La naturaleza juridica de la relacién laboral del
magistrado y la ratificacion

Jessica Mercedes Garcia Rosas
Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa

Sumario
I. Introduccion II. Marco general de la relacion laboral
2.1. El Trabajo Regulado por el Derecho Laboral
2.2. Régimen Laboral Publico y Privado
2.3. Derecho Individual de Trabajo del Magistrado y su Relacién Laboral
2.4. Ese Trabajador llamado Magistrado 2.5. Terminacidn de la
Relacion Laboral del Magistrado
III. Antecedentes de la relacion laboral del magistrado
3.1. La Ratificacion Judicial en la Constitucién Politica de 1993
IV. Los términos de la propuesta de la reintroduccion de la ratificacion judicial
V. La ratificacién judicial segun el Consejo Nacional de la Magistratura
V1.La ratificacion judicial como acto discrecional del Consejo Nacional de la
Magistratura VII. Posicién del Tribunal Constitucional en materia de
ratificacién VIII. Opinién
IX. Bibliografia

1.INTRODUCCION

Cuando uno empieza a analizar la naturaleza juridica de la relacién laboral del
Magistrado, sea este Juez o Fiscal, nos encontramos con el problema de la ratifi-
cacioén como motivo del cese de larelacién laboral, y ello es precisamente el tema
que presentamos.

La Constitucién Politica del Estado en su inciso 2) del articulo 154 dispone que
el Consejo Nacional de 1a Magistratura “ratifique a los jueces y fiscales de todos
los niveles cada siete afios. Los no ratificados no pueden reingresar al Poder
Judicial ni al Ministerio Publico”. Ello nos lleva a las preguntas siguientes: ;Esta
disposicion es anticonstitucional? y ; Puede un magistrado titular renunciar a dicha
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condicién para que sea tenido s6lo como provisional, por considerar que en tal
condicion tendrd mayor derecho a su estabilidad laboral al no estar sujeto a ratifi-
cacion?

II.MARCO GENERAL DE LA RELACION LABORAL
2.1. El Trabajo Regulado por el Derecho Laboral

El Derecho del Trabajo no regula toda forma de prestacion de servicios sino
una manera muy particular de brindar ésta.

El tipo de “trabajo”al cual el Derecho Laboral le otorga su proteccion es —
segun Neves Mujica— aquél desempefiado por el ser humano por alguna finalidad
productiva, por cuenta ajena, libre y subordinado’.

La referencia a que este trabajo tiene una finalidad productiva incide en
que quien lo realiza busca alcanzar una ventaja patrimonial o econémica, ain
cuando esta no sea la Gnica finalidad y en la practica se alcance o no este objetivo.

Laborar por cuenta ajena significa que el trabajo tiene que ser realizado por
encargo de otro, el cual paga por la labor y se convierte en “propietario” de los
bienes o servicios producidos.

Por trabajo libre se entiende que la prestacion del servicio debe originarse en
un acuerdo de voluntades, con libre consentimiento de las partes, es decir, tanto la
decision de trabajar asi como la actividad a desempefiar y para quien, se origina
en una decision voluntaria. La vigente Constitucion del Peru establece, en su arti-
culo 2° numeral 15, que toda persona tiene derecho a trabajar libremente con
sujecion a la ley, siendo que el Estado garantiza la libertad de trabajo.

La subordinacion implica que la labor del trabajador es dirigida por quien
otorga la remuneracién a cambio del servicio; este rasgo no solamente permite
determinar el tipo de trabajo regulado por el Derecho Laboral, sino que ademas
constituye un elemento esencial de toda relacién de trabajo®

! NEVES MUIICA, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo. Ara Editores. Lima, 1997, p. 169
2 VIDAL BERMUDEZ, Alvaro; Claudia LAPEYRE BRINGAS y Jaime ABAL ABARCA. Manual Practico
de Derecho Individual del Trabajo. Estudio Caballero Bustamante. Lima, 2000. p. A-2.
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2.2. Régimen Laboral Piblico y Privado
En el Pert existen dos grandes regimenes laborales:

Elrégimen laboral piiblico aplicable a los funcionarios y servidores del Estado,
quienes son regulados primariamente por la Ley N° 11377 y ahora por el D. Leg.
276; y el régimen laboral comun de la actividad privada regulado por el Texto
Unico Ordenado del D. Leg. 728 Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

~Cada uno de ellos cuenta-con regimenes especiales y encontramos en el caso
del régimen publico disposiciones especiales para los magistrados, en el presente
trabajo nos vamos a referir al régimen laboral del Magistrado en su ambito indivi-
dual.

2.3. Derecho Individual de Trabajo del Magistrado y su Relacion
Laboral

Una vez definido en términos generales, el tipo de trabajo que es objeto de
regulacion en el Derecho laboral, debemos mencionar que es materia del presente
estudio Unicamente, la porcidn del Derecho Laboral que segin Bueno Magano,
tiene por objetivo “el contrato individual de trabajo y las clausulas que le son
incorporadas en virtud de la ley, la convencion colectiva, la decisién normativa o
los reglamentos™ Este derecho se desenvuelve en el campo individual, siendo su
sustrato la relacion juridica existente entre un trabajador y su empleador. Cabe
indicar que para este tratadista , forma parte del Derecho del Trabajo, ademas del
Derecho Individual de Trabajo, el Derecho Colectivo de Trabajo, el Derecho tute-
lar de trabajo, la Seguridad Social y la Asistencia Social. En todo caso, la relacién
laboral constituye la “pieza maestra™ sobre la cual se construye no solamente el
derecho del trabajo en su perspectiva individual, sino la totalidad del mismo. De
ahi la importancia de determinar en qué supuestos estamos ante una relacién
laboral y en que otros no; para ello, sera necesario tener en cuenta la presencia de
los elementos esenciales que permiten verificar la existencia de un vinculo laboral
protegido por el Derecho del Trabajo.

3 Cfr. Materiales de Enseiianza de Derecho Colectivo del Trabajo, Pontificia Universidad Catdlica del
Pert. Segunda Edicién. Lima, 1990. p. 24.

4 VASQUEZ VIALARD, Antonio. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 2da. Ed. Astrea. Buenos
Aires, 1984. T-1 p. 71
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_ Segtin la doctrina y la legislacion son elementos esenciales de larelacion labo-
ral la prestacion personal del servicio, el vinculo de subordinacién y la
contraprestacion remunerativa. Asi la normativa nacional vigente establece que
en toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados se presume
la existencia de un contrato de trabajo a tiempo indeterminado.

2.4. Ese Trabajador llamado Magistrado

Tratando de enmarcar dentro de los alcances del D. Leg. 728 la relacion
laboral del Magistrado resulta sui generis, pues se dan los elementos esenciales
de la relacién laboral, pues €l magistrado, sea Fiscal o Juez, presta sus servicios en
forma personal y con una prestaciéon remunerativa, pero es en el elemento de la
subordinacion donde surge el problema. Si como dice Neves Mujica la finalidad
productiva del trabajo significa que el trabajo es realizado por encargo de otro
quien le paga por esa labor y se apropia de los servicios producidos,® nos surgen
los siguientes cuestionamientos ;Quién es el jefe de un magistrado? ;La parte
ganadora de un proceso o el jefe de la Sala o Corte Superior?, ;Quién se apropia
del trabajo o los servicios producidos? ;El Estado, los justiciables, la sociedad o
peor aun, los abogados?.

2.5. Terminacion de la Relacién Laboral del Magistrado

Hasta este momento podemos afirmar que el Magistrado tiene la categoria de
empleado con el cargo de funcionario publico, su empleador es el Estado, percibe
las remuneraciones que le asigna el Presupuesto y las provenientes de la ense-
fianza o de otras tareas expresamente previstas por la ley, segin lo establecido
por el art. 146 de la Constitucion Politica del Pertl, y asimismo cuenta con las
garantias constitucionales de independencia, inamovilidad, y permanencia en el
servicio; y con las limitaciones que la Ley Organica del Poder Judicial, 1a Consti-
tucién y el sistema normativo peruano le imponen. Un magistrado no puede ser
comerciante, no puede participar en remates y tampoco puede declararse en huel-
ga, con lo que se convierte en un ciudadano con derechos limitados, pero en com-
pensacion, el Estado le otorga poder y autonomia y ahora un sueldo mas que
decoroso, pero eso es un regalo griego, pues mientras la Constitucion en su art.
139 le ofrece estabilidad como a cualquier otro trabajador; debajo de la mesa esté

5 NEVES MUIJICA, Javier. Op. Cit. p.169
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la figura de la ratificacion por la cual el Consejo Nacional de la Magistratura lo
puede despedir sin expresion de causa, truncando sus perspectivas de desarrollo
como persona y como profesional y negandole la posibilidad de volver a postular
al cargo, colgando con ello sobre él una espada de Damocles sujeta por el pelo de
un caballo. :

Esta figura, la de ratificacion, no esta considerada en el art. 245 de la LOPJ,
que se refiere a la terminacion del cargo del magistrado y la razén es que la Ley
Orgéanica es anterior a la promulgacidn de la Constitucién Politica de 1993, 1a que
cred la figura de ratificacion, encargandole el proceso de nombramiento, evalua-
cidn control, ratificacion y cese de los magistrados al Consejo Nacional de la
Magistratura.

II.ANTECEDENTES DE LA RELACION LABORAL DEL MAGISTRADO

La crisis del Derecho Laboral se hizo latente a partir de la década de los 80,
cuando la poblacidn econémicamente activa empezd a crecer a un ritmo superior
al de la creacion de empleos, entre otras causas por la recesién econémica. Un
lugar comin fue el alegato del sector patronal de que la generacion de puestos de
trabajo se veia limitado por la rigidez de la legislacion laboral, especialmente en
materia de despido, por lo que casi todos los paises empezaron a flexibilizar sus
esquemas de proteccion laboral. El Perii no fue la excepciodn, a partir de 1990 se
dictaron normas que no sélo unificaron la dispersa legislacion de la materia, sino
que ademas intentan impulsar la contratacién con esquemas menos rigidos. Con-
secuencia de ello, nuestros tribunales se han visto precisados a crear una frondo-
sa jurisprudencia, muchas veces cuestionable e incongruente, en materia lgboral.

En nuestro constitucionalismo histérico, la figura de la ratificacion judicial no
cuenta con mucha tradicion. Como tal, fue prevista por primera vez en la Consti-
tucién de 1920, se la mantuvo en la Carta del 33, para posteriormente abandonarla
en la Constitucion de 1979, que la arrasé y consagrd el sistema de inamovilidad en
el cargo hasta los 70 afios, salvo que se carezca de conducta e idoneidad propia
para el ejercicio de la funcidn jurisdiccional

Sin embargo, si no se encontraba en el corpus de la Carta del 79, si quedaron
vestigios de ella, pues en una de sus disposiciones finales y transitorias se la pre-
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vid, con caracter temporal, para someter a ella a los magistrados incorporados en
el largo periodo de la dictadura militar®.

3.1. La Ratificacion Judicial en Ia Constitucion Politica de 1993

En la Constitucion de 1993 se volvié a establecer la figura de la Ratificacién,
al prever, en €l articulo 154 inciso 2), como una competencia del redimensionado
Consejo Nacional de 1a Magistratura, 1a de “ratificar a los jueces y fiscales de
todos los niveles cada siete aiios”™. :

Contra lo que pudiera imaginarse, esta vez la introduccién de una institucién
tan polémica, como la de la ratificacion, no naci6 con el afdn de manipular a los
jueces y someterlos al poder politico. Fue introducida, curiosamente, aceptandose
una propuesta alcanzada por la Corte Suprema de Justicia al Congreso Constitu-
yente Democrético (CCD), dentro de un paquete de iniciativas sobre el trata-
miento constitucional que deberia merecer el Poder Judicial en la nueva Constitu-
cion, que entonces se pensaba elaborar.

Una vez convocado el CCD, el presidente de la Corte Suprema de entonces,
Luis Serpa Segura, nombrd una “Comision de Reforma Constitucional para el
Poder Judicial”, 1a que se oficializ6 mediante la Resolucion Administrativa N° 045-
92-P-CS, de 30 de junio de 1992 (publicada en el diario oficial el 4 de julio de
1992). Dicha comisién, que tuvo como presidente al magistrado Ortiz Bernardini,
y del vicepresidente a Domingo Garcia Belaunde, estuvo integrada por juristas de
nota, como Javier de Belaunde, Juan Monroy Galvez, Fernando de Trazegnies,
Florencio Mixan y Victor Prado Saldarriaga, entre otros. Su trabajo, que comenzé
con su instalacién el 6 de julio de 1992, fue arduo y se prolong6 por varias sema-
nas.

Fruto de é], fue el “Anteproyecto de Reforma Constitucional del Poder Judi-
cial”, que luego de ser aprobado por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justi-
cia, seria presentado al CCD como una propuesta institucional . Entre otros te-
mas, en el inciso a) de su articulo 30 sefialaba que una de las funciones del Con-
sejo Nacional de la Magistratura, era la de “ratificar a todos los jueces y fiscales
cada cinco afios. Los no ratificados no pueden reingresar al Poder Judicial ni al

6 Decimotercera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Perd de 1979.
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‘Ministerio Publico. El proceso de ratificacion es independiente de las medidas
disciplinarias”.

La propuesta de reintroducir la ratificaciéon de los jueces, fue iniciativa de
Domingo Garcia Belaunde, la que con excepcion de Juan Monroy Gélvez, fue
aceptada por los miembros de la comisién que regularmente asistian. No fue,
desde luego, un asunto cuya aceptacion se realizase en forma pacifica. Si fue, en
cambio, el tinico aspecto cuyas diferencias, que existieron en otros puntos y de
grado superlativo, culminaron, por asi decirlo, con un voto singular de Monroy
Gélvez, que se afiadid a la Exposicién de Motivos. '

La Exposicién de Motivos, por cierto, no fue muy fecunda en exponer las
razones que justificaban la propuesta, a diferencia de los importantes debates que
se suscitaron en la comision. Segun se lee de la Exposicion de Motivos, a juicio de
la Comision, “son muchos y numerosos los argumentos para reintroducir constitu-
cionalmente las ratificaciones judiciales, cuya enumeracion seria muy exhaustiva.
La comisidn quiso tan sélo dejar establecido que la inamovilidad judicial como
ideal, es algo que solo puede darse cuando existe un alto nivel en las instituciones
y sobre todo cuando existe una carrera judicial en forma, cosas ambas que no
existen en el Peru...”.

La propuesta, sin embargo, fue aceptada por la Sala Plena de la Corte Supre-
ma y enviada, posteriormente, al CCD para que se tenga en cuenta en el debate
constituyente.

En términos generales, la ratificacion fue aceptada por el CCD, que luego se
someteria a referéndum, el 31 de octubre de 1993, siendo asi-aprobada por el
pueblo.

IV.LOS TERMINOS DE LA PROPUESTA DE LA REINTRODUCCION DE LA
RATIFICACION JUDICIAL

Tal vez resulte interesante precisar que los términos en los que se propuso la
institucidén de la ratificacion judicial por la Comisién de Reforma Constitucional del
Poder Judicial, son semejantes a los que finalmente se aprobaron en el CCD, y
que fueran aprobados en el referéndum de octubre de 1993.
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Este dato es interesante, pues con cargo a investigarse mas detenidamente,
demuestra que la insercién de la ratificacion judicial, al provenir de una comision
integrada por juristas no vinculados al régimen y de los propios jueces, no tuvo el
proposito de servir como un mecanismo de manipulacion del Poder Judicial, al
afectarse su independencia, sino solo de prever un mecanismo mediante el cual
expulsarde la judicaturai a ciertos magistrados y fiscales, negandoseles el voto de
confianza, que es en lo que al final de cuentas se traduce todo el asunto de la
ratificacion.

Aun mas, inicialmente el CCD trabajo una propuesta mas proxima a la que se
habia previsto en la Carta de 1979, que aquella que presento el Poder Judicial. El
articulo correspondiente del primer anteproyecto (mayo de 1993) disponia que
“Los magistrados estan sujetos a ratificacion por el Consejo Nacional de la Ma-
gistratura. La no ratificacion se produce previa evaluacion respecto de los magis-
trados por inconducta o incompetencia funcional. Los magistrados tienen derecho
a ser oidos. Las resoluciones son motivadas”. '

Como se recordari, la Decimotercera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion de 1979, en su parte pertinente, sefialaba que la ratificacion que alli
se preveia, deberia realizarse con “...audiencia a los interesados. Ningun magis-
trado judicial es separado de su cargo sin ser previamente citado y oido. La reso-
lucién debe expresar los fundamentos en que se sustenta”.

Similar disposicion se repetiria, por cierto, en el segundo y tercer proyecto, lo
que solo seria variado, en los términos en los que ahora estd previsto en la Cons-
titucidn de 1993, en el tiltimo texto aprobado por el CCD (los anteriores fueron
discutidos y aprobados en la Comisién de Constitucién, como se recordara).

Cuéles sean las razones de estas idas y vueltas, es un tema sobre el que
seguramente habra que investigarse en los diarios de debates. En todo caso, una
cosa parece que es clara. Si, como rara vez sucede, el poder politico hubiese
seguido su intuicidn, tal vez ninguno de los problemas que actualmente afronta el
Consejo Nacional de la Magistratura se hubiera presentado. Por lo menos, con la
intensidad con la que ahora se les cuestiona.
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V. LA RATIFICACION JUDICIAL SEGUN EL CONSEJO NACIONAL DE LA
MAGISTRATURA

En primer término, debemos explicar como define el Consejo Nacional de 1a
Magistratura el proceso de ratificacion de Jueces y Fiscales. Para ello recorde-
mos que la ratificacién de jueces y fiscales es una atribucién constitucional del
Consejo Nacional de la Magistratura, junto con el nombramiento y la sancién
disciplinaria de estos magistrados. Asfi, tenemos que el inciso 2 del articulo 154 de
la Constitucién de 1993 establece lo siguiente:

“Son funciones del Consejo Nacional de la Magistratura: (...) 2. Ratificara los
jueces y fiscales de todos los niveles cada siete afios. Los no ratificados no pue-
den reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio Publico. El proceso de ratificacion
es independiente de las medidas disciplinarias™.

Como podemos apreciar, la ratificacion tiene las siguientes caracteristicas: es
periodica, no implica la imposicion de una sancion con motivo de la comi-
sion de una falta disciplinaria (vale decir, no es un proceso sancionador) y sus
consecuencias en caso de no ratificacion implica actualmente en el Peru la can-
celacion de por vida de la opcidn por el gjercicio de la magistratura, en cualquiera
de sus niveles, afectando de por vida al magistrado (no volver a laborar en el
Poder Judicial o el Ministerio Publico). A estas caracteristicas afiadimos que las
resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura en esta materia no pueden
ser revisadas en sede judicial, de acuerdo al articulo 142 de la Constitucion.

A juicio del Consejo Nacional de la Magistratura, segtin refiere la Defensoria

del Pueblo, al no ser el proceso de ratificacion uno de caracter disciplinario o
sancionador, no se sujeta a la exigencia de motivar la resolucion final o de otorgar
audiencia previa al magistrado, es decir, a los estandares del debido proceso’.
Para los consejeros, las decisiones sobre la ratificacién o no de los magistrados
son “votos de confianza” sin expresién de causa, esto es, “actos discrecionales.

- que implican un analisis personalisimo, cuya base principal es la ausencia de ex-
presion de causa” de los consejeros, por lo que el unico criterio del consejero es
“la conviccién que le pueda producir el magistrado evaluado, como correlato de su
trayectoria en los siete afios previos durante el ejercicio de su cargo”. Para el

7 Oficio N° 468-2002-P-CNM, del 09 de abril de 2002.
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CNM, el expresar las razones de una no ratificacién, como si fueran cargos de un
proceso disciplinario, no corresponde ni es propio al tratamiento establecido en el
inciso 2) del articulo 154 de la Constitucién. Por eso es que las resoluciones del
CNM son inimpugnables, conforme al articulo 142 de 1a Constitucion y los articu-
los 2 y 30 de la Ley Orgéanica del Consejo Nacional de 1a Magistratura (LOCNM)3,

No obstante, de las propias afirmaciones del Consejo podriamos apreciar que
st existirian criterios a tener en cuenta para otorgar la confianza a un magistrado
y estarian relacionados con la necesidad de separar del Poder Judicial y del Minis-
terio Publico a los jueces o fiscales que puedan estar asociados a la comisién de
actos ilicitos o que no tengan la capacidad e idoneidad suficiente para el desempe-
fio del cargo. Ello se deduce de una respuesta del Consejo Nacional de la Ma-
gistratura a la Defensoria del Pueblo, en la cual se afirma lo siguiente:

“(...) las ratificaciones funcionan como un mecanismo depurativo y de
renovacion periddica del organo judicial en pro de una correcta adminis-
tracion de justicia, que permita mantener a la magistratura ajena a actos de
corrupcion y con jueces y fiscales capacitados e idoneos para el cargo”’.

Estas afirmaciones ponen en evidencia que los consejeros utilizan criterios
que estarian referidos a procesos distintos a la ratificacion. En efecto, los actos de
corrupcion estan necesariamente relacionados con la comisién de actos ilicitos
que pueden dar lugar a sanciones administrativas o penales, caso en el cual queda
descontado que el magistrado acusado de tales hechos tiene a su disposicion to-
das las garantias del debido proceso. De otro lado, el tema de la capacidad e
idoneidad para el desempefio del cargo es un aspecto que tiene que ver mas con el
proceso de seleccion que con el de ratificacion.

Mas aun, la Defensoria del Pueblo ha denunciado que para los procesos de
ratificacion los consejeros “han recogido informacién de dudosa vinculacién con
la suficiencia profesional asi como con la conducta e idoneidad de la funcién”,
como por ejemplo formular preguntas a los magistrados sobre sus relaciones
afectivas, los motivos de su solteria, sus compafiias ocasionales, etc. Si éstos

8 Res. N° 038-2002/DP del 28 de noviembre de 2002.
9 Oficio N° 468-2002-P-CNM, del 09 de abril de 2002.
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fueron los criterios, las resoluciones de ratificacion podrian haberse convertido en
sanciones morales contra magistrados homosexuales, divorciados, etc., lo cual
conllevaria a auténticas situaciones de discriminacion.

En todo caso, sea cual fuere la motivacidn de los consejeros para otorgar o
denegar la confianza a un magistrado a través de un proceso de ratificacién, lo
cierto es que para los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura la ratifi-
cacion es un proceso en el cual se evaliia con discrecionalidad absoluta la perma-
nencia en el cargo de un juez o fiscal. En tal medida, es menester preguntarse si
este tipo de actos juridicos es compatible con los principios constitucionales y los
derechos fundamentales de la persona.

VI. LA RATIFICACION JUDICIAL COMO ACTO DISCRECIONAL DEL
CONSEJO NACIONAL DE LA MAGISTRATURA

Probablemente, todo el problema de las ratificaciones judiciales es conse-
cuencia de la renuencia del Consejo Nacional de la Magistratura para justificar o,
lo que es 1o mismo, motivar sus decisiones.

Segun algunos, su carencia violaria el derecho al debido proceso, ya que no
permitiria que el afectado pueda ejercer su derecho de defensa.

A nuestro juicio, el problema no va por ese camino. En efecto, la clave para
afrontar el topico de las ratificaciones judiciales debe partir de comprender que no
se trata de una sancién que se impone al no ratificado, sino de un voto de no
confianza pronunciado en torno a la manera como ha desempefiado la funcién
judicial. En consecuencia, dado que no se trata de una sancién disciplinaria, no es
preciso que se le abra un procedimiento administrativo (que si se exige para los
casos de destitucion), o que se le conceda al magistrado la posibilidad de ejercer el
derecho de defensa. '

No hay derecho de defensa que se pueda hacer valer ante un acto o decisién
que expresa la no confianza del Consejo Nacional de la Magistratura, pues sim-
plemente no hay cargos o faltas que se le imputen, en defecto de lo cual lo que
hubiese correspondido es iniciar el proceso para sancionarlo con la destitucion. Si,
en cambio, existe la necesidad de conceder la oportunidad de ser oido en una
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audiencia, presupuesto de las alegaciones sobre la forma como se desenvolv1o en
el ejercicio de la funcién jurisdiccional encomendada.

Por ello, bien puede decirse que la competencia del Consejo Nacional de la
Magistratura para ratificar jueces y fiscales constituye el ejercicio de una autén-
tica potestad discrecional que la Constitucion le ha atribuido, por virtud de la cual
éste, contando con un margen de apreciacion, evalia el rendimiento y la forma
como se han desenvuelto jueces y fiscales dentro de los 7 afios de ejercicio de sus
funciones. Es decir, se trata de un acto expedido en “un espacio de autodetermi-
nacién”, por virtud del cual se renueva la confianza o no del magistrado en aten-
cibén a una evaluacidn de la manera como se ha desempefiado en el ejercicio del
cargo.

Pero autodeterminacién o libertad de valoracion para evaluar a jueces y fisca-
les no quiere decir arbitrariedad; asi como tampoco implica no estar obligados a
motivar o, acaso, que sea incompatible con la introduccidén de una serie de crite-
rios a los cuales atenerse al formular sus valoraciones.

En ese sentido, se admite que los actos producidos en el ejercicio de potesta-
des discrecionales, para legitimarse, deben cumplir con una serie de requisitos, de
cuya presencia depende su validez.

Aparte de su autorizacién por el ordenamiento, y que su realizacién sélo puede
efectuarse por el 6rgano competente, la ratificacién judicial esta sujeta, constitu-
cionalmente, a un doble tipo de limites, ya que el actuar con criterio de conciencia
implica no una exoneracion del deber de justificar las decisiones que afecten de-
rechos, sino una doble exigencia de fundamentacién: en primer lugar, deben
definirse cuales seran los criterios que guiaran la decision; y luego, exponer coémo
esos criterios han de aplicarse al caso concreto.

En primer lugar, debe estar motivada. Como antes se ha hecho notar, nuestra
escasa tradicion constitucional en materia de ratificacién judicial, cuando ella la ha
previsto, siempre ha exigido que ésta deba ser motivada. Asi, por ejemplo, la XIII
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de 1979, que sefialaba que “La
resolucion debe expresar los fundamentos en que se sustenta”.
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Cabe, entonces, preguntarse: ;Tal norma constitucional concede al Consejo
Nacional de la Magistratura la posibilidad de que sus actos, al menos en materia
de ratificacion, no sean susceptibles de control?, ;quiere decir que se trata de un
organo autarquico? Esto es, ;qué puede ejercer sus atribuciones fuera de los
limites previstos en la Constitucidn, pues al fin de cuentas no hay un 6rgano exter-
no que lo pueda supervisar?, o, acaso, ;que no se encuentre vinculado a la Cons-
titucién mas alla de la autorizacion de ejercer su propia competencia?

La cuestién no es ociosa, pues sucede que ain no se ha despejado del todo la
idea, prevaleciente en ciertos sectores de la comunidad juridica nacional, segun la
cual en un Estado de Derecho no hay acto ni norma, cualquiera sea el poder
publico o particular que la expida, que pueda encontrarse exento de control judi-
cial. Peor aun si-se trata del ejercicio de una potestad, como la discrecional, que
compromete derechos o intereses subjetivos.

VII. POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE
RATIFICACION

No obstante, ya en numerosas oportunidades el Tribunal Constitucional ha
tenido oportunidad de llamar la atencién que, en todo ordenamiento que cuenta
con una Constitucién rigida y, por tanto, donde ella es la fuente suprema, todas las
leyes y disposiciones reglamentarias a fin de ser validas, deben necesariamente
ser interpretadas ‘desde’ y ‘conforme’ con la Constitucion. Segtn el Tribunal, una
interpretacion ‘desde’ 1a Constitucion no puede obviar que la Constitucién de 1993,
al tiempo de reconocer una serie de derechos constitucionales, también ha creado
diversos mecanismos procesales con el objeto de tutelarlos. A la condicion de
derechos subjetivos del mas alto nivel y, al mismo tiempo, de valores materiales de
nuestro ordenamiento juridico, le es consustancial el establecimiento de mecanis-
mos encargados de tutelarlos, pues es evidente que derechos sin garantias no son
sino afirmaciones programaticas, desprovistas de valor normativo.

Es por ello que el Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la Cons-
titucion, tiene por finalidad la proteccion de los derechos fundamentales, como el
parametro bésico de la labor juridico-politica concreta de la justicia constitucional.
En ese sentido las garantias incorporadas en la Constitucién Politica de 1993,
deben ser entendidas como instrumentos procesales que permiten, de manera
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directa, la.defensa de los derechos fundamentales que la Constitucién ha estable-
cido de manera abierta, cuando éstos sean afectados!®.

En consonancia con ello, ha sefialado que, “detras de la constitucionalizacion
de procesos como el hébeas corpus, el amparo o el habeas data, nuestra Carta
Magna ha reconocido el derecho (subjetivo-constitucional) a la proteccion juris-
diccional de los derechos y libertades fundamentales”.

Un derecho subjetivo a la proteccién de los derechos que, ademas de su ver-
tiente subjetiva, constituye, en palabras del propio Tribunal Constitucional, “una
garantia institucional del Estado Constitucional de Derecho, en tanto que la condi-
cion de norma suprema de la Constitucion y la necesidad de su defensa, operan
tanto en el proceso de produccion juridica de las fuentes formales del derecho,
como ante todos los 6rganos estatales e, incluso, ante los privados, cualquiera
fuera el tipo, la calidad o naturaleza de los actos que puedan practicar. Y es que el
reconocimiento de los derechos fundamentales y el establecimiento de mecanis-
mos para su proteccidn, constituyen el supuesto basico del funcionamiento del
sistema democratico”.Pero no solo eso. El Tribunal Constitucional, ademas, ha
reclamado, extrayendo los alcances de la IV Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, la necesidad de comprender los derechos reconocidos en la Consti-
tucidén —y, entre ellos, desde luego, el de acceso a la justicia, aparentemente limita-
do por el articulo 142 de la Constitucion— de cara con los instrumentos internacio-
nales en materia de Derechos Humanos. Pero no de manera libre, esto es, segin
los criterios que el intérprete nacional pueda extraer de ellos, sino en la forma
como dichos tratados hayan sido comprendidos por los tribunales supranacionales
en materia de proteccién de Derechos Humanos.

Pues bien, sucede que la limitacion de acceso a la justicia para cuestionar las
resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura constituye precisamente
eso, una limitacién del derecho de acceso a la justicia y que, por lo mismo, debe
ser interpretada de cara a lo que sobre tal propdsito ha sostenido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En ese sentido, el Tribunal Constitucional
ha sefialado que la limitacion prevista en el articulo 142 de la Constitucién no lo
excluye de la posibilidad de efectuar el control jurisdiccional sobre las ratificacio-

19 LANDA ARROYO, César. Tribunal Constitucional y Estado Democratico, Fondo Editorial PUCP.
Lima 1999, p. 154
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nes judiciales, pues al fin y al cabo, segiin ha afirmado, €1 no es un 6rgano judicial,
esto es, que sea o forme parte del Poder Judicial.

A diferencia de la actividad jurisdiccional efectuada en sede judicial, el Tribu-
nal Constitucional tiene como tareas la racionalizacion del ejercicio del poder, el
cual se expresa en los actos de los operadores del Estado, el mismo que debe
encontrarse conforme con las asignaciones competenciales establecidas por la
Constitucién; asimismo, vela por la preeminencia del texto fundamental de l1a Re-
publica sobre el resto de 1as normas del ordenamiento juridico del Estado; igual-
mente se encarga de velar por el respeto y la proteccion de los derechos funda-
mentales de la persona, asi como de ejercer la tarea de intérprete supremo de los
alcances y contenidos de la Constitucion.

Es evidente que el Tribunal Constitucional, por su condicién de ente guardidn
y supremo intérprete de la Constitucion, y mediante la accién hermenéutica e
integradora de ella, se encarga de declarar y establecer los contenidos de los
valores, principios y normas consignados en el corpus constitucional.

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional, en cuanto Poder Constitu-
yente Constituido, se encarga de resguardar la sujecion del ejercicio del poder
estatal al plexo del sistema constitucional, la supremacia del texto constitucional y
la vigencia plena e irrestricta de los derechos esenciales de la persona. De ahi que
formen parte de su accionar, la defensa in tofo de 1a Constitucién y de los dere-
chos humanos ante cualquier forma de abuso y arbitrariedad estatal.

Asi la Constitucion Politica, en su articulo 142 establece que no son revisables
en sede judicial las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura en ma-
teria de evaluacion y ratificacién de jueces, pero esta limitacion no alcanza al
Tribunal Constitucional. El presupuesto de validez de dicha afirmacion se sustenta
en que las consabidas funciones que le han sido conferidas a dicho organismo son
ejercidas dentro de los limites y alcances que la Constitucién le otorga, y no a
otros distintos, que puedan convertirlo en un ente que opera fuera o al margen de
la misma norma que le sirve de sustento. En el fondo, no se trata de otra cosa sino
de la misma teoria de los llamados poderes constituidos, que son aquellos que
operan con plena autonomia dentro de sus funciones, pero sin que tal caracteris-
tica los convierta en entes autirquicos que desconocen o hasta contravienen lo
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que la misma Carta les impone. El Consejo Nacional de la Magistratura, como
cualquier 6rgano del Estado, tiene limites en sus funciones, pues resulta indiscuti-
ble que éstas no dejan en ningin momento de sujetarse a los lineamientos estable-
cidos en la normal fundamental. Por consiguiente, sus resoluciones tienen validez
constitucional en tanto las mismas no contravengan el conjunto de valores, princi-
pios y derechos fundamentales de la persona contenidos en la Constitucién, lo que
supone, contrario sensu, que si ellas son ejercidas de una forma tal que desvir-
tian el cuadro de principios y valores materiales o los derechos fundamentales
que aquella reconoce, no existe ni puede existir ninguna razén que invalide o
deslegitime el control constitucional sefialado a favor de este Tribunal en los arti-
culos 201 y 202 de nuestro texto fundamental''.

Tengo mis dudas sobre la exactitud de este ultimo aserto. No, desde luego, de
la posibilidad de efectuarse el control ni de la que €1, como intérprete supremo de
la Constitucion, pueda efectuarlo; sino que tal control puede realizarlo, solo en la
medida en que no es un érgano del Poder Judicial.

Compartirfa plenamente tal pronunciamiento si es que, se entiende que la limi-
tacion del derecho en cuestion sélo debe entenderse como circunscrito a un even-
tual control judicial de “legalidad” —y no de “constitucionalidad”-, pues, al fin y al
cabo, algun sentido debe tener el articulo 142 de la Constitucion. Pero al proceder
a la lectura exacta y sin equivocamos, tal aserto no tiene nada que ver con que el
control de constitucionalidad, y de compatibilidad con los tratados sobre derechos
humanos, pueda ser realizado por los jueces, pues sucede que, en nuestro pais,
tales alcances del control son una tarea compartida entre Poder Judicial y Tribu-
nal Constitucional. En realidad, antes de compartirla en toda su plenitud, ella es
ejercida por el Tribunal Constitucional solo de manera subsidiaria. Y es que si el
Tribunal Constitucional es, en sede nacional, el guardian tltimo de los derechos
fundamentales, sus “guardianes naturales” y “primarios” son los jueces, de quie-
nes la Constitucion exige una especial sensibilidad en su proteccioén y, con mayor
razén, de aquellos que tienen la competencia de conocer los procesos de amparo
0 habeas corpus.

'! Exp. N° 2409-2002-AA-TC-LIMA del 07 de noviembre de 2002.
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Ese es, en efecto, el criterio que parece desprenderse de la sentencia del
Tribunal Constitucional al citar el articulo 25.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, segiin el cual “Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal
violacién sea cometida por personas que actien en el gjercicio de sus funciones
oficiales”. Y, como ha dicho la propia Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, ese derecho al “recurso sencillo, rapido y efectivo” no es otra cosa que el
amparo y el habeas corpus. '2

Con relacién a los Derechos Humanos, cabe sefialar que el articulo 8 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece que “toda persona
tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes,
que la ampare contra los actos que violen sus derechos fundamentales reconoci-
dos por la Constitucion o la Ley™.

Asimismo, el inciso 3) del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos sefiala que “Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a garantizar que: a) toda persona cuyos derechos o liberta-
des reconocidas en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un
recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) la autoridad competente, (...)
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso y desarro-
llara las posibilidades del recurso judicial (...)".

Como lo ha expresado el Tribunal Constitucional, tanto el ordenamiento cons-
titucional como el ordenamiento supranacional regional, reconocen el derecho
constitucional a la proteccion judicial de los derechos fundamentales. Proteccién
judicial a la que se debe promover su acceso, aun si los actos que ocasionan
agravio de los derechos constitucionales son expedidos por personas que actien
en el gjercicio de sus funciones oficiales, dentro del cual, naturalmente, hay que
comprender a cualquier autoridad o funcionario que ejerza funciones estatales y,
por tanto, al mismo Consejo Nacional de la Magistratura.

12 Exp. N° 1380-2000-AA/TC-LIMA del 17 de enero de 2001.
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VII. OPINION

El magistrado goza de un vinculo laboral sui generis no sujeto a subordina-
cién de conformidad al art 146 que hdce expresa referencia a la independencia de
la funcién jurisdiccional; realiza una labor por cuenta ajena ya que efectia un
trabajo por encargo de otro, en este caso el Estado al cumplir funcidn jurisdiccio-
nal; asume voluntariamente —luego del proceso de seleccién de magistrados —el
encargo de administrar justicia; finalmente si se cumple con la finalidad producti-
va de toda relacion laboral al percibir una remuneracion que le garantiza una vida
digna y decorosa.

Como podemos apreciar de lo expuesto, las decisiones de ratificacidn, asi
como las de no ratificacion de los magistrados evaluados, no han contado con
fundamentacion o motivacidn alguna, limitandose las resoluciones a tener como
parte considerativa un recuento del procedimiento de evaluacion, asi como una
enumeracién de las normas legales relativas al mismo; y la parte resolutiva, un
listado de los magistrados no ratificados. Por ende, los magistrados evaluados no
han podido saber qué fue lo que motivo su cese y la consiguiente prohibicién de
por vida de reingresar al Poder Judicial o al Ministerio Publico.

De otro lado, el CNM indica como justificacion de su decisién de no dar a
conocer los motivos de sus resoluciones en materia de ratificacion de magistra-
dos, el carécter discrecional de estas decisiones, asimismo, se da a entender que
la discrecionalidad seria absoluta, al tratarse de votos de confianza, ya que el libre
albedrio de los consejeros no tendria mas limite que los que ellos mismos se
autoimpongan.

En esta misma direccién puede afirmarse que el no motivar las resoluciones
de no ratificacion, implica un desconocimiento de la dignidad de los magistrados
cesados por esta via, al no habérseles dado siquiera la oportunidad de conocer por
qué se truncaba intempestivamente su carrera, la misma que en algunos casos era
el resultado de un proyecto de vida en su esfera laboral.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que la no ratificacion suele aparecer ante

la sociedad como un signo de corrupcién o incapacidad, es decir, como una espe-
cie de sancién moral, aun cuando la Constitucidon distinga los procesos disciplina-
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rios de los de ratificacién. Esto puede dificultar el restablecimiento de relaciones
en ciertas esferas de la vida publica de los magistrados no ratificados, en especial
de los que ven una sombra sobre su honorabilidad.

Por todos estos razonamientos, es que consideramos pertinente que en aras
de salvaguardar la independencia e inamovilidad de los jueces, y que se refuerce
la garantia de la permanencia en su funcién, aprobar la propuesta contenida en el
proyecto de ley de Reforma de la Constitucion que suprime la facultad para rati-
ficar atribuida en la Constitucién de 1993, al Consejo Nacional de la Magistratura,
de manera que el control de la idoneidad de la funcién judicial o fiscal se realice a
través de las investigaciones permanentes que el Congreso de la Republica, pue- '
da hacer evaluando la aplicacion de sanciones por inconductas funcionales.

Asimismo consideramos prudente aprobar una norma legal que permita que
los magistrados no ratificados mediante resoluciones inmotivadas, puedan presen-
tar un recurso de reconsideracion, cuya respuesta sea debidamente fundamenta-
da y motivada, en la medida de que en los procesos de ratificacion concluidos a la
fecha se han afectado diversos derechos fundamentales, los mismos que de no
ser amparados internamente haran incurrir en responsabilidad internacional al
Estado Peruano en cuanto sean conocidos por los organismos de proteccion inter-
nacional o interamericano de derechos humanos. Y a su vez invocar al Consejo
Nacional de la Magistratura, a fin que suspenda los procesos de ratificacion de
magistrados hasta que se adecuen a los principios de interdiccién de la arbitrarie-
dad y cuenten con las garantias del debido proceso que les sean aplicables, en
especial el derecho a la motivacion de las resoluciones, conforme a la Convencién
Americana de Derechos Humanos y la Constitucién, incluyendo la definicién de
los criterios que se usaran para las respectivas evaluaciones, asi como su aplica-
cién a cada uno de los evaluados, todo ello en aras de la propia justicia y la trans-
parencia de la funcion jurisdiccional y quienes conforman y administran justicia.
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