. Es importante retomar de este postulado es la designacion de las consecuencias que este acto conllevaba:
“la no ratificacion no constituye pena, ni priva del derecho de los goces adquiridos conforme a la ley; pero si impide el
reingreso en el servicio judicial” (Constitucion Politica del Peru. articulo 224), secuela de la no ratificacion que se ha
mantenido hasta nuestros dias.

(34) Posteriormente, se determin6 que la Corte Suprema actlie “como Jurado y previa las indagaciones que considere convenientes,
podra separar definitivamente del servicio a aquellos que estime que no deben continuar en €1”. LOPJ, Ley No. 14605, 1963.

(35) Pese a ello, llegaron a admitir una pequefia ventana profilactica para superar los problemas de las dictaduras militares de los
setenta, tema al que regresaremos mas adelante. 63

(36) Para vencer el problema ocasionado por el cese dispuesto por innumerables Decretos Leyes (25423, 25437, 25442, 25446,
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noventa era controlar perspicazmente todas las
instituciones estatales”®”) ademas puede verse
posteriormente en la instauracién de la Comision de
Evaluacion de jueces, elegida por acuerdo de Sala Plena
e integrada por tres vocales supremos®®, pero
manipulada directamente por el ex-Presidente. Asi,
cuando se crea el Consejo, quiso seguir valiéndose de
una institucion constitucionalmente avalada para
conseguir un control legitimado del ya devaluado Poder
Judicial, exigiendo instituir una nueva forma de
intromision, aguda pero astuta.

Entonces si el Gobierno llegaba a intervenir el
Consejo -como de facto sucedid- podria seguir
retirando -mejor dicho, no ratificando- a los jueces
contrarios al régimen, ademas de otras ventajas que
conseguiria en el plano politico. Lastima para ellos que
tenian que esperar siete afios para la primera
confirmacion de jueces®, razén por lo cual nunca
llegaron finalmente a utilizar su injerencia, pues la caida
del gobierno se consum¢ antes de su realizacion,
aunque en caso de que éste se hubiese mantenido en
el poder, el Consejo indiscutiblemente hubiese servido
también como otro mecanismo para controlar la
judicatura en el pais.

2.1.2. Explicacién.

Por mas perspicuo y notorio que aparezca el
matiz politico en la reinstauracion de la ratificacion,
claro que existen argumentos legales que se utilizaron
-y se utilizan- para su defensa. Se arguye que su
sustento real se sostiene en la idea en que los jueces

deben ser conscientes de los actos que realizan en
tanto administradores de justicia; por tanto,
independientes pero también responsables, y los
jueces con los que llegamos a hablar estan
completamente de acuerdo con esta postulacion.

La correlacion en el binomio independencia-
responsabilidad debe ser tratada con ecuanimidad. Se
deben buscar unos limites que determinen su exigencia
de modo efectivo y sobre aspectos relacionados
exclusivamente con el ejercicio de la funcion judicial,
sin ir mas alla. La independencia judicial -a la cual
regresaremos con detenimiento mas adelante- no
puede desembocar en una irresponsabilidad del juez
que, por otra parte, resultaria incompatible con el
principio democratico del Estado de Derecho, por la
simple razén de que todos los poderes estatales
deberan responder por el ejercicio de sus funciones,
segun fluye del equilibrio constitucional subyacente.
Un sistema efectivo de responsabilidad y su exigencia
oportuna®” se presenta como el termémetro que mide
la credibilidad, y en Gltimo término, la eficacia de la
existencia de imparcialidad de la curia en el pais.

Es por ello que la lenidad en este campo va a
significar irremediablemente, el descrédito del aparato
judicial y como consecuencia la desconfianza del pueblo
en su justicia. En este marco, la ratificacion asomaria
como una de las principales formas en que los jueces
responden, segun una conveniencia juridica -tal como
lo ha reconocido el Tribunal Constitucional®!-, frente
a la poblacion por su falta de ponderacion para resolver
y su indolencia en su funcién jurisdiccional®?.

25529 y 26118), se instituyd el Jurado de Honor de la Magistratura, conformado por cinco juristas y elegido por el Congreso
Constituyente Democratico, y que designé magistrados supremos, ya sea reincorporando a los separados o nombrando a los
provisionales. EGUIGUREN PRAELI. Seleccion y formacion de magistrados en el Peru. pp. 27 y 28.

Recordemos, por ende, que cxiste consenso en concebir que la Constitucion de 1993, hecha a la medida de Fujimori, ha
logrado convertir complacientemente “al Presidente en un gobernante absoluto”. PANIAGUA CORAZAO. La Constitucion
semantica. En: Themis. Namero: 27-28. Lima, 1994, p. 145.

Debia evaluar la ‘conducta funcional’ de los jueces que ailin ejercian quehaceres jurisdiccionales.

Es decir, st la Constitucion entrd en vigencia a partir del 30 de diciembre de 1993 -para establecer esta fecha nos basamos
en el acto de su promulgacion y publicacion, segin lo concluye Morales Luna la ratificacion pudo realizarse el 30 de
diciembre de 2002 (MORALES LUNA. dpuntes acerca de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1993. En: lus et
Veritas. Afio VII. Numero 13. Lima, 1996. p. 222.)

Sobre la responsabilidad de los jueces JURALDE MORGADO. La responsabilidad de juez. En: Poder Judicial. Nimero 3.
Madrid, 1982, p. 15; “un juez independiente y a la vez irresponsable seria el peor y mds arbitrario tirano”; VOLPE. Diritti,
doveri e responsabilita dei magistati. Bolonia, 1974. p. 442 (se requiere por el bien colectivo en la justicia); GUTIERREZ-
ALVIZ Y MORENO CATENA. Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978. En: Actuaciones Judiciales. Madrid,
1998. 1X. p. 407.

Sobre la base de lo dictado en sede constitucional: sentencia 1941-2002-AA/TC, fundamento 11, para Gonzalez Mantilla,
“la denominada ‘pérdida de confianza’, que es la expresion usada por el CNM -convalidada por el TC- no puede ser otra cosa
que un resultado cognoscitivo orientado a imputar responsabilidades, esto es, incumplimiento de los deberes de funcion u
otro tipo de situaciones que, en resguardo del principio de independencia judicial, hacen justificable la separacion del ¢jercicio
de funcion™. GONZALEZ MANTILLA. El secreto de la votacion y la subordinacién como consigna. p. 83

(42) Pese a que el propio CNM advierte, en su “glosario de términos” que la ratificacion “no tiene definicion en el vigente texto
. Constitucional, ni en normas de menor rango” por ser “una acepcién auto comprensible; es decir, su definicién se encuentra

37)
(38)

(39)

(40)

(41)
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Pero aun en el caso de que la ratificaciéon no se
logre producir, debe quedar claro que no se esta
ejerciendo la potestad disciplinaria por parte del
Consejo™ (la misma que ha sido desarrollada por un
reglamento particular®?), por ser esta responsabilidad
estrictamente profestonal un control genérico de su
actividad, orientada a que en ejercicio de sus
potestades, los jueces no infrinjan normas que pudieran
llegar a causar detrimento en los derechos de las
personas sometidas a su jurisdiccion®®, por estar
encaminada a la garantia de las obligaciones estatutarias
y fundada en unos criterios de orden relacionados con
la observancia de determinados deberes u obligaciones
inherentes al cargo judicial, cuyo incumplimiento
implica la comisién de unos ilicitos disciplinarios y por
ende, su consiguiente castigo®®. Por tal causa asume
como objetivo garantizar el ejercicio eficiente de la
funcién judicial que se funden en criterios de orden
relacionados con la observancia de los deberes
inherentes a dicho cometido.

A pesar de no ser considerada de forma abierta
como una punicion™”, sino simplemente como un
reconocimiento o falta de confianza en la capacidad de

los jueces, consideramos que aparte de si existe 0 no
una penalidad por indisciplina, de hecho la no
ratificacion de un magistrado se implanta abiertamente
como una sancion (pese a no ser éste el nombre que se
emplea), si termina constituyendo un correctivo
social“® conjugandose ademas con un impedimento
de reingreso a la carrera judicial“® que aparece como
un efecto accesorio a la desaprobacion en el proceso.

Pues qué peor castigo existiria para un juez que
separarlo del cargo®™?, y mas ain prohibirle de por vida
regresar a ejercerlo. De hecho, creemos que la no
ratificacion es un acto mucho mas trascendente que la
propia potestad disciplinaria, lo cual sustenta que
deberian ser mas acuciosos los consejeros al resolver
la primera que la segunda, por mas que la normatividad
vaya en sentido contrario, tal como lo iremos viendo
poco a poco. En esta linea va, pero timidamente, el
Tribunal Constitucional cuando considera que el
impedimento de reingreso deberia estar proscrito en
nuestro ordenamiento®".

La justificacton del por qué autorizado el Consejo
para realizar esta actividad correctora podria concretarse
en que ésta es realizada a través de un control

en si misma; convencionalmente todos asumimos en qué consiste”, termina tomandola como el “acto mediante el cual se
aprueba o se confirma actos que se han producido o han tenido lugar y, en el caso particular de los jueces” .Ver: la ratificacion
de jueces y fiscales: www.cnm.gob.pe.

(43) En la legislacion, se ha dicho que este “proceso de ratificacion es independiente de las medidas disciplinarias™ Constitucién
Politica del Peri. Articulo 154, 2.

(44) Se ha determinado que solamente se puede abrir investigacion preliminar cuando se imputa al juez la comision de hecho, acto
o conducta considerados como causales de destitucion previstas en la LOCNM (RPD, articulo 2), respetandose los “principios
de legalidad, inmediacion, celeridad, imparcialidad, publicidad y presuncion de inocencia” (RPD, articulo 1) que conlleva la
no imposicion de “la sancién de destitucion sin haber sido sometido al debido proceso” (RPD, articulo7).

(45) Los jueces solo seran sancionados por indisciplina en casos de infraccion a los deberes y prohibiciones que le correspondan
cuando se atente piblicamente contra la respetabilidad del Poder Judicial, o por notoria conducta irregular, vicios y
costumbres que menoscaban el decoro y respetabilidad del cargo, entre otros supuestos mas. (LOPJ, articulo 201).

(46) Esta forma de responsabilidad obedece a la adopcion del modelo de justicia burocratica, caracterizado por la articulacion de la
organizacién judicial como una carrera, como un cuerpo del que los Jueces forman parte y por ello se encuentran sometidos, en
razon de su independencia, a un régimen especial de control de sus actividades. Su objetivo principal es garantizar objetivamente
el ejercicio eficiente de la funcion judicial, asi como mantener un prestigio de la magistratura vinculado a la funcién judicial,
conocido como ‘prestigio funcional’. Sobre este punto, MONTERO AROCA. Responsabilidad civil del juez y del Estado por
actuacion judicial. Madrid, 1998. p. 183; DELGADO DEL RINCON. Algunas consideraciones sobre el régimen juridico-
constitucional de la responsabilidad judicial. En: Revista del Poder Judicial. Nimero 61. Madrid, 2001. p. 25.

(47) Quizas para no contravenir normas legales a través de las cuales “los Magistrados s6lo son pasibles de sanciéon por
responsabilidad funcional” (LOPIJ, articulo 20).

(48) Tanto asi que la no ratificacion es auténoma de las otras providencias “que adopte el Poder Judicial, el Ministerio Publico
o de la sancion” de destitucion (LOCNM, articulo 21,b).

(49) De hecho, “los no ratificados no pueden reingresar al Poder Judicial” (C, articulo 154,2; LOCNM, articulo 30). Para tales
efectos, el Consejo “lleva un registro de los resultados obtenidos en los procesos de evaluaciéon para el nombramiento,
ratificaciéon y destitucion de los Magistrados del Poder Judicial” (LOCNM, articulo 42).

(50) Es mas, la sancién de destitucion procede en casos extremos como contra el “magistrado que atente gravemente contra la
respetabilidad del Poder Judicial; al que ha cometido hecho grave que sin ser delito, compromete la dignidad del cargo y
desmerezca en el concepto piblico, siempre que haya sido sancionado con suspension anteriormente; al que se le ha
condenado por delito contra la libertad sexual; al que actia legalmente impedido, sabiendo esa circunstancia; al que es
sentenciado a pena privativa de libertad por delito doloso; al que reincide en hecho que dé lugar a la suspension y en los demas
casos que senala la ley” (LOPJ, articulo 211).

(51) Para el Tribuna! Constitucional, “los magistrados no ratificados no estan impedidos de postular nuevamente al Poder
Judicial” (Sentencia 1941-2002--AA/TC).
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interorganico (de los consejeros respecto a los
jueces)®? basado en que el comportamiento
inadecuado de estos ultimos termina afectando
claramente la potestad del Estado, y asi de la

poblacion®.

2.1.3. Experiencia. .

Ahora corresponde repasar como se realiza esta
ratificacion. Para ello, luego de que el Consejo determina
qué jueces van a ser ratificados (mediante la publicacion
de un listado), estos tienen un plazo de diez dias para
remitir a aquél su legajo personal®™ que conjuntamente
con las averiguaciones realizadas por la Comision
Permanente de Evaluacion y Ratificacion del Consejo
~conformada por tres consejeros nombrados por el Pleno-,
con datos provenientes tanto de la propia Corte
Suprema®® como del Consejo de Defensa Judicial del
Estado, de la Direccion General de Justicia del
Ministerio de Justicia, de los Colegios Profesionales

incluyendo de Abogados y Periodistas, de personas
naturales®® o de otras instituciones publicas y
privadas (las informaciones recibidas deben ser
manejadas con la mayor reserva posible®”} y
conjuntamente con la entrevista personal¥, permiten
que esta Comision, tras evaluar toda la documentacion
e informacion recibida (ya ordenada, sistematizada y
analizada), califica los méritos del curriculo y su
documentacion de sustento, la que es contrastada con
la informacién de las instituciones u organismos que
las han emitido®, para que en ultimo término formule
un informe que es elevado al Pleno®®, a fin de que éste
emita pronunciamiento de aprobacion o desaprobacion.

Pero la cuestion que fluye de este procedimiento
es saber cdmo el Consejo con toda la documentacion a
la mano decide y concluye si ratifica o no al juez sujeto
a su evaluacion. Estando el quorum reglamentario, el
Pleno procede al acto de votacion®”, el mismo que cada
consejero realiza en secreto por un sistema de papeletas

(52)

(53)

(54)

(55)

(56)

(57)

(58)

(59)

(60}

(61)

La diversidad de controles entre los diversos poderes son comunes observar a lo largo de una Constitucion. Sobre el analisis
interorganico e infraorganico, revisar a LOEWENSTEIN. Teoria de la Constitucion. pp. 242 y ss.

Para dar el verdadero sentido a la Constitucion, se requiere una “pluralidad de medios a través de los cuales ese control se
articula, la diversidad de objetos sobre los que puede recaer y el muy distinto caracter de los instrumentos e institutos en que
se manifiesta impiden sostener un concepto unico de control” (ARAGON REYES. Constitucién v control del poder. p. 72),
afirmandose, de esta forma, la actuacidon correcta y conveniente del Estado (DE BLAS GUERRERO. Estado, nacién y
Gobierno. En: Fundamentos de Ciencia Politica. Madrid, 1994. p. 19).

Exactamente, envian su curriculum vitae incluyendo las declaraciones juradas de sus bienes y rentas, de sanciones o procesos
penales, civiles y disciplinarios, fecha de ingresos a clubes sociales y deportivos, aptitud fisica y mental y relaciones de
parentesco hasta cuarto grado de consanguinidad, segundo por afinidad o por razén de matrimonio con funcionarios o
trabajadores en el Poder Judicial.

Recaban de ella, informes actualizados que contienen de cada juez su concurrencia y puntualidad al centro de trabajo, las
licencias que se le concedio asi como sus ausencias sin motivo, su produccion jurisdiccional con estadisticas que-indiquen el
porcentaje de resoluciones revocadas o confirmadas por las instancias superiores. Asimismo, la Comision pide la relacion de
jueces que tengan a su cargo procesos penales con plazo vencido y nimero de estos con indicacion de tiempo y otra relacion
de jueces que tengan en su despacho causas pendientes de resolver.

En esta tarea de recoleccion de detalles, entendida como una correcta participacion ciudadana (Constitucion, articulo 2.17;
articulo 139.17), “cualquier ciudadano debidamente identificado, institucion o organismo pablico o privado, debidamente
representado, puede poner en conocimiento del Consejo Nacional de la Magistratura fa existencia de hechos que desmerezcan
la dignidad del cargo, inconducta funcional o falta de idoneidad para del juez sometido a ratificacion. También los ciudadanos
y las instituciones privadas pueden remitir informacion sobre cualquier aspecto que permita apreciar la ejecutoria de vida, la
real posicién econdmica y financiera u otro aspecto referido a su conducta funcional. Esta informacion y documentacion
tiene caracter reservado” (RGPER, articulo 3).

Por almacenar tal informacion y a efectos de cautelar el derecho a la vida privada de los jueces (Constitucion, articulo 2.5;
articulo 2.7; articulo 2.10), se ha previsto que “los Consejeros y el personal de apoyo del Consejo deben guardar reserva
respecto a las informaciones que reciben y deliberaciones que realicen con motivo de su labor en la evaluacion y tratamiento
del proceso de ratificacion” (LOCNM, articulo 28; RGPER, DG-V).

La disposicion que determina que “el Consejo (...) debe conceder una entrevista personal en cada caso” (LOCNM, articulo
30) termina constituyendo una obligacion; sin embargo, el concepto “conceder” implica necesariamente “un acto de
autorizar algo, sea que de oficio se ha decidido la entrevista o se accedido a ella por motivo de una peticion, puesto que
conceder algo, es resultado o efecto de una actitud o de una solicitud. Por ello, consideramos que esta condicion hace, en
algin momento que el proceso de ratiticacion, establezca un mecanismo de apersonamiento del evaluado, independientemente
del analisis que realizan internamente los miembros del Consejo”. (Ver: La ratificacion de jueces v fiscales: www.cnm.gob.pe).
Se analiza el avance académico y profesional del evaluado y también su crecimiento patrimonial, pudiendo para cllo ser
asesorado por especialistas.

Cinco dias antes de la sesion del Pleno en la que se votara, son pucstos a disposicion de los consejeros los informes de la
Comision y los legajos de cada uno de los evaluados.

Los consejeros asistentes no pueden abstenerse de votar salvo los impedimentos expresos (como consanguinidad o afinidad
en cuarto o segundo grado y otros establecidos por ley).
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que contengan en unas la palabra ‘Si’ y en otras ‘No’
expresando la primera la ratificacion del evaluado y la
segunda, lo contrario. A continuacion, el Presidente del
Consejo de acuerdo al orden establecido pronuncia el
nombre del juez evaluado, y segun la mayoria de los
votos obtenidos se le ratifica o no.

Algunos datos preocupantes respecto a esta
votacion. En primer lugar, es inquietante lo que sucede
en caso de no alcanzarse la generalidad de votos en
alglin sentido determinado y decretarse un empate. En
este supuesto, se procederd a votar nuevamente, y en
caso de subsistir la igualdad se convoca a una nueva
votacion en las siguientes cuarenta y ocho horas y si la
nueva votacion se traduce en la persistencia del empate
se tendra al juez por no ratificado. Esto quiere decir que
existe una gracil presuncion de responsabilidad respecto
al evaluado, y no creemos conveniente que no se le
ratifique en el supuesto antes mencionado.

De otro lado, para votar no se requiere
deliberacién ni debate alguno puesto que las normas
asumen que cada consejero solo requiere para definir
su eleccion la revision de cada uno de los expedientes
con el propdsito de formarse un juicio de cada
evaluado?. Asi, la carencia de discusion respecto a
esta votacion parece que tampoco ayuda mucho a que
el procedimiento sea de lo mejor, ya que siempre a
través de las argumentaciones encontradas pucde
llegarse a mejores soluciones, cosa que s¢ impide en
este caso.

En fin, pese a las criticas que se pueda realizar a
la ratificacion, la practica del Consejo Nacional de la
Magistratura ha sido algo fructifera en estos tres afios
en que esta figura opera en el pais. Luego de prepararse
el camino para que el Consejo -varias fases iniciadas
en el 2000 tenga expedita dicha funcién, se ha
llegado a no ratificar diez vocales supremos, ciento
doce superiores, cincuentitrés jueces especializados y
diecisiete de paz letrado; en total, ciento noventitrés
magistrados, de los quinientos expuestos a este
mecanismo.

(62) Cada consejero, comenzando por el ubicado a la derecha del Presidente, debe pararse hacia un atril donde se encuentran las

el “No’ obtuvo el evaluado.

(63) El proceso fue iniciado en noviembre del dicho afio, con una propuesta de Reglamento de Ratificaciones prepublicada en el

Cuadro 1

Actividad ratificadora del CNM

(Por afios)
Evaluacion por Vocales Vocales  Jueces  Juecesde
CNM supremos superiores  especializados  paz  letrado

2001 Ratificados 10 17 46 20
No ratificados 10 29 20 16

2002 Ratificados 0 68 98 11
No ratificados 0 39 33 1

2003 Ratificados 0 38 0 0
No ratificados 0 44 0 0

Total Ratificados 10 123 144 31
No ratificados 10 112 53 17

Griéfico 1
Actividad ratificadora del CNM
(Por cargo)

No ratificados
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supremos superiores especializados letrado

Segin la forma coémo ha sido realizada entre el
2001 y el 2003, la ratificacion ha terminado apareciendo
como un acto administrativo discrecional y exclusivo
de los consejeros®’ debido a que por mandato
constitucional revisan la conducta e idoneidad de cada
uno de los jueces segiin su conciencia cuando votan
por confirmarlos en ¢l cargo o separarlos de él.

Pese a las apreciaciones negativas que hemos
mostrado, parece ser que la poblacién no se ha
interesado mucho en la ratificacion de los jueces, pues
en estos afios se ha llegado a limpiar el Poder Judicial

o
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correspondientes cédulas y el anfora. Sin evidenciar su voto, dobla la papeleta elegida y la deposita en el 4nfora. Finalmente ]

. . . . . . -

vota el Presidente quien recoge en anfora la lleva y vacia en la mesa procediendo a contar cuantos votos por el ‘Si’ o por =

jab]

w

[\

diario oficial para recibir aportes, sugerencias y observaciones -se estima, ciento veinte- de ciudadanos, entre ellos, jueces y ~
fiscales, abogados, institucioncs privadas y publicas y personas en general, siendo aprobado posteriormente, y de inmediato

se publicaron los nombres de quienes por tener siete afios 0 mas como jueces o fiscales titulares deberian someterse a la 67

evaluacion,
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de algunos magistrados que sirvieron al régimen
fujimorista. Pero adicionalmente, también algunos
excesos podrian haberse realizado a través de la no
ratificacion, y de este temor si son presos algunos de
los jueces con los cuales nos entrevistamos, si bien la
mayoria no se creen expuestos a tal abuso, pues parece
que la imagen del Consejo aln crea cierta confianza.

2.2. La independencia de los jueces.

Frente a la actuacion del Consejo, se presenta la
independencia judicial®® {entendida como autonomia
de los jueces para ejercer su funcion jurisdiccional®),
la independencia judicial adquirida del moderno Estado
de Derecho y que disfruta de un origen sefialado en su
presentacion en clave liberal como componente 16gico
del principio de separacién y ponderacion entre las
instituciones constitucionales®”. Porque -como se ha
explicado- el fin del Consejo busca ser la eviccion de
condicionamientos que podian caer sobre el Poder
Judicial desde los otros 6rganos del Estado, pero ésta
debe ser reconducida segun los pardmetros del
equilibrio en la Norma Fundamental.

Por eso, partiendo del significado genérico de la
independencia (acépite 2.2.1), puede llegar a entender
como ésta deviene en lo que se conoce como la
inamovilidad de los jueces (acapite 2.2.2).

2.2.1. Sentido.

Pese a ser complicado definir conceptualmente
algo tan complejo como la independencia judicial®®),
sus fundamentos son los mismos que legitiman la
Jurisdiccion: verdad y libertad, razon por la cual ella
debe estar asegurada tanto para la magistratura como
organizacion desligada de condicionamientos externos
como para el magistrado en calidad de individuo frente
a las jerarquias internas de la propia organizacion,
representando un contenido de soberania?.

Siendo requisito indispensable en el gjercicio de
la funci6n judicial, en el plano factico la independencia
se constituye como una prerrogativa del juez y un
derecho de los ciudadanos™, y aparece en el momento
de aplicar la ley al caso concreto, pues en el lapso de
ejercer la funcién jurisdiccional, el juez no recibira ni
debera obedecer 6rdenes o lineamientos ni tampoco

(64)

(65)

(66)

(67)

(68)

(69)

(70)

En general, para evaluar al juez, cada Consejero considera “la produccidén 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. Tres meses antes del inicto del proceso de ratificacion el Presidente de Consejo solicita los informes
pertinentes. Reunidos los elementos de juicio el Pleno del Consejo decide la ratificaciéon o separacion de los Jueces y Fiscales.
Para la ratificacion se requiere el voto conforme de la mayoria simple de Consejeros asistentes” (LOCNM, articulo 30).
Es un principio de la marcha del Poder Judicial; es “la independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional” (Constitucion,
articulo 139, 2; articulo 146,1). En tal sentido “el Poder Judicial en su ejercicio funcional es auténomo en lo politico,
administrativo, economico, disciplinario e independiente en lo jurisdiccional, con sujecion a la Constitucion y a la presente
ley” (LOPJ, articulo 2).

Ello también ha sido recogido en los instrumentos internacionales, como el universal declarativo (DUDH, articulo 10) y
convencional (PICP, articulo 14,1).

“Los Magistrados son independientes en su actuacion jurisdiccional dentro de su competencia. Ninguna autoridad, ni siquiera
los Magistrados de instancia superior, pueden interferir en su actuacion. Estan obligados a preservar esta garantia, bajo
responsabilidad, pudiendo dirigirse al Ministerio Publico, con conocimiento del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, sin
perjuicio de ejercer directamente los derechos que les faculta la ley” (LOPJ, articulo 16).

Respecto a etlo, ha querido encontrarse la primera formulacion de tal principio en el pensamiento aristotélico, donde se
hacen loas al poder regio limitado y dividido entre varias autoridades, cuestion discutible, pues en la antigiiedad ni siquiera se
plantea el problema de los jueces, bien porque en ellos el Poder Judicial se identificaba con la potestad soberana, o porque el
juez era popular o colegial. No es, sino hasta los siglos XVII -inclusive, el XVIII- que el problema de la independencia se
presenta como tal, especificamente con la experiencia de los jueces-magistrados o permanentes.

Es asi que -en palabras de Delgado Rincon- el concepto de independencia se ha caracterizado por ser un concepto referencial,
relativo e instrumental, ya que la concrecion juridica de aquellos factores o elementos a los que el juez en el ejercicio de la
funcion judicial no puede someterse, tiene por objeto que el juez actué de forma imparcial y con plena sujecion a la ley.
DELGADO RINCON. Constitucion, Poder Judicial v Responsabilidad Judicial. Madrid, 2002. pp. 67 y ss. Por tal motivo,
para el Tribunal Constitucional Espaifiol “la independencia judicial no aparece ni puede ser definida por la Constitucion ya
que integra todo un complejo estatuto juridico del personal jurisdiccional y conjunto de garantias del juez frente a las partes,
la sociedad, el autogobierno y los demas poderes del Estado” (Sentencia 137/1994, de 9 de mayo).

La soberania se sustenta en la importancia constitucional del propio Poder, especialmente de la Corte Suprema (BERGALLI..
Estado democrdtico y cuestion judicial. p. 55). Esta cuestion, por tanto, “no se trata de un hecho, de algo que concurra o
no, sino de la cualificacion de un hecho: dado el hecho del ordenamiento eficaz, se trata de determinar si lo consideramos
soberano o no, y para ello no examinaremos hechos, sino relaciones juridicas entre ordenamientos” (DE OTTO. Lecciones
de Derecho Constitucional. Oviedo, 1980. pp. 210 y 211).

En relacion a tales fundamentos, FERRAJOLIL. Derecho y Razén. Madrid, 1997. pp. 582 y ss.; respecto a su autonomia,
CALAMANDREL. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Volumen II. Buenos Aires, 1962, 11-14.
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proponerse a agradar a alguna persona o entidad, como
podria ser el propio Consejo.

El juez, en virtud de esta independencia so6lo
esta sometido al sistema juridico y no a institucion
alguna. La sumision unica y exclusivamente al imperio
de la ley que proclama la Norma Constitucional ha sido
una constante historica como trasunto de la
independencia judicial, implicindose libertad de
ataduras tanto objetivas como subjetivas (eliminacion
de todo tipo de dependencia respecto al juez). Existe
un nexo indisoluble entre sujeciéon a la ley,
independencia y responsabilidad de los jueces, de
manera que seria una paradoja que la independencia
de los jueces justificada Gnicamente por el hecho de
que su funcion esta sujeta solo a la ley, no llevase
consigo como corolario la mas rigurosa responsabilidad
por las violaciones de las leyes a las que estan
subordinados.

Esta interpretacion implica un juicio sobre la misma,
que corresponde al juez junto con la responsabilidad de
elegir los iicos significados validos, o sea, compatibles
con las normas constitucionales sustanciales y con los
derechos fundamentales establecidos en ellas. Dicho
de otro modo, se es auténomo para quedar vinculado a
las normas, pero independencia y obediencia distintiva
del juez al ordenamiento no tienen por qué ser términos
completamente idénticos o coincidentes sino que se trata

N\ / 7

de conceptos que se relacionan a modo de circulos
secantes, o en términos estrictamente correlativos y
complementarios”". Es importante destacar que tal
sumision no supone que la independencia tenga un limite
en ésta; por el contrario, si la funcion judicial consiste
en la actuacion del Derecho objetivo, al juez se le
concede independencia para que pueda cumplir con esa
funcion en los términos que se le confia™.

En fin, la independencia judicial se presenta como
una exigencia politica del Estado constitucional,
componente esencial de la nocidn de Estado de Derecho
y principio estructural de éste. En tal sentido, y también
por ser considerada una garantia, se exhibe como un
conjunto de mecanismos juridicos tendentes a la
salvaguardia y realizacion del valor del ordenamiento
en su conjunto, y a sazon de ello, aparece como un

(71) Sobre el tema, REQUEJO PAJES. Jurisdiccién e independencia. Madrid, 1989. p. 187; MORENO CATENA y otros.
Introduccion al Derecho Procesal. Madrid, 2000. p. 94.

(72) Asi lo ha entendido Ferrajoli, quien afiade que en el nuevo modelo constitucional garantista la validez ya no es un dogma

asociado a la mera existencia formal de la ley, sino una cualidad contingente de la misma ligada a la coherencia de sus
significados con la Constitucidén, coherencia mas o menos opinable y siempre remitida a la valoracién del juez. FERRAJOLIL.
Derechos y garantias. Madrid, 2000. p. 25.
Independencia puede llegar a significar “que las subordinaciones juridicas deben respetar en todo caso las vias de formalizacion
establecidas por el ordenamiento y las relaciones de infra y supra ordenacién que resultan de la atribucion a cada forma de
un especifico grado de validez y resistencia frente a las restantes” (REQUEJQ PAGES. Jurisdiccién e independencia
Jjudicial. p. 188). Sobre el tema, revisar también DIEZ-PICAZO. Notas de Derecho Comparado sobre la independencia
Jjudicial, En: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. Numero 34. Madrid, 1992. p. 21; DE BELAUNDE. Justicia,
legalidad v reforma judicial en el Perii. En: lus et Veritas. Afio VIIL. Namero 15. Lima, 1997. p. 108; LOPEZ MUNOZ.
Independencia y responsabilidad del juez. En: Revista General de Derecho.Afio LI11I. Numero 636. Valencia, 1997. p.
10407.

(73) Ahora bicen, tal sujecion no debe ser entendida como en el viejo paradigma positivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera
que fuere su significado, sino sujecion a la ley en cuanto valida, es decir, coherente con la Constitucion. Tampoco el juez es
la boca que pronuncia la ley, segin entender montesquieuniano. Sin lugar a duda, actualmente el juez juega un papel
radicalmente distinto, del juez autémata se ha pasado al juez dindmico, que interpreta, valora e incluso crea derecho, pero
no por ello puede sustraerse de la aplicacion de la ley. —_—
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precepto instrumental en virtud del cual los jueces no
estan sujetos en el ejercicio de su cargo a 6rdenes o
instrucciones, y menos pendiente de que si lo que
sentencia agrada o no a alguien, desde que le esta
encomendada la funcién de tutela de la normatividad
del Estado, estando sometida al sistema juridico.

2.2.2. Inamovilidad.

Presentada de esta manera la independencia, se
recalca que sélo puede saltearse este impedimento de
separacion -o no ratificacion- si existiese una causa
justa para ello. Sin embargo, no es tan claro que ello se
cumpla en la realidad, pues segiin se observa en su
funcionamiento, la ratificacion parece terminar siendo
un procedimiento contrario a una causa justa para la
inamovilidad de los jueces”", hecho que conllevaria
en buena parte la autonomia judicial, pues aquélla se
muestra como salvaguardia esencial tanto para el juez
como para los ciudadanos que, ademas de contribuir a
la efectiva independencia judicial, garantiza el principio
de seguridad juridica.

Quizas se podria argumentar que la no
ratificacion es un limite adecuado a la inamovilidad de
los jueces, en tanto el mecanismo estd orientado a
fiscalizar el ejercicio jurisdiccional y aptitud personal
del juez, y de esta forma corregir los perjuicios que al
pais conlleva su permanencia en el cargo
ilegitimamente. Sin embargo consideramos que,
sustentandose en un interés interpretativo de encontrar
las fronteras externas de los derechos constitucionales,
no se puede llegar a desfigurar una institucion, que
por no contar con respeto y autonomia su
funcionamiento dejaria de realizarse” y terminaria
perdiendo su razoén de ser.

De hecho, la imposibilidad de la separacion
discrecional de la carrera judicial aparece como uno de
los aspectos primordiales y cardinales de la
inamovilidad de los jueces, y ésta como una
consecuencia logica de la independencia judicial?®,
Sin estabilidad en la funcidn, el juez no tendria
seguridad para ejercer su cometido de modo imparcial,
pues inamovilidad significa que nombrado o designado
un juez o magistrado conforme a su estatuto legal y de
acuerdo a la estabilidad laboral absoluta obtenida
gracias a su nombramiento”’”, no puede ser removido
del cargo sino en virtud de causas razonables tasadas
o limitadas y previamente determinadas’®. Recalco: se
exige como minimo motivos para la separacion que se
sustenten en un principio de razonabilidad.

Como se ve, la independencia judicial implica
que los jueces no pueden estar pendientes de que su
resolucioén pueda cautivar y complacer a otro 6rgano
constitucional, y menos ain que sin explicacion y
justificacion alguna se les separe del cargo que poseen.
En consecuencia, la presencia de ciertas funciones
asignadas al Consejo, como parte de la ratificacion,
pueden hacernos pensar que una de las formas de
afectacion de la independencia del Poder Judicial en la
actualidad, peor atin reconocida constitucionalmente,
proviene del propio Consejo Nacional de la
Magistratura’, tal como pasamos a explicar en el
siguiente punto.

3. La realidad de la inestabilidad.
El Estado incluye correspondencias estructuradas

de diversas fuerzas -en esencia, economicas, juridicas
y politicas- que son determinadas, en Gltima instancia,

(74)

(75)

(76)

(17

(78)

(79)

Al respecto, la propia Constitucion ha sefalado que “el Estado garantiza a los magistrados judiciales la permanencia en el
servicio”, aunque -eso si- solo “mientras observen conducta e idoneidad propios de su funcién” (C, articulo 146,3).

Es claro, para Gonzalez Mantilla, que “la dimensién ética que involucra puede no necesariamente impactar de modo claro en la
independencia, sin embargo, cuando de ella se derivan consecuencias hacia el quehacer del juez, es decir, cuando por su conducta o
sus practicas se establece que no garantiza, antes bien cuestiona el principio, entonces es cuando el limite previsto para el ejercicio
del derecho en quiebra”. GONZALEZ MANTILLA. El secreto de la ratificacion y la subordinacion como consigna. p. 5.

En la tal linea, MONTERO AROCA. Independencia y responsabilidad del juez. Madrid, 1990. p. 169 (inamovilidad sin
limite temporal, salvo en el caso de jubilacion); BERGALLI. Estado democrdtico y cuestion judicial. p. 56. También,
Sentencia del TEDH, de 22 de junio de 1989. (Caso Langberger).

A través de esta estabilidad (segun normas administrativas aplicables al régimen de la magistratura: LBCARSP, 24.b; RCA,
34), “se garantiza su permanencia en el servicio judicial mientras observe la conducta e idoneidad propias de su funcién. En
tal virtud, en teoria, el cese de la carrera judicial solo debia producirse cuando medie causal taxativamente senialada en la ley
y debidamente comprobada” (GONZALEZ MANTILLA. La carrera judicial en el Perii. En: Pensamiento Constitucional.
Ao VIII. Numero 8. Lima, 2002. p. 276).

Para algunos, como Montero Aroca, la inamovilidad deberia tener caracter absoluto, en virtud de que no se refiere solo a la
carrera y a la categoria, sino que incluye el concreto puesto de trabajo, ademas de que no tiene duracion temporal siendo
permanente hasta la jubilacion forzosa por edad. MONTERO AROCA. [ndependencia y responsabilidad del juez. p. 169.
Sin embargo, el propio Consejo Nacional de la Magistratura trata de evitar que se piense que existe afectacion a la independencia
judicial. Juzga que “este proceso no transgrede ni vulnera ningin derecho fundamental de la persona y por tanto, se inscribe
plenamente en el marco de la institucionalidad democratica™ Ver: La ratificacion de jueces y fiscales. En: www.cnm.gob.pe.
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por las relaciones sociales®”. Su poder, definido como
el imperium para lograr imponer a sus habitantes
formas de conductas, incluso bajo la amenaza de
sanciones, posibilita que hayan 6rganos -aparte del
propio Poder Judicial- que controle la actividad de
los jueces.

Pero tal como nos hemos podido percatar, existen
problemas dibujados constitucionalmente respecto a
una funcidén ratificadora asignada al Consejo, al
traspasar la clasica distribucion de Poderes del Estado,
y trasponiendo lo que -dentro de un orden democratico-
apareceria como adecuado para el sistema. En tal
sentido, la afectacion que se produce va tanto en contra
de los jueces (acapite 3.1), como del propio Poder
Judicial (acapite 3.2).

3.1. El debido proceso menoscabado.

Aun cuando consideremos que en ¢l Perti se ha
terminado afectando la independencia judicial a partir
de la ratificacion realizada por el Consejo®?, ello no es
tan claro para los propios magistrados, tal como nos lo
hicieron saber cuando conversamos con ellos, salvo
para aquellos que no habian sido ratificados.

Por eso vamos a centrarnos en algunos aspectos
que permiten demostrar la conclusion a la cual hemos
arribado. Sobre la base de los derechos fundamentales
de los magistrados, sobre todo el debido proceso®?
que ha sido elaborado convenientemente por la Corte
Interamericana®, se puede encontrar que seglin mandato
constitucional las resoluciones del Consejo no requieren
ni motivacion debida (acapite 3.1.1) ni la contingencia
de revision por parte de la judicatura (acépite 3.1.2).

3.1.1. La falta de motivacion.

En primer lugar, encontramos que el consejero
prepara su voto de conciencia al estudiar el expediente
de cada uno de los evaluados y respecto del cual se
forma un criterto. Este razonamiento, si bien se origina
en hechos objetivos, simplemente se manifiesta
subjetivamente a través de una opinidn, es decir su voto
porel “Si’ o por el “‘No’. Este hecho individual obedece al
ejercicio de la conciencia de quien lo emite. Sin embargo,
es preocupante que esta potestad del Consejo no esté
condicionada a ninglin tipo de garantia procedimental,
ni a motivacién alguna® respecto al voto, hecho
trascendente en cualquier tipo de acto jurisdiccional®.

(80) De esta forma, a las personas que participan del poder estatal, debera exigirsele que cooperen para cumplir con la tarea
asignada a su institucion, pues su observancia y concurrencia es también reclamada por la Norma Fundamental. Ante todo
-reitero- lo que se debera buscar es la libertad como fin de la organizacion estatal, y a ello deben aspirar todos los altos
representantes del Estado. Sobre la libertad en la institucion, ya decia Montesquieu “para descubrir libertad politica en la
Constitucion no hace falta mucho esfuerzo. Ahora bien, si se la puede contemplar y si ya se ha encontrado, ;por qué buscarla
mas?”. MONTESQUIEU. Del Espiritu de las Leyes. Op. cit.; p. 107.

(81) Sabiendo que el origen del Consejo “se hace particularmente visible si se tiene en cuenta la necesidad de legitimacién
democrética del juez en cuanto organo creador del Derecho; necesidad que va mas alla de la legitimacion por el ejercicio (es
decir, por la sujecion a la ley)” (LOPEZ GUERRA. El Poder Judicial en el Estado Constitucional. p. 79), se puede afirmar
que el “proceso de evaluacion de la idoneidad de los magistrados colisiona directamente con las garantias del estatuto
constitucional del magistrado judicial” (DE BELAUNDE. Justicia, legalidad y reforma judicial. p. 114).

(82) Existe el derecho a la “observancia del debido proceso” (C, articulo 139,3), y su reconocimiento es universal,
independientemente del nombre que tome, ya que aparece como garantias judiciales (dmbito americano (CADH, articulo
8)), ser oido en los tribunales (Bolivia (C, articulo 16), Alemania (LFB, articulo 103,1) o Etiopia (C, articulo 20,1)),
procedimiento legal debido (EUA (C, -V)), debido proceso legal (Brasil (C, 5.LIII), acceso a la justicia (Sudafrica (C, articulo
34), Timor del Este (C, articulo 26; como acceso a Cortes) o en América (DADH, XVIII: “para hacer valer sus derechos™)),
proceso equitativo (espacio europeo (CEDH, articulo 6)), juicio imparcial (Namibia (C, articulo 12)), o proceso regular
(también en América [DADH, XXVI1]), recurso efectivo (esfera universal (DUDH, articulo 8) o comunitaria (CEDF, articulo
45,1)), y también con autonomia de la esfera al cual se aplique, al reconocérsele con relacion al ambito criminal (se puede
ver a Estados Unidos (C, E-V1) y en la declaracion original (DDHC, articulo 9)) al ambito judicial (como sucede en Espafa
[C, 24], ltalia (C, articulo 24 (como tutela de derechos propios y legitimos intereses), articulo 25), Alemania (LFB, articulo
19,4, articulo 101,1) o Portugal (C, articulo 32,7), ademas de instrumentos internacionales universal declarativo (DUDH,

articulo 8, articulo 11) y convencional (PIDCP, articulo 14) como europeo (CEDH, articulo 6,1)), o a todo proceso (asi se S
observa en Etiopia (C, articulo 20,1: aparece claramente como un derecho fundamental], Colombia (C, articulo 29), (o)
Namibia (C, articulo 12), o la Unién Europea (CEDF, articulo 45) ). :
(83) Para la Corte Interamericana, el respeto debe centrarse en un conjunto de garantias minimas en el proceso, en el sentido de ®
“conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales” (Opinién Consultiva OC-9/87, del 06 de octubre =
de 1987, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, parr. 28). HUERTA GUERRERO. E! debido proceso y la Corte 8
Interamericana de Derechos Humanos. En: Debate Defensorial. Numero 3. Lima, 2001. p. 80. Estas garantias minimas nos S
llevan a lo que hemos denominado debido proceso. ~
(84) Sobre la fundamentacion judicial, Constitucion articulo 139 inciso 5 (entendida como “motivacién escrita”), LOPJ articulo
12 (“todas las resoluciones, con exclusion de las de mero tramite, son motivadas, bajo responsabilidad, con expresion de los 71

fundamentos en que se sustentan”).
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Sustentar una resolucién en un mero
subjetivismo®, hace que ésta pierda validez,
volviéndose una actividad reprobable®”, puesto que
una valoraciéon de este tipo pueden constituir un
“vaciamiento” del contenido material de su funcion
jurisdiccional, por lo que la forma de resolver debe ser
encauzada hacia un sistema de valores objetivos de la
Constitucion®. Y si bien se presenta como claro e
interesante que exista una discrecionalidad en la
actividad de los consejeros®), ello no puede servir
como fundamento para la vulneracion de los derechos
de los jueces.

Es mas, en la propia Constitucion actual cuando
se explica el caso de la responsabilidad disciplinaria
por parte del propio Consejo Nacional de la
Magistratura exige que la resolucion final esté
motivada®. Esta exigencia desaparece en el caso de la
ratificacion, lo cual -a nuestro entender- no se sustenta
en dato ecuanime alguno, sino parece dejar la puerta
abierta para sancionar a los jueces sustentandose en
consideraciones politicas, tal como logramos explicar.
Si tomamos en cuenta un apotegma como el “a fortiori”,
podemos determinar que si se puede castigar

disciplinariamente justificando su decision, “con mayor
raz6n” debe afirmar sus razones en ¢l caso de la
ratificacion.

Una resolucidn, por méas que sea dada por el
Consejo, debe ser congruente, para poder calibrarse
en ella la debida correlacion entre los hechos
presentados y la base normativa (debe cedirse al in
dubio pro reo, es decir la posibilidad de interpretar las
normas a favor del procesado) que sustentan la
decision final y lo que ésta determina. Y es justamente
la motivacion la que permitird medir la congruencia en
lo que se estad adoptando, por constituir un medio
eficaz de control sobre la actividad del juzgador que
permite la verificacién publica de su convencimiento
ultimo®", La motivacion servira basicamente por dos
motivos basicos: para la eficacia del control
jurisdiccional ex post y para lograr el convencimiento
del juez respecto a la correccion y justicia de la decision
del Consejo sobre sus derechos como ctudadano. Por
tanto, la resolucidon congruente, sustentada en la
motivacién, descubre su pedestal en su articulacion
con el criterio de razonabilidad®?, a fin de regular

(85)

(86)

(87)

(88)

(89)

(90)

on

(92)

adecuadamente el “margen de apreciacién” que tiene

Pese al modelo optado, en nuestra historia constitucional si puede encontrarse un caso de importancia contrario a él. Cuando
el pais salia de la dictadura de los setenta, se debié hacer una profilaxis judicial, motivo por lo cual en la Constitucion de 1979
“el Senado de la Republica, dentro de los sesenta dias siguientes a su instalacion, con el voto de la mas de la mitad de sus
miembros, puede ratificar a los Vocales de la Corte Suprema. Por su parte, la Corte Suprema, en Sala Plena, dentro de los
ciento veinte dias siguientes a su ratificacion, procede, en igual forma, a ratificar a los demas Magistrados de la Republica de
todos los fueros”. Pero he aqui lo interesante de este hecho, que en ambos casos “se da audiencia a los interesados. Ningun
Magistrado judicial es separado de su cargo sin ser previamente citado y oido. La resolucion debe expresar los fundamentos
en que se sustenta” (C, DGyT-13)). Es decir, aqui si se exige la motivacion de la no ratificacion en caso ésta se presenta.
Asi lo ha reconocido peligrosamente el propio Consejo cuando considera que su actividad ratificadora “implica un acto
administrativo discrecional y exclusivo de los miembros del Consejo, por lo que es eminentemente unilateral, con un fuerte
contenido subjetivo (...). Es una facultad constitucional que inviste a los miembros del Consejo de realizar el encargo de la
sociedad de revisar la conducta e idoneidad de cada uno de los jueces segun su conciencia, confirmarlos en el cargo o
separarlos de é1”. Ver: La ratificacion de jueces y fiscales. En: www.cnm.gob_pe.

En esta linea se encuentra la Corte Suprema Estadounidense, para quien cuando las resoluciones “con apoyo en razones
subjetivas (...) llevan insito un claro voluntarismo sobre el tema, que permite descalificar las conclusiones a tenor de las
doctrina de la arbitrariedad” (Sentencia Diez ¢/ Catan, 310: 1698). SAGUES. Sentencia arbitraria por subjetividad judicial.
En: fus et Veritas. Afic V. Numero 10. Lima, 1995. p. 206. Pues, tal como lo rescata Sagiies, una actividad de este tipo
“significa un apartamiento a las reglas de la sana critica de meritacion de los hechos y de las pruebas”.

Respecto a las valoraciones objetivas de la Norma Fundamental: HABERLE. La libertad fundamental en el Estado
Constitucional. pp. 86 y ss.

La discrecionalidad fuerte puede llegar a la pura arbitrariedad, tal como lo recuerda DWORKIN. Los derechos en serio.
Barcelona, 1995. p. 150. Pero, en la realidad, “la discrecionalidad siempre es un dato presente en el ordenamiento, pues en
todos tos casos se decide sobre la base de un procedimiento controlado por quien ejerce las veces de juzgador” (GONZALEZ
MANTILLA. El secreto de la ratificacion y la subordinacion como consigna. Op. cit.; p. 81.

En relacion a la sancion disciplinaria “las resoluciones que expida el Consejo seran debidamente motivadas, con mencion
expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho que la sustentan. El voto discrepante sera igualmente fundamentado™.
(C articulo 154,3; RPD, articulo 4).

Respecto a la fundamentacion, BORRAJO INIESTA y OTROS. El derecho a la tutela judicial efectiva v el recurso de
Amparo. Madrid, 1995. p. 63; LANDA ARROYO. E/ derecho fundamental al debido proceso y a la tutela jurisdiccional.
En: Pensamiento Constitucional. Afio VIII. Nimero 8. Lima, 2002. p. 451; MUNOZ MACHADO. Principios generales del
procedimiento administrativo comunitario. Madrid, 1990. p 526. Sobre el fin de esta exigencia: CORTE EUROPEA DE
DERECHOS HUMANGOS. Sentencia Societe frangaise de Biscuits Delacre. Febrero de 1990.

Debemos conjugar el criterio de razonabilidad con el equilibrio de bienes, entendido como método. Mientras que el criterio
cuestiona la relacion entre la fundamentacion y la determinacion final (en palabras de Haberle, que “los medios empleados
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el consejero para resolver de manera final®®, pese a la
sensatez y la flexibilidad que se le ha impuesto en el
ejercicio de sus funciones.

En fin, como parte del debido proceso de toda
persona, al ser un derecho fundamental, se exige que
todo proceso o procedimiento que se le siga -asi no
sea judicial-, debe contener la motivacion de la
resolucion a la cual arribe, cuestion no ha sido asumida
por el Consejo como parte de su funcion ratificadora,
hecho que termina conteniendo un serio perjuicio a los
magistrados no confirmados en su cargo, pues nunca
podran saber bajo qué argumentos han sido separados
de la carrera judicial, y que -como ya se dijo- nunca
podran regresar a ella.

3.1.2. Laimposibilidad de revisién judicial.

Otro punto también discordante con la
independencia judicial, y muy relacionado con el
anterior es el referido a la incompatibilidad de la
resolucion del Consejo con la posibilidad de acudir a la
via jurisdiccional para proteger derechos®. Este
impedimento de revision de sus decisiones en sede
judicial® quizas tenga como cimiento que no pueden
los propios jueces analizar correctamente cémo han
sido no ratificados colegas suyos®®,

Pero, en esencia, lo que se esta cortando es la
facultad de los magistrados no ratificados de controlar
jurisdiccionalmente la resolucion, aunque queda
expedita la via supranacional -léase, Corte
Interamericana de Derechos Humanos- para acudir a
ella con el fin de que en ese organismo proteja sus
derechos, y especificamente, el debido proceso, pues
como se ve internamente no se presentan ya mas
opciones para su tutela, aptitud que el propio
organismo hemisférico se ha reconocido en otros
supuestos®?.

Tal vez la discrecionalidad existente en la
decision de los consejeros pueda servir en un sistema
de organizacion politica de la judicatura, en donde se
articulen los derechos de las personas, y un proceso
debidamente adecuado, en donde el respeto por las
instituciones sea mas que formal. En tal extremo, la
perplejidad e inseguridad que fluye de la resolucién
del Consejo permite considerar que la persona afectada
por la decision se aprecie tan solo en un motivo de
sujecion, siendo Unicamente el objeto de la norma y no
el sujeto de un derecho fundamental.

Nos parece excesiva la indefension a la que estan
sometidos los miembros del Poder Judicial cuando son
evaluados®. Ni siquiera se presenta la contingencia

para alcanzar el fin perseguido sea el adecuado”. HABERLE. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Op. cit.;
127), la aplicaciéon del método supone un procedimiento ordenado para que esta solucién pueda llevarse a la préctica.
También sobre este criterio, GARCIA BELAUNDE. La interpretacion constitucional como problema. Op. cit.; p. 31.

(93) La razonabilidad puede encontrarse a la hora de resolver en los procesos disciplinarios, cuando “los consejeros valoran los
medios probatorios en forma conjunta, utilizando su apreciacion razonada, y actilan con independencia e imparcialidad”
(RPD, articulo 3).

(94) Segun Lopez Guerra, este sistema se aleja del espafiol: “(desde luego en el sistema espafiol, aunque pueden sefialarse
desviaciones de este principio en otros ordenamientos) que sus decisiones se configuran como revisables en via jurisdiccional”.
LOPEZ GUERRA. El Poder Judicial en el Estado Constitucional. p. 140.

(95) En el Ordenamiento Juridico se sefiala que “no son revisables en sede judicial las resoluciones (...) del Consejo Nacional de
la Magistratura en materia de evaluacion y ratificacion de jueces” (Constitucion articulo 142, en sentido similar LOCNM,
articulo 30, in fine), reiterandose que “sus decisiones son inimpugnables” (LOCNM, articulo 2).

Segun el propio Consejo, esta facultad constitucional se presenta segin el criterio de cada consejero y no admite su examen,
pues “la accion de ratificar se materializa cuando la mayoria de Consejeros emite su voto de conciencia en sentido
afirmativo. En caso contrario, el juez (...) no es ratificado” (CONSEJO NACIONAL DE LA MAGISTRATURA. La
ratificacion de jueces y fiscales. En: www.cnm.gob.pe. Justamente, consideran que este acto administrativo debe ser considerado
simplemente como uno discrecional pues no se orienta a la solucion de algin conflicto o discordia de intereses o derechos.

(96) Sin embargo, la doctrina se inclina por una solucion distinta: “el magistrado sancionado puede intentar un recurso jurisdiccional
que pertenece a la competencia del juez administrativo” (BON. La reforma del Consejo Superior de la Magistratura francés.
En: Revista del Poder Judicial. Numero 47. Madrid, 1997. p. 20). Por tanto, lo que la realidad esta permitiendo es que se
adopte una “decision arbitraria y, por lo tanto, propia de un sistema politico autoritario. Se contradice, por ello, el principio
de legitimidad de las decisiones en un Estado Constitucional que se fundamenta en la transparencia de los actos de las
autortdades y en la argumentacion a partir de razones consistentes con los principios del sistema politico constitucional”.
GONZALEZ MANTILLA. La carrera judicial en el Perii. Op. cit.; p.313.

(97) La opcion jurisprudencial de la Corte Interamericana ha quedado marcada en dicho sentido para el caso de las acusaciones constitucionales,
que son realizadas en sede parlamentaria (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS. Caso Tribunal Constitucional.
Sentencia del 31 de enero de 2001; reiterada, en Caso Ivcher. Sentencia del 6 de febrero de 2001, parrafo 104).

(98) Se esta vulnerando, lo que a juicio de la Declaracién Universal es un derecho basico de la persona, como es la disposicion de
“un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley” (DUDH, articulo 8).
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de acudir al Tribunal Constitucional por intermedio de
un Amparo (se debe procurar que se les deje accionar
de alguna manera®), hecho que puede aparecer como
el mas adecuado, y que busca presentarse como una
solucién a este problema. El propio intérprete supremo
de la Constitucion entiende que se encuentra
premunido de tal facultad revisora'®, en contra de lo
que el propio Judicial ha sostenido"®", mas la
competencia proclamada no puede llegar a analizar la
constitucionalizacién de la aptitud ratificadora del
Consejo, una inhibicién resolutiva que deja mucho que
desear en el Tribunal, tal como se vera mas adelante.

3.2. Reconducciéon al orden constitucional.

Por lo que se observa, las funciones del Consejo
han Ilegado a invadir el espacio destinado al Poder
Judicial, al afectarse derechos de los jueces en tanto
administradores de justicia. Pero lo mas irdnico -y a la

vez, peligroso- es que tal vulneracion fluye del propio
texto de la Constitucion''®, y es ella quien pone en
duda la perfecta compatibilidad entre el ente de la
magistratura y el sistema democratico!%®, pues el
planteamiento de la ratificacion menoscaba claramente
el axioma del Estado de Derecho y los axiomas que
guian todo el interior constitucional. En tal sentido,
podemos remitirnos a lo que la experiencia gala del
bloc de la constitutionnalité nos presenta, al servimos
la Constitucion en su conjunto, con los valores que
ésta encierra (juridicos y positivos), como parametro
para entenderla®,

En la actualidad, el Estado ya no sigue
estrictamente la division funcional, estando mas
proximo a la distincion y colaboracion entre los 6rganos
constitucionales que permite que el Constitucionalismo
Contemporaneo se incline hacia un gobierno
interrelacionado, pues aparte de su separacion, estos

(99) DEVIS ECHANDIA. Derecho y deber de jurisdiccion, y la igualdad de las personas ante aquélla y en el proceso. En: lus
et Veritas. Afio V. Numero 10. Lima, 1995. p. 16. No hay que olvidar que accion es un “derecho subjetivo, pablico, civico,
abstracto y auténomo que tiene toda persona (...) para obtener la aplicacion de la jurisdiccion del Estado a un caso concreto”.

(100)Para él, si “el Consejo Nacional de la Magistratura es un 6rgano constitucional mas del Estado, y en esa condicion, se trata
de un poder constituido dotado de competencias -como la ratificacion y de los jueces (...)- que deben ejercerse dentro del
marco de la Constituciéon y su Ley Orgénica, entonces, no es admisible que se pueda postular que su ejercicio antijuridico no
pueda ser objeto de control jurisdiccional” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia 1941-2002-AA/TC). También se
ha dicho, en un caso de una ratificacion realizada antes de que el magistrado cumpla siete afios en su funcién, que también
estaba facultado para revisar las resoluciones del Consejo, tanto asi que declardé fundado el Amparo (Sentencia del Tribunal

Constitucional 2409-2002AA/TC)

(101) No se debe desconocer que, segun la Living Constitution, el intérprete -sobre todo, el judicial- adquiere la calidad de
‘activista’, realizando por ello un trabajo mas arduo de construccion juridica, poniendo al dia el significado de las palabras de
la Constitucion, averiguando los requerimientos sociales existentes, ensamblando y compensando los valores en juego,
inquiriendo sobre las consecuencias de la decision a adoptar, y finalmente, disefiando su producto interpretativo, en funcién
del problema a decidir. Se debera realizar, entonces, una interpretatio largo sensu. Sobre el tema, HERNANDEZ VALLE. El
principio democrdtico como limite de la jurisdiccion constitucional. En: Anuario Mexicano de Derecho Comparado. Afio
XXX. Numero 88. Mexico, 1997. pp. 229 y 230. LUCAS VERDU. Curso de Derecho Politico. Madrid, 1984. 1V-125

(“magnitudes normativas e institucionales”).

Ademas, el propio Tribunal Constitucional se sorprende de la falta de criterio de los propios jueces para no querer analizar
esta situacion tomando en consideracion un razonamiento literal de la norma, sino que debe ser “un tribunal de justicia
competente que ampare a las personas contra todo tipo de actos que violen sus derechos fundamentales” (Sentencia 1941-

2002-AA/TC).

(102) Sabiendo que la Constitucion se aplica directamente (Constitucion Politica del Peri, articulo 51), la vinculacion que de ella

fluye también debe ser inmediata y continua.

(103) Para Spota, alguna funciéon del Consejo termina siendo “absolutamente inaceptable y ajena a nuestro sistema de divisién e
independencia de los poderes constituidos”. SPOTA. Designacion y remocion de magistrados. En: Comentario a la
Reforma Constitucional. Buenos Aires, 1995. p. 148. No obstante, para Requejo Pagés, “la imposibilidad de controlar
politicamente las actuaciones jurisdiccionales no representa en puridad ninguna contradiccion con el principio democratico,
pues en las actuaciones de esta naturaleza el componente politico es practicamente inexistente”. REQUEJO PAGES.
Jurisdiccion e independencia judicial. Op. cit.; p. 212. En un sentido similar: DE OTTO. Derecho Constitucional.

Barcelona, 1987. pp. 288 y ss.

Pero, en esencia, “;se puede perder el pudor al punto de proclamar solemnemente las virtudes de la democracia si no estan
realmente en vigencia los mecanismos basicos que podrian frenar los excesos del Gobierno y garantizar la supremacia de los
derechos fundamentales de la persona?”. BUSTAMANTE. Justicia alternativa. Lima, 1993. p. 18).

(104) Sobre esta proposicion jurisprudencial, FREIXES SANJUAN. Estructura juridica y funcién constitucional de los derechos

Barcelona, 1992. pp. 80 y ss.

También una interpretacién de este tipo puede fluir de una interpretacion conforme a la Constitucion, a la cual uno puede
arribar tomando en cuenta la capacidad judicial de realizar un control difuso de constitucionalidad (Constitucion, 138, en

coherencia con Constitucion, 139.8).
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participan en los cometidos de los 6rganos estatales
entre si de una cuota del poder, y existe una
dependencia organica (es lo que podria llamarse una
actual division de “poderes autocontrolados™)!%). Pero
en este marco -ya trabajado supra-, la exigencia del
respeto total de los derechos fundamentales se esta
planteando como una reivindicacion de poder social, y
para ello nos sirve recordar el pensamiento lockeniano
con respecto a la libertad'®). De esta forma, derechos
basicos de los jueces como poder recurrir una
resolucion en sede judicial, o esperar la motivacion de
su separacion del cargo, o de hecho la misma
imposibilidad de ser expulsados de su funcién
jurisdiccional sin demostracion alguna de su
incapacidad, parece un claro atentado contra el orden
democrético.

El Estado, como poder soberano, muestra su
facultad para afirmar su autonomia frente a los otros y
su potestad directriz y compulsiva cuando incluye su
capacidad para decidir sobre la poblacién. En todo
Estado de Derecho, una acepcion democratica del
poder aparecera como una representacion de la
autoridad originaria y soberana del constituyente, que
es la que radica en el pueblo!?”. Por tanto, todos los
6rganos constitucionalmente reconocidos deben
contribuir al control dentro del Estado pero la funcion

asignada a uno no puede autorizar la vulneracién del
ejercicio de otro, sino cada uno de ellos aparecen con
una importancia capital para que el equilibrio entre los
mismos puede ser real, delimitado y determinado, hecho
que no aflora de las situaciones desarrolladas por
nuestra actual Constitucion.

Dentro de este esquema, en tanto concepto de
soberania, la independencia judicial aparece como un
concepto operativo y no sdlo como una idea
abstracta!®, que debe buscar ser protegida desde la
propia Constitucion, y no vulnerada por ella misma,
afectdndose su “legitimacion democrética funcional e
institucional™!%®, Lo ideal seria conjugar correctamente
los roles del Poder Judicial y del Consejo Nacional de
la Magistratura. De hecho, no puede considerarse
como simple expectativa un derecho de los magistrados
como es mantenerse en el cargo, evitando asi que se
pierda la confianza en ellos, sin ninguna seguridad de
poder ejercer su funcidn jurisdiccional con total
tranquilidad y certidumbret!!?.

Hacia ese fin es el que debemos orientar nuestros
esfuerzos interpretativos. Que exista ratificacion y que
se proteja la independencia judicial deben ser
entendidas como reglas, y no tanto como principios,
pues estas normas constitucionales sélo pueden ser
cumplidas o no, al contener “determinaciones™ !, lo

(105) La nueva Constitucion requiere, por ende, urgentemente “que la cooperacion, la responsabilidad y el control queden
asegurados” HESSE. Escritos de Derecho Constitucional. p. 41; WEBER. El politico y el cientifico. Madrid, 1981. p. 155,
(al costado de la pasion y la mesura, existe una responsabilidad). Partiendo que dentro del poder “much more important than
rules themselves is the conceptual basis for the acceptance of these rules”, se puede decir usando “terminology of game
theory, the beliefs the underpin that constitution must themselves generally be in equilibrium”. SCHOLFIELD. Evolution

of the Constitution. Cambrigde, 2002. p. 1.

(106) Asi, la evaluacién interorganica y el respeto por la Norma Fundamental permitird advertir que el Estado lleva implicitas
relaciones en su interior, y dentro de ellas, una serie de controles que eviten el exceso en el ejercicio de los cargos, entre ellas
las impuestas por las normas de cada Ordenamiento. Sobre este punto, SAITTA. Rivisitando la teoria della critica. En: Studi
parlamentari e di politica costituzionale. Afio 5. Numero 135. Roma, 2002. p. 34 (“applicazione o esecuzione alla legge”);
SCHMITT. Teoria de la Constitucion. Madrid, 1982. p. 213.

(107) Pero no por ello el Estado moderno dejara de asumir diversos peligros para cumplir con este equilibrio entre sus organos, tal
como lo seiiala PERBEN. La fonction publique. En: Revue des Science Morales & Politiques. Numero 3. Paris, 2001. p.
141 (“sa difficulté a assumer ses fonctions essentielles”) o DE ESTEBAN ALONSO. Reflexiones constitucionales americanas
después del Watergate. En: Revista de Derecho Publico. Numero 58. Madrid, 1978. p. 143.

(108) Por ende, una tarea importante de este ultimo consiste en “como conjugar por una parte, garantizar la independencia de los
jueces frente a todo influjo de otros poderes del Estado, y, al mismo tiempo, y por otra parte, garantizar que la creacion
judicial del Derecho va a reflejar las tendencias presentes en la conciencia social sobre el Derecho y su papel”. LOPEZ
GUERRA. E!l Poder Judicial en el Estado Constitucional. p. 81.

(109) Entendida como aquella que configura a “los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como funciones y érganos especificos
(poderes en el sentido organico), a través de los cuales el pueblo ejerce el poder del Estado que deriva de é1”. BOCKENFORDE.
Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid, 2000. p. 57.

(110) Es preocupante que para el propio Trbunal Constitucional, convalidando expresamente la figura, se mantendra el juez en su
cargo “siempre que logre sortear satisfactoriamente el proceso de ratificacion™ (Sentencia 1941-2002-AA/TC, fundamento

11).

(111) Sobre la teoria argumentativa de los derechos fundamentales que ahora aplicamos a la Parte Orgénica, ALEXY. Teoria de los
Derechos Fundamentales. pp. 86 y 87, (los principios, por su parte, son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales; son mandatos de ‘optimizacion’).

Un planteamiento algo similar, aunque perteneciente a una tradicion juridica diferente, es el realizado por Dworkin, quien
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cual tiene como consecuencia directa que la
correspondencia existente entre ellas''® (a la que se
debe denominar “conflicto”) puede ser solucionada o
bien introduciendo en una de las reglas una clausula
de excepcion que lo elimina, o declarando invalida, por
lo menos, una de las reglas'!!®. Por tanto, la solucion
se halla en la validez de la falta de condicionamiento de
los jueces siempre y cuando no exista un proceso de
no ratificacién en el cargo.

De acuerdo al principio democrético, como guia
del ordenamiento, una interpretacion constitucional
coherente con todo el texto de la Norma Fundamental
puede ser considerada sobre la base de un principio de
ponderacion de bienes, tal como inteligentemente lo
ha reconocido prima facie el Tribunal Constitucional
para el caso de la ratificacion de jueces, pero calificamos
que la manera como termina equilibrando estas
facultades constitucionales dista mucho de ser correcta,
al convalidar la existencia de esta figura'¥, La
Constitucion, por tanto, no posee ni “concordancia
interna” ni -menos ain- “consistencia propia”.

Quizas dentro de un razonamiento mas coherente
con el orden constitucional, la relacién entre estas dos
normas organicas, seria acudir a una invalidez -en
palabras mds técnicas, declarando inconstitucional una
de las normas, que en este caso seria la de la ratificacion-,
para mantener incolume la independencia del Poder

Judicial. De esta forma se evitaria el problema de que
los jueces al actuar estén pendientes de como agradar
a los miembros del Consejo, y estén finalmente
envueltos en cualquier tipo de injerencia en su
actuacidn.

Por mas que se haya inducido a la poblacion a
creer en la legitimacion de una actividad!'®, cuando
destituyé a algunos magistrados fujimoristas, la
existencia plena de democracia es algo mas que mero
formulismo: el respeto y la eficacia funcional de las
instituciones (de todas y cada una de ellas) es
trascendental para la realizacion tangible de esta
altima®'®. Y segin se ha podido demostrar a lo largo
del presente trabajo, la ratificaciéon planteada en la
Constitucién desestabiliza el orden democratico del
Perti, y se aleja con facilidad -es mas, lo contradice
abiertamente- de lo que seria el objetivo esencial del
Consejo Nacional de la Magistratura, cual es colaborar
con y posibilitar la independencia judicial.

En fin, que Estado y Constitucion hayan entrado
en un proceso de convergencia de rendimientos e
intereses (hoy existe un Estado Constitucional de
Derecho, propto de la vida civilizada y democratica)
impide que los consejeros, al controlar supuestamente
el cumplimiento de las normas, quebranten derechos
reconocidos a las personas involucradas en un
procedimiento, como son los jueces cuando se exponen

plantea la existencia de normas, principios y directrices dentro del sistema. Asi, mientras las normas se aplican o no se
aplican (similar a las reglas), los principios “dan razones para decidir” en un sentido determinado (como lo hacen los
principios-derechos, aunque creemos en una dimension mas orientadora que de aplicabilidad directa). DWORKIN. Los
derechos en serio. pp. 72 y ss.

(112) Debe observarse la legitimidad de las normas en juego, y ello depende de que se consideren una ‘limitacion justificada’, es
decir, “una intervencion justificada a la luz de algun bien que opere como titulo de cobertura de la accion legislativa y, al
propio tiempo, como frontera delimitadora del derecho” (PRIETO SANCHIS. La limitacion de los derechos fundamentales
v la norma de clausura del sistema de libertades. Madrid, 1984. En: Constitucion Espaiiola de 1978. p. 69). Asi, para el
Tribunal Constitucional Aleman, todo proceso debe estar ‘coinfluenciado’ por la configuraciéon de tales normas [Estatutos
1, 87 (89)].

(113) Sobre la solucion, ALEXY. Teoria de los Derechos fundamentales. pp. 88 y ss. La resolucion de la configuracion requerira
ademas de criterios como el de ‘lex posterior derogat legi priori’ o ‘lex specialis derogat legi generali’ o segun la importancia
de las normas, que no se pueden aplicar al presente caso.

(114) Este es el camino utilizado por el Tribunal Constitucional para solucionar este problema: lamentablemente la legitimidad de
la ratificacion ha sido confirmada por el maximo intérprete de la Norma Fundamental (STC 1941-2002-AA/TC). Al
respecto, Gonzéalez Mantilla considera que “la perspectiva del TC, sobre este punto, propicia mas incertidumbres que
claridad, sus argumentos oscilantes, pasan de predicar la idea de una magistrado con mucho poder a otro mas bien débil, casi
fungible, con un estatuto equiparable al de funcionario piblico o de confianza”. GONZALEZ MANTILLA. El secreto de la
ratificacion y la subordinacion como consigna. p. 67.

(115) Pese a esta postura, segin los propios miembros del Consejo, el proceso de ratificacion que realizan tendria la aprobacion
popular, puesto que la sociedad peruana “hace mucho tiempo lo estaba esperando”, y de esta forma “al emitir su voto
individual, lo hacen en representacion de la sociedad que (...) les otorga esa facultad administrativa, discrecional y exclusiva
de ellos” (LOCNM, articulo 4).

(116) De esto parece haberse percatado el Congreso actual, y si bien no se ha modificado esta norma constitucional, en la
propuesta reforma total de la Constitucion, la ratificacién desaparece como una de las funciones del Consejo Nacional de la
Magistratura. Lo que existiria a partir de ella seria el encargo de “investigar en forma permanente la conducta funcional de
jueces”, pero también se anota que la “resolucion definitiva es impugnable ante el Tribunal Constitucional sélo si se afecta
este derecho fundamental, de conformidad con la Ley” (PLRC, articulo 216,2). Es decir, se reconduce por caminos
democraticos a un Consejo actualmente descarriado.



Un mal consejo para los consejeros

a ser ratificados'!!”, razén por lo cual le corresponde
permitir la vigencia tanto del Consejo convenientemente
validado, como del Poder Judicial constitucionalmente
protegido.

Cuestiones finales.

No se puede juzgar al Consejo Nacional de la
Magistratura como una figura desdefiable de por si
(puede llegar a convertirse en un elemento trascendente
en ¢l funcionamiento adecuado del Poder Judicial?'®,
segiin lo reconocen los propios magistrados
entrevistados), sino que tal como estd configurada su
funcion de ratificacion su marcha deviene en abusiva
en cuestion de derechos fundamentales y
distorsionante en cuanto al ejercicio de la actividad
Jurisdiccional. La discrecionalidad que se le brinda a
los conscjeros deviene en contraproducente y
perniciosa si la ausencia de consistencia, claridad y
argumentos la terminan guiando.

La independencia judicial aparece -en gran medida-
como la vulnerada: un juez no puede resolver y decidir
preocupado, ahora ya no de los condicionamientos de
los Poderes Ejecutivo o Legislativo, sino mas bien de
lo que un consejero decidira subjetivamente respecto
a €l cuando éste discrecionalmente lo aparte de su
carrera judicial, olvidando de un principio basico como
es la inamovilidad de su cargo. En el Perti de hoy, la
ratificacién ha terminado presentandose como una
temeraria “espada de Damocles” que actla sobre cada
uno de los jueces cuando las circunstancias asf lo exijan.

La interpretacion constitucional permite un
resultado en clave integradora, y asi debe entenderse
la Norma Fundamental, pues la vigencia y efectividad
de cada uno de los 6rganos reconocidos es la clave
para su construccion, sobre todo en un pais con
instituciones tan débiles y fragiles luego de los avatares
politicos que han debido soportar. Entender la
ratificacion como un acto de confianza no puede
entenderse en armonia con el verdadero sentido de la
Constitucion: la realidad lo estd comprobando. Destruir
la independencia judicial no es “adecuada” con todo
el texto de la Norma Fundamental.

Claro que se puede encauzar la responsabilidad de
los jueces por su mal desempefio, de acuerdo a los
canones constitucionales y con las convenientes
revisiones, y eso también puede encargarsele al
Consejo!"?. No podemos olvidar, por tanto, que una
vision global de la Constitucion deriva en que ésta sea
considerada no como algo estatico, sino como algo
agil y eficaz (vivo, cambiante y mutable). En tal sentido,
los principios que guian nuestra Norma Fundamental
(de la mano del sentimiento constitucional®) podran
encarrilar la existencia de organos cuya vigencia estén
de la mano con el contrapeso entre sus funciones!'?!.
De hecho, segun la teoria del equilibrio constitucional,
hay independencia gracias a los controles, pero no
controles en perjuicio de la independencia.

A nuestro entender se deben reconducir los
cometidos del Consejo Nacional de la Magistratura en
sede constituctonal. Dejando de lado las causas
politicas -las mas- y juridicas -casi inexistentes- que

Algo similar ha sido propuesto por el propio Tribunal Constitucional quien ha exhortado “al 6rgano de la reforma
constitucional para que sea éste el que, en ejercicio de sus labores extraordinarias, defina mejor los contornos de la

institucion” (Sentencia 1941-2002-AA/TC).

(117) Los jueces son tan beneficiarios de los derechos fundamentales como cualquier otra persona, y por lo tanto, “the traditional
human rights paradigm [must be] focused on the rights of the individual and the corresponding obligations of his or her own
State”. ROSAS Y SCHEINEN. Categories and Beneficiaries of Human Rights. En: An Introduction to the International

Protection of Human Rights. Turku, 2002. p. 56.

(118) En fin, es forzoso “reconocer que, hoy por hoy, no existe alternativa conocida a los Consejos de la Magistratura en términos
de garantia constitucional de la independencia judicial, y ello, con todas las insuficiencias e inconsistencias que han sido
senaladas”. DIEZ-PICAZO. Notas de Derecho Comparado sobre la independencia judicial. p. 37. Y es que “en un régimen
constitucional, los poderes no sélo estan limitados, sino que, ademas, su ejercicio implica siempre responsabilidad” (LUCAS
MURILLO DE LA CUEVA. La experiencia europea del Consejo de lu Magistratura. En: Revista del Poder Judicial.
Nuamero 52. Madrid, 1998. p. 53); asi, la interrelacion entre Consejo Nacional de la Magistratura y Poder Judicial debe ser

concurrente y concordante con el principio democratico.

(119) Bockenforde sugiere que, como parte de la “legitimacion democratica material”, podré existir “una responsabilidad sancionada
democraticamente, con los controles correspondientes, y adecuada para el tipo de tareas asumidas”. BOCKENFORDE
Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. p. 62.

(120) Respecto al sentimiento constitucional y valores constitucionales, LUCAS VERDU. EI sentimiento constitucional. Madrid,

1985. pp. 135 y ss.

(121) Y es que “lo esencial no es la division de poderes como dogma, sino que lo es el equilibrio de poderes como estrategia y, por
tanto, lo primordial es conocer quién es el protagonista hegemonico de la lucha contra el poder absoluto, vencedor final en
esa lucha y titular del poder en cada momento historico”. BERGALLL. Estado democratico y cuestion judicial. Buenos

Aires, 1984. p. 23.
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sustentan la ratificacion, ésta debe ser dejada de lado,
pues tranquilamente se podria separar del cargo a
aquellos magistrados que no tienen idoneidad para
ejercerlo si se le somete a proceso disciplinario y
finalmente se le destituye. Pero si se opta por
mantenerla, por el bien de la democracia y de la
independencia judicial en el Perd, ahora muy afectada
por una Constitucion que no las respeto, debe realizarse
de manera motivada y con un control posterior que
permita su revision, para dar las mayoria de garantias a
quienes se sometan a ella. De esta manera se estaria

cumpliendo, en cierta forma, el criterio de “necesidad”
que debe ordenar el proceso interpretativo
constitucional.

De hecho, todos queremos buenos jueces, pero no
puede permitirse que a estos se les afecten sus
derechos fundamentales, como de hecho es el debido
proceso'??, y se desvirtie su desempefio a causa de
un atropello proveniente de las propia Constitucion.
Esta debe invertir sus lineas en fortificar las
instituciones que se encuentran bajo su resguardo, y
no para destruirlas

(122) El objetivo de este derecho ha de ser, ergo, conseguir un proceso iniciado y desarrollado conforme a los derechos y garantias
legales y a través del cual puede un ciudadano ser pasible de un sancion, pero solo de manera correcta, pues nulla poena sine

previa juditio.

Sabiendo que es “necesario reivindicar su calidad como derecho fundamental -con todas las consecuencias que se derivan de
ello- y rescatar aquella concepcidon que lo vincula a la satisfaccion de un ideal de justicia” (BUSTAMANTE. Derechos
fundamentales y proceso justo. Lima, 1999. p. 181), el debido proceso “se articula, desde el punto de vista del ciudadano,
en una serie de técnicas y de garantias” (VACAS GARCIA-ALOS. El derecho a la tutela judicial efectiva en lo contencioso-
administrativo. Madrid, 1996. p. 17). Asi, para Rubio Correa, todos los principios jurisdiccionales deberan ser aplicados al
procedimiento del Consejo. RUBIO CORREA. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Lima, 1999. p.248.

De esta forma, los derechos fundamentales, entre los cuales encontramos al debido proceso, “son simultineamente la
conditio sine qua non del Estado constitucional democratico, puesto que no pueden dejar de ser pensados sin que peligre la
forma de Estado, o se transforme radicalmente”. SCHNEIDER. Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales en
el Estado constitucional democratico. En: Revista de Estudios Politicos. Numero 7. Madrid, 1979. p. 51.



