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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Exp. N.° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC
Lima
Colegio de Abogados de Arequipa y otro

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 25 dias del mes de abril de 2006, el Tribunal Constitucional, en sesion de
Pleno Jurisdiccional, con la presencia de los magistrados Garcia Toma, Gonzales Ojeda,
Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la
siguiente sentencia

L. ASUNTO

,/De anda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Arequipa y
/ olegio de Abogados del Cono Norte de Lima, contra el articulo 22, inciso c), de la
y/N.° 26397, Orgénica del Consejo Nacional de la Magistratura.

II. DATOS GENERALES

Demandante: Colegio de Abogados de Arequipa y Colegio de
Abogados del Cono Norte de Lima

/ Norma impugnada: Articulo 22, inciso c¢), de la Ley N.° 26397,
/\ Organica del Consejo Nacional de la Magistratura.

Vicio de inconstitucionalidad: Inconstitucionalidad por el fondo. Infraccion del
derecho de acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad (Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: articulo 25, inciso c;
Convencion Americana de Derechos Humanos:
articulo 23, numeral 1, literal c¢).

Petitorio: Se declare la inconstitucionalidad de la disposicion
impugnada.
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III. NORMA OBJETO DEL JUICIO DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Articulo 22, inciso c), de la Ley N.° 26397, Organica del Consejo
Nacional de la Magistratura

“Articulo 22.- El nombramiento de Jueces y Fiscales se sujeta a las siguientes normas:
(...)

‘c) Para ser considerado candidato y someterse al respectivo concurso, los postulantes
eberan acreditar haber aprobado satisfactoriamente los programas de formacion
académica para aspirantes al cargo de Magistrado del Poder Judicial o Fiscal del
Ministerio Publico organizados e impartidos por la Academia de la Magistratura.”

IV.  ANTECEDENTES

A. Demandas

El Colegio de Abogados de Arequipa considera que la norma impugnada, al establecer
como requisito para postular a la magistratura el haber aprobado el programa de
formacion académica (en adelante PROFA), es inconstitucional. Sostiene que dicha
norma contraviene el principio de igualdad en tanto ocasiona una discriminacién con
respecto a abogados que no han llevado los cursos impartidos por la Academia de la
Magistratura y brinda un tratamiento preferencial a quienes si lo han efectuado, ain
cuando aquéllos tengan los grados de magister o doctor en Derecho o hayan llevado
cursos de perfeccionamiento en universidades nacionales o extranjeras.

El articulo 151 de la Constitucién establece como funciéon de la Academia de la
Magistratura la formacién y capacitacion de jueces y fiscales, pero no la de abogados
que aspiran a dicho cargo. La “intencion” de dicha norma seria capacitar a los
integrantes del Poder Judicial y del Ministerio Publico “con el fin de mejorar su imagen
institucional”, no resultando congruente el propdsito de capacitar a abogados que no son
jueces o fiscales y que no forman parte de tal organismo.

El requisito cuestionado contraviene también el principio de unidad de la Constitucion,
dado que si se interpreta aisladamente el articulo 151 en el sentido que establece el
cuestionado requisito, tal interpretacién seria contraria al articulo 147, el cual no
contempla un requisito de tal género dentro de los que establece para ser Magistrado de
la Corte Suprema.

El término “seleccidén”, contenido en el articulo 151, es diferente al de “postular” debido
a que aquél significa escoger por medio de una seleccidn, mientras que postular
significa “pretender”. De esto se concluye que dicha norma no establece que el curso de
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la Academia de la Magistratura constituye un requisito para “postular” o “pretender” al
cargo de Magistrado.

La norma cuestionada limita las facultades del Consejo Nacional de la Magistratura en
cuanto circunscribe la funcién de seleccidon y nombramiento de magistrados unicamente
a quienes han aprobado el curso de la Academia.

La exigencia de determinadas calificaciones para ocupar un cargo publico no constituye
en si misma una afectacion al principio de igualdad, pero deviene contraria a la
Constitucion en tanto impone un requisito no contemplado por el articulo 147° de la
Constitucién y, por tanto, contraria al principio de igualdad y a lo establecido en la
clausula 1.2 de la Convencién sobre la Discriminacion de la Organizacion Internacional
del Trabajo.

a infraccién constitucional mencionada se ha materializado con la Convocatoria N.°
2-2005-CNM, realizada por el Consejo Nacional de la Magistratura, en cuyo punto 7,
inciso “O”, se requiere la certificacidon expedida por la Academia de la Magistratura de
haber aprobado los estudios del programa de formacion de aspirantes. Asimismo, otro
acto que representa la materializacion de la inconstitucionalidad expuesta es la
esolucion N.° 079-2001-AMAG-CD/P, expedida por la Academia de la Magistratura,
or la que se aprueba el concurso publico de méritos para la admision al Séptimo Curso
de Formacion de Aspirantes a Magistrados, debido a que la Academia ha ofrecido 480
vacantes a nivel nacional, correspondiendo a Arequipa 60 para el primer nivel, 20 para
el segundo, pero ninguna para el tercer nivel correspondiente al de Vocal y Fiscal
Supremo, verificandose lo mismo en otras sedes y habiéndose previsto vacantes para
este nivel inicamente en la sede de Lima. Esto implica, por un lado, la previsién de un
numero de vacantes minimo que no cubre las expectativas de los aspirantes y, por otro,
la necesidad de los postulantes para Vocal y Fiscal Supremo de tener que trasladarse a
la ciudad de Lima y dejar su centro laboral durante el periodo que dure el curso.

El Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima considera que la disposicion
impugnada es inconstitucional debido a que los articulos 150° y 151° no establecen un
requisito como el impugnado para postular al cargo de magistrado. Asimismo, porque
limita y resulta contrario al derecho que tienen los abogados de acceder a la
magistratura, ocasionando, asi, un trato discriminatorio.

B. Contestacion

El Congreso plantea las excepciones de falta de legitimidad activa para obrar de ambos
demandantes y de cosa juzgada. Sostiene que la sentencia recaida en el Exp. N.° 0003-
2001-AI/TC y N.° 0006-2001-AI/TC, en la que se declaré infundada la demanda de
inconstitucionalidad contra la disposicién impugnada en el presente proceso, ha
configurado cosa juzgada que impide que ella sea examinada nuevamente.

El Congreso solicita, asimismo, se declare infundada la demanda de
inconstitucionalidad. Afirma que la posible infraccion del articulo 151 de la
Constitucién por parte de la disposicion impugnada ya fue analizada en el fundamento 3
de la citada sentencia, en el sentido que el requisito establecido por ésta no resulta
contrario a dicha disposicion. Sostiene, ademas, que la alegada infraccién del principio
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de igualdad también ya fue examinada en el fundamento 6 de la citada sentencia, en el
sentido de que dicho principio no resulta infringido y tampoco el articulo 1.2 del
Convenio N.° 111 sobre discriminacién. Arguye, también, que la igualdad no se
encuentra infringida dado que el requisito cuestionado se impone “para cualquiera que
desee alcanzar una plaza para juez o fiscal”; es decir, de modo general. Manifiesta que
la infraccion del derecho de acceso de los cargos publicos en condiciones de igualdad,
reconocido por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 25,
inciso ¢), asi como por la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 23,
numeral 1, literal ¢), tampoco podria ser objeto de andlisis debido a que ello ya se habria
efectuado en el fundamento 6 de la citada sentencia. Sin perjuicio de ello, sefiala que en
la medida que el requisito cuestionado es de caracter general, no puede considerarse que
¢l contravenga el mencionado derecho, conclusion a la que se arriba aun sometiéndolo
al principio de proporcionalidad. Precisa que confirma la idoneidad de la medida el que,
incluso en el derecho comparado, escuelas judiciales como las de México, Chile, Costa
Rica, etc., exijan un requisito de tal tipo.

No resulta contrario al principio de unidad que el legislador establezca requisitos
adicionales a los contemplados al articulo 147 para el cargo de Magistrado de la Corte
Suprema. Por el contrario, dicho principio orienta a interpretarlo en concordancia con
otras- disposiciones constitucionales donde se enuncia que los magistrados deben
aprobar estudios especiales en la Academia para el ascenso (articulo 151, segundo
g parrafo) y que el nombramiento y selecciéon de magistrados ha de efectuarse de

conformidad con la Ley Organica del Consejo de la Magistratura (articulo 150) (sic),
orma que desarrolla las disposiciones constitucionales respecto a la eleccion de
/ magistrados. Asimismo, conforme al principio de unidad, los requisitos del articulo 147

no pueden interpretarse aisladamente, sin considerar que aquéllos son complementados
Poder Judicial donde se contempla requisitos adicionales, comunes para todo
magistrado.

Por ultimo, sostiene que no cabe cuestionar la constitucionalidad del Reglamento del

por otras normas de desarrollo, tal como el caso del articulo 177 de la Ley Organica del
Concurso para la admision al PROFA por tratarse de una norma que, al carecer de rango
de ley, no puede ser objeto del proceso de inconstitucionalidad.

C. Alegatos de los Participes

El Consejo Nacional de la Magistratura, en condicién de Participe en el proceso de

inconstitucionalidad, considera que la demanda debe ser declarada infundada. Afirma

que el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado sobre la norma impugnada en la

sentencia recaida en el Exp. N.° 0003-2001-AI/TC y N.° 0006-2001-Al/TC, afirmando

su constitucionalidad. Sin perjuicio de ello, sostiene que la disposicion impugnada no

contraviene el derecho de acceso a la funcién publica reconocida por el Pacto

‘Df Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos

\ Humanos, dado que aquél admite la restriccion de este derecho siempre y cuando no se

trate de una “restriccion indebida” y este dltimo admite la reglamentacion de ese
derecho, entre otras, por razones de “instruccién”.
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Sostiene que las universidades no forman profesionales orientados especificamente para
la funcion jurisdiccional, la que, debido a sus especiales caracteristicas, requiere de una
formacion especifica, que viene a ser justamente la prevista por la disposicion
impugnada.

La finalidad de la formacion previa en la Academia es promover el acceso a la funcion
judicial de profesionales que han obtenido una formacién especializada, ello con la
“finalidad tltima” de mejorar la administracion de justicia.

Por otra parte, el cuestionado requisito no es discriminatorio si se atiende a que la
Recomendacion N.° 11 de la OIT, relativa a discriminacién en materia de empleo y
ocupacion, establece que las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en
calificaciones exigidas no son consideradas discriminatorias.

La Academia de la Magistratura, también en condicion de Participe, postula las
excepciones de falta de legitimidad para obrar y representacion defectuosa de los
demandantes, asi como la excepcion de cosa juzgada. Considera, ademads, que la
demanda debe ser declarada infundada. Alega argumentos analogos al Congreso, pero
enfatiza en que la constitucionalidad de la norma cuestionada se fundamenta sobre todo
en la voluntas legislatoris del Constituyente plasmada en el articulo 151 de la
Constitucion, consistente en la exigencia de una formacion previa para los aspirantes a
la magistratura, y en que el proposito del PROFA es formar “abogados listos para
acceder a la carrera judicial o fiscal” dotados de caracteristicas necesarias para el
ejercicio de la funcion jurisdiccional.

V. MATERIAS CONSTITUCIONALES RELEVANTES

La controversia constitucional en el presente proceso plantea los siguientes problemas:

- ;Detentan legitimidad para obrar los Colegios de Abogados demandantes?

- ;Constituye cosa juzgada la sentencia que declar6é infundada una demanda anterior
contra la misma disposiciéon impugnada?

/ - (Forma parte del ordenamiento constitucional el derecho de acceso a la funcion

publica en igualdad de condiciones?

(Es contrario al derecho de acceso a la funcién publica el requisito legal

impugnado?

(Es contrario al principio-derecho igualdad el requisito legal impugnado a la luz del

principio de proporcionalidad?

VI. FUNDAMENTOS

A. I;iCEPCIONES PROPUESTAS

§1. LEGITIMIDAD PARA OBRAR DE LOS DEMANDANTES



@UCADE( ,
&° “
@

JCIO
OTDA i

FOJAS 30%

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

. El Congreso ha propuesto la excepcién de falta de legitimidad para obrar del
demandante Colegio de Abogados de Arequipa al no haber adjuntado a la demanda
el acuerdo de la Junta Directiva para interponer la demanda.

. Aun cuando dicho documento no se adjunto6 a la demanda, él fue presentado el 21 de
setiembre de 2005 y obra en autos a fojas 92 y siguientes, luego de que la demanda
fuera presentada el 17 de octubre de ese mismo afio. Se advierte que el Acuerdo data
del 5 de octubre de 2005; esto es, en fecha anterior al 21 de octubre en que fue
presentada la demanda. Conforme a esto, se tiene que aun cuando la demanda no
adjunto6 el Acuerdo de la Junta Directiva, él preexistio a la fecha de la presentacion
de la demanda y dicha omisién fue subsanada antes del 28 de octubre de ese mismo
afio, fecha del correspondiente auto admisorio.

. El Congreso ha propuesto la excepcion de falta de legitimidad para obrar del
demandante Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima. Sostiene que, al no
haber sido creado por Ley, se trata simplemente de una asociacién de abogados y no
de un colegio profesional cuya creacion precisa de una Ley.

Sobre este extremo, el Tribunal ya ha afirmado con respecto a otra demanda de
iconstitucionalidad interpuesta también por el Colegio de Abogados del Cono
Norte de Lima, en la sentencia dictada en el Exp. N.° 0045-2004-PI/TC,
confirmando, a su vez, el criterio ya establecido en su resolucion de fecha 31 de
marzo de 2005 (Fundamento N.° 3) recaida en el mismo expediente, que la
“exigencia de ‘precisar la ley de creacién del Colegio de Abogados demandante’,
‘no se configura como un impedimento de admisibilidad nacido de la voluntad
expresa del Codigo’ Procesal Constitucional.” (Fundamento N.° 1, tercer parrafo).

§2.EXCEPCION DE COSA JUZGADA

. El Congreso considera que la sentencia recaida en el Exp. N.° 0003-2001-Al/TC y
N.° 0006-2001-AI/TC (acumulados), en la que se declaré infundada la demanda de
inconstitucionalidad contra la disposiciéon impugnada en el presente proceso, ha
configurado cosa juzgada que impide que ella sea examinada nuevamente. Afirma
que la posible infraccion del articulo 151° de la Constitucion por la disposicion
impugnada ya fue analizada en el fundamento 3° de la citada sentencia en sentido
desestimatorio y que, asimismo, la infraccion del principio de igualdad (articulo 2,
inciso 2, Constitucion) ya fue examinada en el fundamento 6 de la citada sentencia,
también en sentido desestimatorio.

. El Tribunal Constitucional ha establecido en su doctrina que, a efectos de examinar
cuando un nuevo pronunciamiento puede afectar la cosa juzgada de una sentencia
desestimatoria de inconstitucionalidad ya expedida, anteriormente, por el mismo,
corresponde examinar los limites de tal cosa juzgada. En tal sentido, se ha dicho que
“(...) a efectos de examinar cuando una nueva demanda de inconstitucionalidad
afecta el limite objetivo de la cosa juzgada de la sentencia desestimatoria de
inconstitucionalidad, se ha de analizar:

a) Si la norma constitucional que ha sido empleada como parametro de juicio es la
misma o es otra distinta.
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b) Sila norma constitucional parametro de juicio ha variado en su sentido.

¢) Silanorma legal impugnada, objeto de control, ha variado en el sentido por
el cual se dictd la sentencia desestimatoria.

d) Si la conclusién a que conduce la aplicacién de un principio interpretativo
distinto es sustancialmente diferente a la que se aplic6 en la sentencia
desestimatoria.”!

Conforme se apreciara, en la presente sentencia no se afecta la cosa juzgada de

la mencionada sentencia de inconstitucionalidad debido a que se producen los

supuestos comprendidos en el supuesto a) y d). En efecto, en el presente caso la
norma constitucional parametro de juicio es otra, distinta a la empleada en la
sentencia anterior (supuesto a)), asimismo, el principio interpretativo que ha de
ser aplicado en el presente caso es diferente al que se aplicd en la sentencia
anterior (supuesto d)).

La sentencia recaida en el Exp. N.° 0003-2001-AI/TC y N.° 0006-2001-A1/TC

7. La sentencia recaida en el Exp. N.° 0003-2001-AI/TC y N.° 0006-2001-AI/TC, de
13 de julio de 2001, declar6 infundada la demanda de inconstitucionalidad por la
que se solicitd la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 22, inciso c¢) de la
Ley N.° 26397, Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura. De la lectura
de los Fundamentos de esta sentencia se advierte que en ella se examind la
constitucionalidad de la disposicion impugnada con respecto a dos disposiciones de
la Constitucion: el articulo 151° y el articulo 2, inciso 2. Con respecto al articulo
151° en el Fundamento 3 de dicha sentencia y, con respecto al articulo 2, inciso 2,
en los Fundamentos N.° 5 y 6.
8. En la sentencia glosada, el parametro de juicio, esto es, las normas constitucionales
a cuya luz se ha examinado la validez de la norma impugnada, ha sido el articulo
151° y el articulo 2, inciso 2, es decir, el principio de igualdad. En el presente
/" proceso, el Tribunal Constitucional no ha de examinar la validez de la disposicion
impugnada con respecto a dichos dispositivos, sino con relacién a un parametro
distinto: el derecho de acceso a la funcidn publica en condiciones de igualdad. En tal
sentido, en tanto el pardmetro de juicio a emplearse en la presente sentencia es
distinto al utilizado en la sentencia del Exp. N.° 0003-2001-AI/TC y N.° 0006-2001-
AI/TC, se concluye que no se infringe el limite objetivo de la cosa juzgada.
A este respecto, el Congreso ha alegado que en la sentencia recaida en el Exp. N.°
0003-2001-AI/TC y N.° 0006-2001-AI/TC, también se habria empleado como
pardmetro de juicio el derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de
igualdad. Tal afirmacion, empero, no es exacta.

10. En el Fundamento N.° 6 de la referida sentencia se menciona que:

: “La exigencia de ciertas calificaciones para ocupar un cargo publico —de
g jueces y fiscales- por si misma no constituye una afectacion del inciso 2) del

articulo 2 de la Constitucién, pues dicho precepto debe interpretarse,

' Auto del Tribunal Constitucional —~Auto Admisorio de la demanda del presente proceso- de fecha 28 de
octubre de 2005, Exp. N.° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, Fundamento N.° 9.
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tratdndose del acceso al trabajo, y fundamentalmente del acceso a un cargo
publico, de acuerdo con la cldusula 1.2 de la Convencién sobre la
Discriminacién de la Organizacion Internacional del Trabajo, por cuya
virtud,

‘las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones
exigidas para un empleo determinado no serdan consideradas como
discriminatorias’

entendiéndose por los términos de ‘empleo’ y ‘ocupacién’,

‘...tanto el acceso a los medios de formacion profesional y la admision en el
empleo y en las diversas ocupaciones como también las condiciones de
trabajo’,

segln expresa el apartado 3 de la misma clausula primera de la Convencion
antes referida.

Desde esta perspectiva, debe sefialarse que si bien la imposicion de tal
condicién coloca en una mejor posicién a los que lo han seguido, tal
tratamiento no carece de base objetiva, puesto que no obedece a ninguna de
las circunstancias del articulo 2 de la Carta Magna.

La remisién efectuada al Convenio sobre la Discriminacion, al constituir un
tratado internacional en materia de derechos humanos que el Estado peruano
ha ratificado mediante Decreto Ley N.° 17687, es una exigencia que la
Cuarta Disposiciéon Final y Transitoria de la Constituciéon impone como
obligatoria, cada vez que se confronte una ley o norma con rango de ley con
los derechos y libertades fundamentales reconocidas por la Ley Suprema del
Estado. En consecuencia, ‘la acreditacion de haber aprobado
satisfactoriamente los programas de formacion académica para aspirantes al
cargo de Magistrado del Poder Judicial o Fiscal del Ministerio Publico
organizados e impartidos por la Academia de la Magistratura’ no supone una
afectacion del derecho de igualdad, en tanto que se trata de una calificacion
cuya exigibilidad, en principio, se sustenta en la propia naturaleza del cargo
de juez del Poder Judicial o de Fiscal del Ministerio Publico al que postula.”

11. Esta sentencia analiza la infraccion del principio de igualdad establecido en el

articulo 2, inciso 2) de la Constitucién. Aqui, ha sido el principio de igualdad el
parametro de juicio, mas no el derecho de acceso a la funciéon publica en
condiciones de igualdad. Como oportunamente se apreciara, este derecho es
autonomo y diferente al de igualdad. Aunque relacionados, son muy diferentes los
objetos de proteccion de cada uno de estos derechos. En un caso es la igualdad el
bien protegido, en el otro, es el acceso a la funcién publica. El tnico vinculo del
derecho de acceso a la funcion publica con el de igualdad es la exigencia de que tal
acceso lo sea en condiciones de igualdad; pero este particular reforzamiento de este
aspecto no puede llevar a confundir una parte del derecho con el objeto o bien
protegido del mismo. La diferencia entre el derecho a la igualdad y el de acceso a la
funciéon publica se aborda con detenimiento en los fundamentos N.° 39 a 41 de la
presente sentencia, a cuyo desarrollo debe aqui remitirse. Lo expuesto es suficiente
para advertir que el derecho a la igualdad y el derecho de acceso a la funcién publica
constituyen dos derechos con objetos de proteccidn diferentes. Por esta razén, no es
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admisible la afirmaciéon de la demandada en el sentido de que el examen de la
constitucionalidad de la norma impugnada a la luz del parametro del derecho de
igualdad implica que aquella ya ha sido examinada a la luz del parametro del
derecho de acceso a la funcién publica.
12. De la lectura de los Fundamentos de la citada sentencia se advierte que en ningun
extremo de la misma se refiere al derecho de acceso a la funcion publica en
condiciones de igualdad. El Ginico extremo donde menciona algo analogo es cuando
se dice:
“La exigencia de ciertas calificaciones para ocupar un cargo publico —de
jueces y fiscales- por si misma no constituye una afectacion del inciso 2) del
articulo 2 de la Constitucién, pues dicho precepto debe interpretarse,
tratandose del acceso al trabajo, y fundamentalmente del acceso a un cargo
publico, de acuerdo con la clausula 1.2 de la Convenciéon sobre la
Discriminacion de la Organizacion Internacional del Trabajo, (...)"%.
. Una primera diferencia es que la mencion del “acceso a un cargo publico” se efecta
s6lo tangencialmente, sin considerar si se trata de un derecho constitucional o no. La
cita de la Convencion sobre Discriminacion se efectiia con el objeto de afirmar que
la exigencia de calificaciones para acceder a un trabajo, a un cargo publico, no
resulta contraria al derecho de igualdad. Sin embargo, resulta evidente que en dicha
sentencia este “acceder al trabajo, al cargo publico”, no se configura como un
derecho constitucional, pues de haber sido tal el caso, el primer paso que hubiere
dado habria sido fundamentar el por qué se emplea como parametro de juicio un
derecho no enunciado como tal en el texto de la Constitucion. Sin embargo, ello no
se efectud. En definitiva, en la presente sentencia el parametro es el acceso a la
funcion publica en cuanto derecho constitucional, en aquella no lo es. No debe
omitirse que la mencion del “acceder al trabajo, al cargo publico” se efectiia con
motivo de la referencia que a ella hace la Convencion sobre Discriminacion, pero no
con respecto al derecho de acceso, en cuyo caso, la referencia al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos serian indispensables.

14. Por otra parte, en la sentencia anterior se cita la Convencidon sobre Discriminacion
en el extremo que establece que “las distinciones, exclusiones o preferencias
basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no serdn
consideradas como discriminatorias” con el objeto de sustentar su afirmacién de que
“La exigencia de ciertas calificaciones para ocupar un cargo publico —de jueces y
fiscales- por si misma no constituye una afectacion del inciso 2) del articulo 2 de la
Constitucién”. Sin embargo, el problema constitucional no reside en la
admisibilidad o no del establecimiento de requisitos especiales para el acceso a una

b7 funcién publica, sino en dilucidar si tales requisitos se justifican constitucionalmente

0 no, lo cual exige examinar el cuestionado requisito bajo el principio de
proporcionalidad. Esta operacion no se ha efectuado en la sentencia anterior.

? Sentencia recaida en el Exp. N.° 003-2001-AI/TC y Exp. N.° 006-2001-Al/TC (acumulados),
Fundamento N.° 6, primer parrafo, cursiva afiadida.
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15. Cuando en la sentencia anterior el Tribunal examina la infraccion del principio de
igualdad, concluye en que tal infracciéon no tiene lugar dado que el requisito
cuestionado “no carece de base objetiva, puesto que no obedece a ninguna de las
circunstancias del articulo 2 de la Carta Magna.” Como se aprecia, en la sentencia
se concluye en la no infraccion del derecho de igualdad debido a que el requisito
impugnado no se halla ausente de base objetiva en tanto no se sustenta en ninguno
de los motivos proscritos por la Constitucion —es decir, origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinién, condicién econdmica-. En sintesis, en la sentencia anterior, el
requisito cuestionado no infringe el derecho a la igualdad porque (1) el
establecimiento de requisitos especiales no es en si mismo inconstitucional y (2)
porque €l no se sustenta en ninguno de los motivos proscritos por la Constitucion.

16. En el presente caso no se analizara si el requisito cuestionado se sustenta o no en los
motivos proscritos por la Constitucidn, sino el de si aquél es o no discriminatorio
con respecto al derecho de acceso a la funcién publica, en atencion al principio de
proporcionalidad. La variacion del método interpretativo puede generar un resultado
diferente y tal supuesto, como se afirmé en al Auto Admisorio de la demanda en
este proceso, es uno de los que se hallan fuera del limite objetivo de la cosa juzgada.

17. Entre la sentencia anterior y la presente hay un aspecto comun: el problema de la
discriminacién, pero hay una diferencia respecto a la norma parametro y al método
interpretativo. En cuanto al parametro, en la sentencia anterior el parametro es el
derecho a la igualdad y en la presente es el derecho de acceso a la funcién publica;
en cuanto al método, en la sentencia anterior no se aplica el principio de
proporcionalidad, en la presente si.

18. En consecuencia, dado que en la presente sentencia el parametro de control y el

/ principio interpretativo empleados para examinar la constitucionalidad de la norma

impugnada son distintos a los empleados en la sentencia anterior, se concluye que
en la presente sentencia se respeta el limite objetivo de la cosa juzgada de la
sentencia anterior, ello en observancia de la doctrina que a este respecto el Tribunal

/ Constitucional desarrollé en el Auto Admisorio de la demanda®.
- §3.
19.

EXCEPCIONES PROPUESTAS POR LOS PARTICIPES

La Academia de la Magistratura, en su condiciéon de Participe del presente proceso,
ha propuesto las excepciones de falta de legitimidad para obrar activa y de cosa
juzgada, asi como la excepcion de representacion defectuosa de los demandantes.
Dado que las dos primeras excepciones ya fueron planteadas por la parte
demandada, ha de considerarse como excepcion propuesta por la Academia de la
Magistratura unicamente la excepciéon de representacion defectuosa de los
demandantes.

? Sentencia recaida en el Exp. N.° 003-2001-Al/TC y Exp. N.° 006-2001-Al/TC (acumulados),
Fundamento N.° 6, pentltimo pérrafo.

* Auto del Tribunal Constitucional ~Auto Admisorio de la demanda del presente proceso- de fecha 28 de
octubre de 2005, Exp. N.° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, Fundamento N.° 9.
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§I. EL DERECHO DE ACCESO A LA FUNCION PUBLICA EN
CONDICIONES DE IGUALDAD

24. Como es sabido, la Constitucién no contiene enunciado en su catalogo de derechos
el derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad. No obstante,
este derecho conforma nuestro ordenamiento constitucional y, concretamente, el
sistema de derechos constitucionales, porque estd reconocido por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos de los que el Estado peruano es parte.

1.1 Tratados internacionales sobre derechos humanos y su rango constitucional

25. Los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el Estado peruano
es parte integran el ordenamiento juridico. En efecto, conforme al articulo 55° de la
Constitucién, los “tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional.” En tal sentido, el derecho internacional de los derechos humanos
forma parte de nuestro ordenamiento juridico y, por tal razén, este Tribunal ha
afirmado que los tratados que lo conforman y a los que pertenece el Estado peruano,
“son Derecho valido, eficaz y, en consecuencia, inmediatamente aplicable al interior
del Estado”'?. Esto significa en un plano mas concreto que los derechos humanos
enunciados en los tratados que conforman nuestro ordenamiento vinculan a los
poderes publicos y, dentro de ellos, ciertamente, al legislador.

26. Los tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro
ordenamiento sino que, ademds, detentan rango constitucional. El Tribunal
Constitucional ya ha afirmado al respecto que dentro de las “normas con rango
constitucional” se encuentran los “Tratados de derechos humanos™".

27. La Constitucion vigente no contiene una disposicion parecida al articulo 105° de la

" Constitucion de 1979, en la cual se reconocia jerarquia constitucional a los tratados
internacionales de derechos humanos; sin embargo, a la misma conclusién puede
arribarse desde una interpretacion sistematica de algunas de sus disposiciones.

28. Por un lado, la Constitucion, en el articulo 3°, acoge un sistema de numerus apertus

de derechos constitucionales. En efecto, segtin esta disposicion:
“La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas
que la Constitucidn garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.”

29. Conforme a esta disposicion el catdlogo de derechos constitucionales no excluye
“otros de naturaleza analoga” o que “se fundan” en determinados principios
fundamentales del ordenamiento constitucional. Es decir, existe otro conjunto de
derechos constitucionales que estd comprendido tanto por “derechos de naturaleza
analoga” como por los que se infieren de los principios fundamentales.

/‘ 30. Los “derechos de naturaleza andloga™ pueden estar comprendidos en cualquier otra

// fuente distinta a la Constitucion, pero que ya conforma el ordenamiento juridico.

'2 Sentencia recaida en el Exp. N.° 5854-2005-PA/TC, fundamento N.° 22, cursiva afiadida.
1 Sentencia recaida en el Exp. N.° 047-2004-Al/TC, de 24 de abril de 2006, fundamento N.° 61.
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20. Para este Tribunal, la razén y proposito de la intervencidén del Participe en el
proceso de inconstitucionalidad es “enriquecer el proceso interpretativo en la
controversia™ o “aportar una tesis interpretativa en la controversia constitucional
que contribuya al procedimiento interpretativo™. Por esta razon “es su intervencion
en la vista de la causa el momento estelar y trascendental de su actuacion™’, pues de
esta forma “el caracter democratico del proceso de inconstitucionalidad se pone de
manifiesto, en una pluralidad de tesis interpretativas de la Constitucion que se
concretiza en un ambito de publicidad: la Audiencia Publica. Asi las cosas, el
Participe tiene la oportunidad de exponer sus argumentos en la vista de la causa a
modo de un ‘diglogo constitucional, democratico, plural y abierto’”.®

. Esclarecida la naturaleza del Participe, ha de precisarse que €l “es un swujeto
procesal de proceso de inconstitucionalidad, pero no constituye parte™. Por ello,
incorporado en el proceso, €l debe ser notificado de la demanda y de la contestacion,
pudiendo presentar informe escrito'’, y, desde luego, debera ser notificado para su
intervencion en la vista de la causa. “La intervencion del Participe se circunscribe
asi estrictamente a los actos sefialados, no pudiendo plantear nulidades o
excepciones, pretensiones que soélo pueden proponerlas quienes detentan la
condicion de Parte en el proceso de inconstitucionalidad, mas no quienes
intervienen en la condicion de Participes.” "

22. En este orden de consideraciones, la excepcidon propuesta por la Academia de la

Magistratura en su condicién de Participe en el presente proceso debe ser declarada
improcedente.

B. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA IMPUGNADA

/ 23.El analisis sobre la constitucionalidad de la norma impugnada requiere la
determinacion del parametro de control, constituido en el caso por el derecho de
acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad, y luego propiamente el
analisis de la constitucionalidad de la norma impugnada a la luz de aquel derecho,
debiéndose emplear para tal efecto el principio de proporcionalidad.

3 Auto del Tribunal Constitucional de fecha 13 de febrero de 2006, en el Exp. N.° 0033-2005-PI/TC,
Fundamento N.° 3.
® Auto del Tribunal Constitucional —~Auto Admisorio de la demanda del presente proceso- de fecha 28 de
octubre de 2005, Exp. N.° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, Fundamento N.° 23, 4° parrafo, in
fine.
7 Auto del Tribunal Constitucional de fecha 13 de febrero de 2006, en el Exp. N.° 0033-2005-PI/TC,
Fundamento N.° 3.
¥ Auto del Tribunal Constitucional de fecha 19 de abril de 2006, en el Exp. N.° 0033-2005-PI/TC.
'»° Auto del Tribunal Constitucional de fecha 19 de abril de 2006, en el Exp. N.° 0033-2005-PI/TC,
/ Fundamento N.° 5.
' Auto del Tribunal Constitucional de fecha 13 de febrero de 2006, en el Exp. N.° 0033-2005-PI/TC,
Fundamento N.° 3.
""" Auto del Tribunal Constitucional de fecha 19 de abril de 2006, en el Exp. N.° 0033-2005-PI/TC,
Fundamento N.° 5.
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Dentro de las que pudiera identificarse como tal no cabe duda que se encuentran los
tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el Estado peruano es
parte. En efecto, si en las fuentes de nuestro ordenamiento juridico se indaga por
aquella donde se pueda identificar derechos que ostenten “naturaleza analoga™ a los
derechos que la Constitucién enuncia en su texto, resulta indudable que tal fuente
reside, por antonomasia, en los tratados internacionales sobre derechos humanos que
conforman nuestro ordenamiento juridico. En consecuencia, dichos tratados, todos
ellos de consuno, enuncian derechos de naturaleza “constitucional”.

. Por otro lado, el articulo 57, segundo parrafo, establece que “Cuando el tratado
afecte disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el mismo procedimiento
que rige la reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por el Presidente de la
Republica.” Esta norma regula la fuente constitucional de produccion, admision y/o
control de los tratados en la medida que de afectar la Constitucion por el fondo se
establece una forma agraviada de su incorporacion al orden juridico nacional,
siguiendo el proceso de la reforma constitucional. Si bien todo tratado que verse
sobre materia constitucional no significa una afectacién constitucional, por cuanto
podria solamente complementarla o desarrollarla, en cambio se deriva de dicha
norma suprema la constitucionalizaciéon de determinados tratados internacionales.
Dentro de ellas es facilmente reconocible los tratados de derechos humanos
establecidos analégicamente en el articulo 3° y reforzados en su ejecucion en la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria.

. En consecuencia, debe descartarse la tesis segun la cual los tratados internacionales
sobre derechos humanos detentan jerarquia de ley debido a que la Constitucion, al
haber enumerado las normas objeto de control a través de la “accién de
inconstitucionalidad™ (articulo 200, inciso 4), ha adjudicado jerarquia de ley a los
tratados en general. Tal argumento debe ser desestimado debido a que dicha
enumeracion tiene como unico efecto el enunciar las normas que constituyen objeto
de control a través de la “accidn” de inconstitucionalidad.

. Si conforme a lo anterior, los derechos reconocidos en los tratados internacionales
de derechos humanos tienen rango constitucional, debe concluirse que dichos
tratados detentan rango constitucional. El rango constitucional que detentan trae
consigo que dichos tratados estan dotados de fuerza activa y pasiva propia de toda
fuente de rango constitucional; es decir, fuerza activa, conforme a la cual estos
tratados han innovado nuestro ordenamiento juridico incorporando a éste, en tanto
derecho vigente, los derechos reconocidos por ellos, pero no bajo cualquier
condicidn, sino a titulo de derechos de rango constitucional. Su fuerza pasiva trae
consigo su aptitud de resistencia frente a normas provenientes de fuentes
infraconstitucionales, es decir, ellas no pueden ser modificadas ni contradichas por
normas infraconstitucionales e, incluso, por una reforma de la Constitucion que
suprimiera un derecho reconocido por un tratado o que afectara su contenido
protegido. Los tratados sobre derechos humanos representan en tal sentido limites
materiales de la propia potestad de reforma de la Constitucion. En lo que concierne
al caso, importa resaltar su fuerza de resistencia frente a las normas de rango legal.
Estas no pueden ser contrarias a los derechos enunciados en los tratados sobre
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derechos humanos. Si estos derechos detentan rango constitucional, el legislador

esta vedado de establecer estipulaciones contrarias a los mismos.
34.El que los tratados sobre derechos humanos detenten rango constitucional no
implica sustraerlos en cuanto objeto de control del proceso de inconstitucionalidad.
El rango constitucional de una norma no es obice para que, de ser el caso, tales sean
objeto de control a través del mencionado proceso. Tal es el caso de las normas de
reforma constitucional tal como este Tribunal ya ha tenido ocasién de esclarecer'.
La jerarquia constitucional de una Ley de Reforma Constitucional no lo sustrae en
cuanto objeto de control de constitucionalidad. Del mismo modo, el rango
constitucional de un tratado internacional, como el caso de un tratado sobre
derechos humanos, no lo sustrae del control de constitucionalidad, tanto en cuanto al
fondo como respecto a la forma. Esto es valido también para el caso de los tratados
que han sido incorporados a través del procedimiento de reforma constitucional
(Art. 57, 2° parrafo).

1.2 Su condicion de derecho constitucional en el ordenamiento juridico peruano

35. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos conforman el ordenamiento juridico peruano. Tanto uno y
otro reconocen el derecho de acceso a la funcion publica en igualdad de
condiciones.

1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en el articulo 25,

inciso ¢):

“Articulo 25

“Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el
articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:
“c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de
su pais.

En la parte que concierne, el mencionado articulo 2° establece el compromiso de los
Estados partes del Pacto de garantizar los derechos reconocidos sin distincion de
“raza, color, sexo, idioma, religiéon opinion politica o de otra indole, origen nacional
o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier condicién social.”

~37. Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 23,
numeral 1, literal c), establece que:

“Articulo 23. Derechos Politicos
h “1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

(..)

'* Sentencia recaida en el Exp. N.° 050-2004-Al/TC y otros (acumulados), Fundamentos N.° I a 5.
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c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

“2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se
refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccidn, capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal.”

§1.3 Contenido o ambito de proteccion

38. En una primera aproximacion, el contenido de este derecho puede desmembrarse

como sigue: a) acceso a la funcién publica, b) condiciones de igualdad en el acceso.
Por un lado, se reconoce en cuanto derecho subjetivo el acceso a la funcion publica,
esto es, la facultad de incorporarse a la funcién publica por parte de cualquier
ciudadano. Se trata aqui del bien juridico como objeto de proteccion (acceso a la
funcion publica). Por otro, en cambio, se establece una exigencia particular del
acceso: la igualdad de condiciones.

. Cabe advertir que el ambito de proteccidon o contenido de este derecho fundamental

no se reduce a la exigencia de condiciones iguales en el acceso a la funcion publica;

el acceso a la funcion representa en si mismo el bien juridico protegido por este

derecho fundamental. El derecho-principio de igualdad enunciado en el art. 2, inc. 2)

de la Constitucién establece una prohibicion de discriminaciéon que implica que

ningun grupo destinatarios de la norma se vean excluidos del ejercicio o goce de un
derecho fundamental, constitucional, legal, frente a otro grupo al que, por el
contrario, si se le permita. Desde esta perspectiva, todo derecho cuyo contenido
protegido sea la participacién o el acceso a un bien, respecto del cual un grupo
resulte excluido, trae consigo el problema de si acaso tal exclusion resulte o no
discriminatoria. Desde una perspectiva general, puede afirmarse que, prima facie, tal
problema se plantea con los derechos de participacion y los derechos de proteccion,

entendidos aqui, en sentido restringido, como derechos sociales, economicos y

culturales. Esta constatacion permite advertir que todo derecho de participacion y de

proteccidn lleva anexa una prohibicion de discriminaciéon que se deriva del art. 2,

inc. 2) de la Constitucidén o, si se prefiere, a la inversa, que la prohibicion de

discriminacion se proyecta horizontalmente sobre todos los derechos de
participacion y los derechos de proteccion.

40. Si esto es asi, habria que concluir que el mandato de igualdad en el derecho de
acceso a la funcidn publica es una proyeccion especifica del enunciado en el art. 2,
inc. 2) de la Constitucion. Tal ha sido justamente la interpretacion del acceso a la
funcion publica enunciado en el art. 33, numeral 2 de la Ley Fundamental'® y en el

' Sobre el art. 33.2 —acceso igual a la funcion publica- de la Ley Fundamental, como derecho especial de
igualdad, frente al principio general de igualdad del art. 3.1. Vid. Hesse, Konrad Grundziige des
Verfassungsrechts der Bunsdesrepublik Deutchlands, 20. Auflage, C.F. Miiller, Heidelberg, 1995, p.
188.
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41.

art. 51 de la Constitucion italiana'®. Ahora bien, se trata de una proyeccidon pero
justamente sobre un derecho en particular: el derecho de acceso a la funcion publica.
Sin embargo, ello no debe conducir a omitir que el derecho de acceso a la funcion
publica detenta un bien juridico autonomo de proteccion: el acceso a la funcidon
publica, la participacion en la funcién publica. La igualdad de las condiciones del
acceso representa, asi, sélo un contenido, una parte, mas no el fodo, de este derecho
fundamental.

42. Para entender el contenido de este derecho ha menester esclarecer su naturaleza'’. El

43.

derecho de acceso a la funcién publica constituye un derecho de participacion.
Constituye asi manifestacion del status activae civitatis. No se trata de un derecho
de defensa o de libertad, tampoco se trata de un derecho de protecciéon o de
prestacién porque no posibilita el acceso a bienes protegidos por los derechos
economicos, sociales y culturales. El derecho de acceso a la funcidén publica
pertenece al ambito de derechos que implican una intervencién en la cosa publica de
las personas en tanto miembros de una comunidad politica. En tal sentido, el bien
protegido por este derecho fundamental es la intervencidén o participacion en la
funcién publica. Por ello, el contenido por antonomasia de este derecho es la
facultad de acceder o intervenir en la gestion de la cosa publica, esto es, en el
ejercicio de una funcién publica.

Este Tribunal entiende que los contenidos de este derecho son los siguientes:

a) Acceder o ingresar a la funcién publica.

La razén por la que este derecho comprende también el ejercicio pleno y sin
perturbaciéon de la funcién publica y el ascenso en ella es que, siendo la
participacion en la funcién publica el bien protegido de este derecho, el menoscabo,
restriccidn o limitacion ilegitima del pleno desenvolvimiento de la funcidn publica o
del ascenso en la misma, pueden conducir a una afectacion del bien protegido por
este derecho. La participacion en la funcion publica tiene que ser entendida como un
bien cuya concretizacidén debe desarrollarse en toda su magnitud, es decir, con todas
las implicancias que su pleno desarrollo lo exija. Ello se debe a que los derechos
fundamentales deben ser comprendidos como mandatos de optimizacion, lo cual

b) Ejercerla plenamente.
¢) Ascender en la funcion publica.
" d) Condiciones iguales de acceso.
44,
A

?
g

'® V. por ejemplo la sentencia de la Corte Constitucional italiana: Sentenza 166/1972, Fundamento N.° 2,
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ultimo parrafo.

Sobre este derecho V. Terranova, Salvatore “Funzionario (diritto pubblico)”, en Enciclopedia del
Diritto, Giuffré Editore, Milano, 1969, Vol. XVIII, pp. 280 y ss.; Giannini, Maximo Severo “Impiego
pubblico (profili storici e teorici)”, en Enciclopedia del Diritto, Giuffre Editore, Milano, 1970, Vol.
XX, pp. 293 y ss.; Garcia Torres, J. “Derecho de acceso a los cargos publicos”, en Enciclopedia
Juridica Bdasica, Edit. Civitas, Madrid, 1995, Vol. II, pp. 2208 y ss.; Pulido Quecedo, Manuel E/
acceso a los cargos y funciones publicas, Edit. Civitas S.A., Madrid, 1992; Garcia-Trevijano Garnica,
Ernesto. “Consideraciones en torno al derecho de igualdad en el acceso a la funcién publica”, en
Revista de Administracion Publica, Num. 121, 1990, pp. 247 y ss; Pulido Quecedo, Manuel “Algunas
consideraciones sobre el acceso a cargos y funciones publicas”, en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, Afio 10, Num. 30, Madrid, 1990, pp. 161 y ss.
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significa, precisamente, que su contenido protegido alcanza a todos los aspectos que
contribuyen a un mayor grado de realizacion del bien juridico que protege.

El acceso a la funcidon publica, en cuanto derecho constitucional, vincula a los
poderes publicos. Por una parte, respecto al legislador, la vinculacion negativa le
prohibe afectar el contenido del derecho en su labor de configuracion, delimitacidn
y limitacién de este derecho; por otra, la vinculacion positiva le impone un mandato
de desarrollar normas y procedimientos orientados a su pleno ejercicio. Respecto a
la administracion y los jueces, lo anterior tiene como consecuencia que, tratandose
de un derecho constitucional, se da la apertura de la via judicial correspondiente
para su correspondiente proteccion.

.3.1 Acceso a la funcién publica

. En cuanto al acceso a la funcién publica, cabe sefialar que el contenido de este
derecho no comprende ingresar sin mas al ejercicio de la funcion publica. El
Tribunal Constitucional aleman ha dicho al respecto que este derecho “no garantiza
una pretensiéon a ser admitido en una funcién publica™®. El garantiza la
participacion en la funcién publica, pero de conformidad con los requisitos que el

/,«legislador ha determinado, requisitos cuya validez estd condicionada a su
/ constitucionalidad.

. El ejercicio de una funcién publica estd condicionado a los requisitos que el
legislador ha establecido. Se trata, como sefala el Tribunal Constitucional aleman,
de que el acceso a la funcién publica “puede ser restringido en especial por
requisitos subjetivos de admision, cuyo cumplimiento depende de la capacidad
laboral de la persona del aspirante, y por requisitos objetivos de admision, los
cuales, prescindiendo de la capacidad laboral del postulante, aparecen necesarios por
razones obligatorias de interés publico (Gemeinwohl).”"’ Tal restriccion, empero,
habré de respetar los derechos fundamentales®.

Cabe sefialar que el acceso a la funcion publica no representativa esta regido por el
principio de acceso por mérito a través de oposicion. En el Estado Constitucional de
derecho, tal como se halla configurado el Estado peruano, es el principio basilar que
ha de regir la regulacién de las condiciones de acceso a la funcidn publica.

A este respecto, resulta pertinente citar el articulo 6° de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de Francia, de agosto de 1789, segin el cual:

“(...) Tous les Citoyens (...) sont également admissibles a toutes dignités,
places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que

celle de leurs vertus et de leurs talents.”

Esto es:

'8 BVerfGE 39, 334 (p. 354), “Caso de los Extremistas” (Extremistenbeschluf). Sentencia de 22 de mayo

de 1975, expedida por la Segunda Sala.

" BVerfGE 39, 334 (p. 370), cursiva afiadida.
2 BVerfGE 108, 282 (p. 296), Sentencia de 24 de setiembre de 2003, expedida por la Segunda Sala.
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“(...) Todos los ciudadanos (...) son igualmente admisibles a toda dignidad,
cargo o empleo publico, segin su capacidad y sin otra distinciéon que
aquella de sus virtudes y de sus talentos.”

Segun esto, desde los albores del derecho de acceso a la funcidn publica, ha sido un
principio consustancial a este derecho, diriase un /imite inmanente o interno, que el
mérito es el Unico criterio selectivo para acceder a la funcion publica. EI Consejo
Constitucional francés, interpretando esta disposicion, ha sostenido “(...) que se
deriva de estas disposiciones, (...), en primer lugar, que no se tengan en cuenta sino
capacidades, virtudes y talentos; en segundo lugar, que las capacidades, virtudes y
talentos asi tomados en cuenta estén en relacion con las funciones (...)”*'. Esto sin
perjuicio de “tener en cuenta tanto la variedad de los méritos a tomar en
consideracion como los de la necesidad del servicio publico.”?

La Ley Fundamental alemana de 1949 establece en su articulo 33, numeral 2:

“Todo alemén tiene igual acceso a toda funcidén publica segin su aptitud,
capacidad y competencia profesional.”

El Tribunal Constitucional alemén ha interpretado esta norma en el sentido que ella
“(...) vincula la admision de los postulantes a una funciéon publica a exigencias
especiales de aptitud y exige su igual tratamiento. Idéneo en el sentido del art. 33,
parrafo 2, es sélo quien estd preparado a la funcién publica en condiciones fisicas,
psiquicas y de caracter. Pertenecen a ellas la capacidad y la disposicion interna a
efectuar las funciones administrativas conforme a los principios de la Constitucion,
en especial garantizar los derechos de libertad del ciudadano y observar las reglas
del Estado de Derecho (...).”*

.En resumen, el derecho de acceso a la funcidén publica tiene como principio

consustancial el principio de mérito, el cual vincula plenamente al Estado y toda
entidad publica en general. Esto significa que este principio vincula positivamente al
legislador a que la regulacion sobre el acceso a toda funcion publica observe
irrestrictamente el principio basilar del acceso por mérito; asimismo, que toda
actuacion de la administracion del Estado y de toda entidad publica, en general,
observe tal principio en todos sus actos en relacion al acceso a la funcion publica de
las personas.

. El concepto “funcién publica” en este derecho comprende dos tipos de funcion que

suele distinguirse: la funcién publica representativa y la funcién publica no
representativa®’. La funcion publica representativa estd formada por funciones de

h *! Décision N.° 98-396, de 14 de febrero de 1998, tercer pérrafo de los Considerandos.
** Décision N° 82-153, de 14 de junio de 1983, tercer pérrafo de los Considerandos.
» BVerfGE 92, 140 (p. 151), Caso “Despido especial” (Sonderkiindigung). Sentencia de 21 de febrero de

1995, expedida por la Primera Sala, cursiva afiadida. También: BVerfGE 96, 152 (p. 163); BVerfGE
96, 189 (p. 198)

 pulido Quecedo, Manuel El acceso a los cargos y funciones piblicas, cit., pp. 71 y sgte. 177, 351 y ss.



# 5°9LICA bee ‘& 2 )_

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

representacion politica y la no representativa alude a la funcion publica
profesionalizada. La funcién publica representativa —a la que se designa
especificamente como ‘“cargo”™ ya se encuentra comprendida en nuestro
ordenamiento de alguna forma en el derecho a ser elegido (art. 31°, Const.), es decir,
en el denominado derecho de sufragio pasivo. No obstante, ello no es Obice para que
el derecho de acceso a la funcién publica comprenda también este tipo de funcion
publica. Como ejemplos tipicos de €l se encuentran los cargos politicos desde las
mas altas magistraturas, como las de congresista o la de Presidente de la Republica,
hasta las de alcalde o regidor de las municipalidades. En el caso de la funcion
publica no representativa, son ejemplos tipicos los servidores publicos de la
administracidn, estatal, regional, o municipal, y desde luego, los de los poderes del
Estado y, en general, de toda entidad publica. Tanto la funcién publica
representativa como la no representativa deben ser interpretados de la manera mas
amplia posible.

. Una interpretacion constitucionalmente adecuada del concepto “funcion publica”
exige entenderlo de manera amplia, esto es, desde el punto de vista material como el
desempefio de funciones en las entidades publicas del Estado. La determinacién de
este aspecto ha de efectuarse casuisticamente. No obstante, en via de principio,
pueden ser considerados como tales cargos el de los servidores publicos, en general,
de conformidad con la Ley de la materia, de los profesores universitarios, los
profesores de los distintos niveles de formacion escolar preuniversitaria, servidores
de la salud, servidores del cuerpo diplomatico y, ciertamente, jueces y fiscales.

§1.3.2 Las condiciones iguales de acceso

53. El acceso a la funcién publica debe estar regulado. La previsiéon de una funcion
publica por parte de cualquier norma del ordenamiento juridico trae consigo la
configuracién del bien juridico que es objeto de este derecho fundamental. Ahora
bien, los requisitos y procedimientos para acceder a la funcidén publica constituyen
precisamente las “condiciones” a las que se aluden.

54. Las condiciones para acceder han de ser iguales. Se configura un mandato de
igualdad en la determinaciéon de las condiciones, lo que significa,
correspondientemente, la institucion de una prohibicién de discriminacion. Asi,

~ condiciones iguales significa condiciones no discriminatorias.

55. El acceso en igualdad de condiciones implica, en principio, la lectura sistematica de
la exclusién de motivos constitucionalmente prohibidos de discriminacién impuesta

or el derecho-principio de igualdad (art. 2, inc. 2 de la Constitucion). Con ello, ha

de concluirse que la igualdad de condiciones supone una prohibicién de establecer
discriminaciones en motivos de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion,
condicién econdmica, o de “cualquier otra indole”. De esta forma, prima facie,
ninguno de estos motivos podrian ser considerados razones para el establecimiento
ﬁ de un requisito o procedimiento para el acceso a la funcién publica.

§1.4 La infraccion de este derecho
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56. El derecho de acceso a la funcién publica no se infringe so6lo teniendo como
parametro la igualdad, €l puede ser lesionado directamente, por ejemplo, en los
supuestos en que no se expide una norma que regula el acceso a una determinada
funcién (imputable al legislador), o en los supuestos donde habiendo la norma de
acceso a la funcién publica, la entidad administrativa que tiene la competencia de
implementarla y, asi, convocar al ejercicio de la funciéon publica, es renuente al
cumplimiento de tal convocatoria sin fundamento alguno. La lesién se configura
aqui en que no obstante existir legalmente la funcion publica, la autoridad no la
convoca; el supuesto es aqui: dado una funciéon puablica prevista legal o
constitucionalmente, ergo, hay un derecho a acceder a él, se trata de un derecho
fundamental. Aqui el parametro no es en absoluto la igualdad en el acceso; sino el
acceso en si mismo.

.JEl establecimiento de requisitos para el acceso representan una forma de
intervencion en el derecho de acceso; ahora bien, los requisitos que no superen el
examen del principio de proporcionalidad resultaran también inconstitucionales.
Ello sucede, por ejemplo, con el establecimiento de requisitos que carecen de
/ /vinculaci()n alguna con la funcién publica a realizarse, pues en tal caso se estaria

/ ante una medida inidonea o inadecuada y, por lo tanto, inconstitucional.

8. En los supuestos donde las condiciones de acceso son cuestionadas por infringir el
mandato de igualdad, ellas han de ser examinadas de conformidad con el principio

! de proporcionalidad. Tal como este Tribunal Constitucional ya dejo establecido en
sentencia reciente’, para determinar si una norma ha infringido el derecho-principio

de igualdad ha de emplearse el principio de proporcionalidad. En la medida que el

problema reside en determinar si las condiciones de acceso a la funcidn publica son
o no contrarias al mandato de igualdad de tales condiciones, el principio que ha de
emplearse para examinarlo serd también el principio de proporcionalidad. Desde
esta perspectiva, se trata de examinar a la luz de este principio las correspondientes
normas que establecen requisitos, procedimientos y factores de valoracion de las
aptitudes de los postulantes, para acceder a una funcion publica.

§2. ANz:XLISI,S DE LA INFRACCION DEL DERECHO DE ACCESO A LA
FUNCION PUBLICA EN CONDICIONES DE IGUALDAD

| §2.1Planteamiento del problema

59. El cargo de magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico, juez o fiscal,

/ hace parte de la “funciéon publica”; por lo tanto, en los supuestos como el caso
donde se examina el acceso al cargo de Juez o de Fiscal, se halla en debate el
derecho de acceso a la funcidn de la magistratura.

60. La disposicidn cuya inconstitucionalidad se demanda establece:

“Articulo 22.- El nombramiento de Jueces y Fiscales se sujeta a las siguientes

/normas: (...)

Vi

% Sentencia recaida en el Exp. N.° 0045-2004-PI/TC, Fundamentos N.° 31 y 32.
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“c) Para ser considerado candidato y someterse al respectivo concurso, los
postulantes deberan acreditar haber aprobado satisfactoriamente los programas de
formacién académica para aspirantes al cargo de Magistrado del Poder Judicial o
Fiscal del Ministerio Publico organizados e impartidos por la Academia de la
Magistratura.”

61. Conforme a esta disposicion, se tiene como presupuesto que el nombramiento de
magistrados (jueces y fiscales) esta precedido de un “concurso”. Ahora, el
postulante que pretende intervenir o, como dice la norma, que desea “someterse al
respectivo concurso”, debe acreditar “haber aprobado satisfactoriamente” el
programa de formacion académica impartido por la Academia de la Magistratura.
En sintesis, la norma impugnada establece como requisito para postular a la funcion
publica de magistrado (juez o fiscal) la aprobacion del programa de formacion
académica (PROFA).

2.La alusion al “cargo de Magistrado del Poder Judicial o Fiscal del Ministerio
Publico” comprende los diversos niveles de la carrera judicial o del desempefio de la
magistratura en el Ministerio Publico. En el primer caso, se comprende el de Juez,
Vocales Superior y el de Vocal Supremo; en el segundo, se tiene el de Fiscal
ovincial, Fiscal Superior y el de Fiscal Supremo.

63/Debe advertirse sobre un aspecto sutil de relevancia en el caso. El Tribunal no

examina si los destinatarios del PROFA deben ser los postulantes a todos los grados

de la magistratura o s6lo algunos de ellos. Lo que se plantea como debate es si la
exigencia del PROFA, como tal, para intervenir en el concurso de seleccion de
magistrados, es constitucional o no.

64. Ahora bien, jes contrario a la igualdad de condiciones en el acceso a la funcién
publica de juez o fiscal el requisito de la aprobacién previa del programa de
formacion académica (PROFA)?

§2.2 Analisis bajo el principio de proporcionalidad

65. Como ya se tuvo ocasion de explicitar en sentencia anterior™®, el analisis de la norma
impugnada bajo el principio de proporcionalidad debe efectuarse realizando los
siguientes pasos:

a) Determinacién del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la
prohibicién de discriminacion.

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

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

d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

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

- §22.1 LA INTERVENCION EN LA IGUALDAD

% Exp. N.1 0045-2004-P1/TC, Fundamento N.° 33.
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“La intervencion en la igualdad consiste en la introduccion de un trato diferenciado
a los destinatarios de la norma que, en cuanto medio, esta orientada a la consecucion
de un fin y que, prima facie, aparece como contraria a la prohibicion de
discriminacion.”*’ En este contexto, el tratamiento diferente constituye el medio por
cual el legislador pretende alcanzar una finalidad. Esto implica determinar por
separado dos aspectos: los destinatarios de la normay el tratamiento diferente.

La introduccién del tratamiento diferente por la norma impugnada da lugar a la
configuraciéon de dos grupos de destinatarios de la norma: abogados que han
aprobado el PROFA y abogados que carecen de tal requisito. Designaremos al
primero como Grupo A (con PROFA) y, al segundo, como Grupo B (sin PROFA).
El tratamiento diferente consiste en el establecimiento de un requisito para la
postulacion a la funcion de magistrado (juez o fiscal), requisito cuya introduccion
trae consigo que solo los abogados del Grupo A pueden postular a la funcién publica
de magistrado (juez o fiscal), mientras que, por el contrario, los del Grupo B no
pueden efectuarlo.

La intervencion se produce aqui sobre el derecho de acceso a la funcién publica. Es
decir, el tratamiento diferente —la introduccion del requisito cuestionado- ocasiona
que las personas del Grupo B no pueden ejercer el derecho de acceso a la funcion
publica, mientras que las personas del Grupo A si pueden efectuarlo. La
intervencion se produce en la imposibilidad de intervenir o participar en el concurso
para acceder a la funcién de magistrado (juez o fiscal) como consecuencia del citado
requisito.

2.2 LA INTENSIDAD DE LA INTERVENCION

La intensidad de la intervencién en la igualdad de condiciones del acceso a la
funcion puablica puede también representarse en tres niveles, tal como tal como este
Tribunal ha representado la intensidad de la intervencion del derecho-principio de
igualdad®®. Desde tal perspectiva, la intervencién en la igualdad de condiciones
puede revestir tres niveles:

- Intensidad grave.

- Intensidad media.

- Intensidad leve.

. La intervencion en el mandato de igualdad de condiciones en el acceso a la funcion

publica, puede ser calificada como una intervencién de intensidad grave debido a
que incide en un derecho constitucional. A diferencia de la intervencion en el
recho-principio igualdad enunciado en el art. 2, inc. 2) de la Constitucién donde
ella puede ser grave, media o leve, la intervencion en el mandato de igualdad en el
acceso a la funcidn publica representard, siempre, por definicion, una intervencion
de intensidad grave. En la intervencion en el mandato de igualdad de condiciones de
acceso a la funcién publica no hay intervenciones de intensidad media, ni de
intensidad leve; en consecuencia, tal intervencion serd siempre de intensidad grave.

7 Exp. N.1 0045-2004-PI/TC, Fundamento N.° 34,
% Exp. N.1 0045-2004-PI/TC, Fundamento N.° 35.
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72. Ahora bien, una intervencion —grave- puede ser, a su vez, de dos tipos. El primero se
tiene cuando la intervencion se sustenta en alguno de los motivos proscritos por la
Constitucion (“origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econémica™),
como el caso de condiciones que refieren directa o indirectamente al origen, raza o
religion. El otro supuesto tiene lugar cuando las condiciones de acceso a la funcidén
publica se sustentan en motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion.

73.En el presente caso, el requisito de aprobacion del PROFA representa una
intervencion de intensidad grave sustentada en motivos distintos a los proscritos por
la Constitucion.

§2.2.3 LA FINALIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE

4. La finalidad del tratamiento es una variable compleja que comprende dos aspectos:
objetivo y fin. “El objetivo es el estado de cosas o situacidon juridica que el
legislador pretende conformar a través del tratamiento diferenciado. La finalidad o
fin viene a ser el derecho, principio o bien juridico cuya realizacion u optimizacion
se logra con la conformacién del objetivo. La finalidad justifica normativamente la
legitimidad del objetivo del tratamiento diferenciado.”

75. En el Proyecto de Ley donde se incorpora la disposicidn cuestionada no se advierte
ninguna consideracioén respecto a la finalidad de la intervencién®’; por lo tanto, para
la deteccion de tal variable habra de acudirse a la argumentacion del Congreso.

El objetivo
76. El Congreso ha sostenido que la “finalidad™” del requisito cuestionado “(...) es
optimizar y promover las mejores condiciones para la eleccion de los jueces y
fiscales, y procurar garantizar el acceso a dichos cargos por quienes se encuentren
debidamente preparados para desempefiarse en la carrera judicial”. Afiade que “(...)
si los jueces y fiscales no estuviesen instruidos y no fuesen especialistas en temas de
funcion jurisdiccional no podrian ejercer dichos cargos en forma idénea”. Sostiene
/ que, en resumen, la finalidad de la norma impugnada es que los aspirantes a la
magistratura “(...) estén adecuadamente capacitados para cumplir sus funciones”
(fojas 165), “Nada de esto se promoveria si es que no se exige el requisito del
adiestramiento proporcionado por el drgano especializado: la Academia de la
Magistratura.”. En definitiva, la finalidad de la norma cuestionada es “(...) garantizar

que los jueces y fiscales desempefien sus (...) cargos de manera idonea” (fojas 166),
rar la “eleccidn de jueces y fiscales idoneos para el ejercicio de dichos cargos”

Por su parte, el Consejo Nacional de la Magistratura, en condicidn de Participe, ha
sostenido que la finalidad de la formacion previa en la Academia es promover el
acceso a la funcién judicial de profesionales que han obtenido una “formacion
especializada”, ello con la “finalidad dltima” de mejorar la administracion de
justicia.

* Exp. N.1 0045-2004-PI/TC, Fundamento N.° 37.
9 Cfr. Proyecto de Ley N.° 685/2000-CR, en: “Expediente Ptblico de la Ley N.° 27368”.
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El objetivo pretendido por el legislador constituye, entonces, la conformacién de un
estado de cosas: la conformacion de magistrados (jueces y fiscales) idoneos.
Ciertamente, la idoneidad del ejercicio de la funcion de magistrado viene a ser un
valor suma a cuya concretizacion han de contribuir diversos factores:
especializacion en la funcion de magistrado, adiestramiento prdctico en el ejercicio
de las funciones inherentes a la funcién, formacion personal. En tal sentido, la
formaciéon del postulante en el programa de formacién profesional, en tanto
garantiza la especializacion, adiestramiento practico y formacion del magistrado,
implican o significan una magistratura idonea.

finalidad

Como se dijo, la finalidad del tratamiento diferenciado viene a ser el principio, valor
o derecho constitucional, en cuya prosecucion se justifica el objetivo de la
intervencion. De los alegatos del Congreso se advierte que tal variable puede ser
identificada en el principio constitucional de idoneidad de la administracion de
justicia.

El Congreso ha sostenido que la pretension de la conformacion de jueces y fiscales
“debidamente preparados” se justifica en que de ese modo ejerzan la carrera judicial
“con pleno respeto y cumplimiento de las garantias establecidas por la Constitucidn,
principalmente, el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva”, “para llevar a
cabo los fines constitucionales del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva”

(fojas 165).

.La argumentacion del Congreso justifica el establecimiento del requisito

cuestionado en que resulta una exigencia derivada del derecho al debido proceso y a
la tutela jurisdiccional. Lo que se quiere expresar es, en realidad, que la plena
concretizacion de estos derechos implica una O6ptima calidad de la tutela
jurisdiccional. Ciertamente, el principio “calidad 6ptima de la tutela jurisdiccional”
implica o exige diversos principios que se proyectan sobre diversos ambitos
(logisticos, institucionales y humanos). Tratdndose del aspecto humano, la calidad
se entiende referida al principio de idoneidad de los magistrados.

Como ya se tuvo ocasién de expresarlo en anterior sentencia®', la idoneidad de la
magistratura constituye un principio implicito de nuestro ordenamiento
constitucional. Tal caracter implicito “se deriva de que él es inherente al derecho a
la tutela jurisdiccional (articulo 139°, inciso 3, Const.) y a la potestad de administrar
justicia encomendada al Poder Judicial (articulo 138° ler parrafo). En efecto, el
derecho a la tutela jurisdiccional no sélo significa el acceso a la proteccion
jurisdiccional, sino ademas a una calidad éptima de ésta, condicion que, entre otros
aspectos, presupone, como elemento fundamental, la idoneidad de la magistratura™.
Desde el aspecto objetivo, la potestad de administrar justicia, la funcién
jurisdiccional, tiene como elemento basico la idoneidad de jueces y de otros
funcionarios, como el caso de Fiscales, que colaboran desde sus respectivas
atribuciones, en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

' Exp. N.° 0045-2004-PI/TC, Fundamento N.° 53, tercer pérrafo.
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83. La deteccion de una finalidad constitucional en la intervencion en el mandato de
igualdad analizada permite advertir que ella se sustenta en una razon que la justifica;
es decir, la intervencion en la igualdad de condiciones en el acceso a la funcion
publica se justifica en un principio constitucional.

84. Sintetizando lo anterior se tiene que, en el caso, el objetivo de la intervencion ha
sido la conformacion de magistratura idonea, mientras que la finalidad ha sido el
principio constitucional de idoneidad de la administracion de justicia.

§2.2.4 EXAMEN DE LA IDONEIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE

85. Establecidos el objetivo y la finalidad de la intervencion, corresponde ahora
examinar la idoneidad o adecuacion de la misma. ;Conduce el requisito del PROFA
a la conformacion de una magistratura (jueces y fiscales) idénea? En otros
términos: jes la intervencion introducida por el legislador un medio adecuado para
la prosecucién del objetivo propuesto?

. No cabe duda que la formacion especializada del futuro magistrado conduce a la
conformacién de una magistratura idonea. Precisamente, un medio contemporaneo
para la formacion de profesionales en derecho que han de ejercer la magistratura —
judicial o fiscal- es la formacion especializada en centros especificos para tal
propdsito, como el propio derecho comparado lo evidencia, tal como el caso de la
Escuelas Judiciales, Institutos de la Judicatura, Academias Judiciales. Al margen de
las particularidades de cada uno de estos sistemas, es claro que tienen un rasgo y
proposito comun. El rasgo es que a través de este tipo de centros se imparte cursos
de formacion especializada para quienes han de ejercer la magistratura o, mejor
expresado aun, se trata de escuelas de formacion de magistrados; el propdsito
comuin es proveer magistrados de profesion con elevada idoneidad. El

entendimiento de la magistratura como un “cuerpo profesional” constituye asi un
32

‘ resupuesto de la concepcion de las escuelas judiciales’™. En este orden de
consideraciones, puede concluirse en que la formacion especializada de
profesionales que han de ejercer la magistratura es una medida adecuada para la
conformacion de una magistratura idonea.

87. En este contexto puede concluirse en que la exigencia de la aprobacién del PROFA
~ extendido por la Academia de la Magistratura es conducente a la consecucion de
una magistratura idonea. Es decir, ello posibilita que sean nombrados como
magistrados abogados con formacién especializada y de elevado nivel para la
iStratura y, de esa forma, se pueda conformar una magistratura idonea. Si se
exige la aprobacion del PROFA como requisito para la postulacion al concurso para
a magistratura, los abogados que sean nombrados magistrados seran magistrados
idoneos. Es decir, el requisito del PROFA constituye un medio adecuado para la
conformacion de una magistratura idonea.

* Sagiiés, Néstor Pedro Reforma judicial. Los sistemas de designacion de magistrados y la escuela
Jjudicial en el derecho argentino y comparado, Edit. Astrea, Bs.As., 1978, p. 73.
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88. Ahora bien, no puede omitirse que si bien, en via de principio, la formacion
especializada del futuro magistrado conduce a la conformacién de una magistratura
idonea, el mayor o menor éxito de tal cometido depende en gran medida del nivel de
la formacion que en concreto preste la Academia de la Magistratura. Esto significa
que la plena satisfaccion del vinculo de idoneidad esta supeditado en gran medida al
nivel y caracteristicas de la preparaciéon que en ella se provea. Esta variable es
importante, ya que si la formacion no fuera del nivel requerido, no podria afirmarse
que el PROFA sea un medio adecuado para la conformacion de una magistratura
idonea.

89. Este matiz sobre la idoneidad del PROFA no enerva que €l represente, en principio,
una medida idonea; sin embargo, tal matiz permite advertir que en el caso el nexo
entre medio y fin no es absoluto, sino mas bien relativo, condicionado a las
caracteristicas y nivel del PROFA. Dicho en otros términos, la idoneidad del
PROFA no depende sélo de su exigencia, de su condicion de requisito en si mismo,
sino del nivel y caracteristicas de la formacion que provea.

, / §2.2.5 EXAMEN DE LA NECESIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE
0. Superado el test de idoneidad, corresponde examinar la intervencién a la luz del test
de necesidad. “El examen segun el principio de necesidad importa el analisis de dos
/

aspectos: (1) la deteccidn de si hay medios hipotéticos alternativos idéneos y (2) la
determinacion de, (2.1) si tales medios -idodneos- no intervienen en la prohibicion de
discriminacién, o, (2.2) si, interviniéndolo, tal intervencion reviste menor
intensidad. El analisis de los medios alternativos se efectia con relacion al objetivo
del trato diferenciado, no con respecto a su finalidad. El medio alternativo
/ hipotético debe ser idoneo para la consecucion del objetivo del trato diferenciado™. ™
91/ Planteado en otros términos: “Conforme se preciséd, dos aspectos han de analizarse
bajo este principio: a) si existen medios alternativos igualmente idoneos para la
realizacion el objetivo y, b), si tales medios no afectan el principio de igualdad o, de
hacerlo, la afectacion reviste menor intensidad que la del cuestionado.™
/ 92. Los medios alternativos. La realizacion del objetivo puede ser efectuado también a
través medios hipotéticos alternativos. El objetivo de conformaciéon de una
magistratura idénea puede alcanzarse proveyendo formacion especializada a través
del programa de formacion académica a abogados antes de iniciar el ejercicio de la
magistratura. En tal supuesto, el concurso para el ingreso a la magistratura queda
abierto para todos los abogados y, luego, s6lo aquellos que han ganado en el
concurso y que han de desenvolverse en la magistratura reciben el curso del
PROFA, condicionado su nombramiento como juez a la superacion de tal curso. En
este caso, la formacion especializada se ocupa del aprestamiento, adiestramiento de
abogados que, al cabo de un periodo de formacién y luego de haberlo superado
satisfactoriamente, han de realizar de sus funciones de magistrado. La formacién no
se extiende a todos quienes pretendan ser magistrados, sino Unicamente a quienes

A/ ¥ Exp. N.1 0045-2004-PI/TC, Fundamento N.° 39, tercer pérrafo.
/" 3 Exp.N.1 0045-2004-PI/TC, Fundamento N.° 60.
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estdn proximos a ser magistrados. La formacién extendida a todo abogado que
pretenda ser magistrado carece de sentido dado que del conjunto de los que reciban
tal formacion, s6lo un restringido grupo accedera a la magistratura, de modo que se
llega al contrasentido de formar como magistrados a personas que, en definitiva y
por definicidn, no han de ser magistrados.
93. Por otra parte, a diferencia del medio optado por el legislador en la norma
impugnada, el que se describe aqui no ocasiona afectacion en el derecho de acceso a
la funcién publica de quienes carecen del PROFA. En efecto, conforme a este
medio, la totalidad de abogados que deseen intervenir en el concurso para el cargo
de magistrado, pueden efectuarlo; pero, a la vez, este medio posibilita la realizacién
del objetivo del legislador: la conformacion de una judicatura idénea. En suma, se
concretiza el objetivo sin afectar el derecho de acceso a la funcion publica.
. Un medio hipotético alternativo como el descrito en el fundamento anterior al
precedente puede apreciarse en derecho comparado. Esto sucede en el caso del
modelo espafiol,” donde el ingreso en la carrera judicial exige la superacion de una
oposicién y de un curso teérico y practico de seleccion®® impartido por la Escuela
Judicial. La oposicién puede ser de dos clases: oposicion libre, que exige como
requisito solo ser Licenciado en Derecho y concurso-oposicion, que requiere ademas
seis afios de ejercicio profesional’’. Como se aprecia, para poder intervenir en la
oposicion de ingreso en la carrera judicial no se requiere haber superado el curso
tedrico-practico. Ahora bien, el curso tedrico practico tiene lugar posteriormente al
concurso-oposicion®® y tiene una duracion no menor de dos afios —uno teérico y otro
practico-’"; quienes hayan superado la oposicién o el concurso-oposicion, “como
aspirantes al ingreso en la Carrera Judicial, tendran la consideracion de funcionarios
en practicas™’. Finalmente, quienes superen el curso teodrico y practico seran
nombrados como jueces”'.

95. Esto no desconoce la existencia de modelos distintos al descrito, como el Congreso
también ha sefialado, la referencia al modelo espafiol solo tiene por propodsito
argumentar la existencia de modelos idéneos o adecuados a la consecucion de la
finalidad de una magistratura idénea, sin que ello comporte un tratamiento contrario
al acceso a la funcion publica en igualdad de condiciones.

96. El derecho de acceso a la funciéon publica en condiciones iguales constituye un

; derecho de participacion, por ello parte sustancial de su contenido es la facultad de
/ todo ciudadano de participar o intervenir en los procesos para acceder a la funcion
/ publica. Por lo tanto, una restriccion innecesaria del ejercicio del mismo constituye

* Ademas del modelo espafiol, esto mismo sucede en el colombiano y chileno. Cfr. Gonzales Mantilla,
Gorki “La carrera judicial en el Pert: estudio analitico y comparativo”, en Pensamiento
Constitucional, Afio VIII, N.° 8§, PUCP, Lima, 2001, pp. 307 y sete.

% Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial, articulo 301.1. El texto de la esta disposicion se
toma de: http://www.juridicas.com.

*7 Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial, articulo 302.

B Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial, articulo 306.1.

** Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial, articulo 307.2, primer parrafo.

0 Ley Orgénica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial, articulo 306.4.

Al Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial, articulo 307.3.
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una restriccion inconstitucional. La restriccion innecesaria tiene lugar aqui en el
establecimiento de una prohibicion de la facultad de intervenir en un proceso como
consecuencia de un requisito optado por el legislador para la prosecucion de un
objetivo, el cual, no obstante, podria ser alcanzado a través de otro medio que
también es idoneo para realizar el mismo objetivo, pero sin ocasionar la mencionada
prohibiciéon de intervenir en el proceso para acceder a la funcion publica. La
restriccion innecesaria se produce, en otros términos, cuando el legislador adopta un
medio que restringe el ejercicio de un derecho, no obstante la existencia de otro
medio que también es idoneo para realizar el objetivo, pero que, a diferencia del
optado por el legislador, no restringe el ejercicio del derecho de acceso a la funcion
publica.

. El legislador detenta en el ejercicio de su funcidn una libertad de configuracion que

le habilita adoptar cualquier medio para alcanzar el objetivo propuesto. La adopcion
de los medios que considere conveniente es, asi, consustancial a su funcion
legisferante, maxime en el contexto de una Constitucion abierta y de una
Constitucion como proceso publico”. Sin embargo, el limite de tal marco de
eleccion de fines estd representado por los demds principios y bienes
constitucionales, pero, sobre todo, por los derechos fundamentales. A este respecto,
el Tribunal Constitucional aleméan ha afirmado, en el reciente y conocido caso del
Velo de Ludin® y, con referencia especifica al derecho de acceso a la funcién
publica, que: “El legislador detenta, en principio, una amplia libertad de
configuracion, en la determinacion de los criterios de aptitud para la respectiva
funcion y la conformacion de los deberes funcionales conforme a los cuales ha de
juzgarse la aptitud de los postulantes para el servicio publico.”; sin embargo, afiade
seguidamente que: “Los limites de tal libertad de conformacion se deducen de las
decisiones fundamentales en otras normas constitucionales, en especial, los derechos
fundamentales establecen limites a la libertad de configuracion del legislador.” En
linea analoga de razonamiento, la Corte Constitucional italiana ha afirmado que “El
uso de la discrecionalidad del legislador en la determinacion de los requisitos para el
acceso a las funciones publicas debe ser objeto de escrutinio mas estricto de
constitucionalidad cuando no esta en discusion sélo la genérica razonabilidad de las
opciones legislativas en relacion al caracter de la funcidn, sino la admisibilidad de
un requisito cuya imposicion se traduce indirectamente en una limitacién al ejercicio
de un derecho fundamental”. En definitiva, la libertad de configuracion del
legislador terminara donde el derecho de acceso resulte afectado.

Lo anterior significa que el legislador disponia al menos de un medio alternativo
para alcanzar el objetivo propuesto, sin afectar el derecho de acceso a la funcién
publica; sin embargo, contrariamente, adoptd un medio —el requisito del PROFA-
que alcanza el objetivo pero que afecta aquel derecho. En consecuencia, en tanto la
exigencia del requisito del PROFA para postular a la magistratura no supera el test

j/, V. Hiberle, Peter: Verfassung als offentlicher Prozess, Duncker & Humblot, 1978, Berlin, en especial,
/

los estudios de la parte I (pp. 17-151) y algunos de la parte II (pp. 155 y ss).

“ BVerfGE 108, 282 (p. 296), Caso “Turbante (Velo islémico) Ludin” (Kopftuch Ludin). Sentencia de 24

de setiembre de 2003, expedida por la Segunda Sala.

¥ Sentenza N.° 445/2002, Fundamento 3, tercer parrafo.
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de necesidad, ella es inconstitucional. Por consiguiente, no hay ya menester de
examinar el requisito cuestionado a la luz del subprincipio de ponderacion o
proporcionalidad en sentido estricto.

§3. EL ARTICULO 151° DE LA CONSTITUCION

99. La sentencia recaida en el Exp. N.° 003-2001-AI/TC y Exp. N.° 006-2001-Al/TC

(acumulados) consideré infundada la demanda por estimar que el requisito del

PROFA no es incompatible con lo establecido por el art. 151° de la Constitucion. El

Tribunal Constitucional, tal como ya dejo establecido en auto admisorio de la

demanda, en la presente sentencia no tiene como parametro de examen la posible

infraccion de la citada disposicidon constitucional, sino la infraccidén del derecho de
acceso a la funcion publica.

100. /La sentencia anterior concluyo en que el art. 151° de la Constitucién habia de ser

interpretado, siguiendo la voluntas legislatoris del Constituyente, en el sentido de

que la “formacién” en la Academia de la Magistratura tiene como destinatarios

“profesionales del derecho que, o bien no tuvieran titulo de jueces o fiscales, o

teniéndolo, su ejercicio se efectiie de cualquier modo, menos en la condicion de

titular™*, todo ello “para los efectos de su seleccion™. En sintesis, conforme a la
interpretacion efectuada, para la seleccion de abogados que han de ejercer el cargo
de juez o fiscal se requiere previamente la formacion provista por la Academia de la

Magistratura.

101. Habiéndose concluido en la presente sentencia que la norma impugnada infringe
el derecho de acceso a la funcion publica, la interpretacién del art. 151° de la
Constitucion debe, ahora, efectuarse sistematicamente con el derecho de acceso a la
funcion publica. En esta lectura sistematica debe atenderse a que ahi donde una
opcidén interpretativa de una norma constitucional resulte contraria a un derecho
constitucional, ella debe ser descartada para privilegiar aquella otra opciéon que
resulta compatible u optimiza un derecho constitucional.

.. CONTROL ABSTRACTO DE CONSTITUCIONALIDAD DEL
/R/EGLAMENTO EXPEDIDO POR EL CONSEJO NACIONAL DE LA

/ MAGISTRATURA

10

/ * Sentencia recaida en el Exp. N.° 003-2001-AI/TC y Exp. N.° 006-2001-Al/TC (acumulados),
Fundamento N.° 3, literal a), primer parrafo.

* Sentencia recaida en el Exp. N.° 003-2001-AI/TC y Exp. N.° 006-2001-Al/TC (acumulados),
Fundamento N.° 3, literal b), tercer parrafo.

2. El Consejo Nacional de la Magistratura ha expedido un “Reglamento de
Concurso para la seleccion y nombramiento de jueces y fiscales y balotario”, por
Resolucion N.° 989-2005-CNM, publicada el 5 de junio de 2005. El articulo 8°,
literal “0)”, de dicho Reglamento establece lo siguiente:
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“Articulo 8.- El postulante anexa a la solicitud su curriculum vitae
documentado, en formato tnico aprobado por el CNM vy para efectos de la
verificacion de aptitud debe incluir la siguiente documentacion:

(...)

“0) Certificacion expedida por la Academia de la Magistratura de haber
aprobado los estudios del Programa de Formacion para Aspirantes o de
capacitacion para el ascenso, segun corresponda.

(.. )"

3. EIl Tribunal ya ha establecido que detenta potestad para efectuar el control
abstracto de constitucionalidad de normas infralegales'’. Ha sostenido al respecto
que €l “(...) puede efectuar el control abstracto de constitucionalidad de una norma
de jerarquia infralegal y, asi, pronunciarse sobre su validez constitucional, cuando
ella es también inconstitucional “por conexién o consecuencia” con la norma de
jerarquia legal que el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional.”®, ello
en aplicacion de lo establecido en el articulo 78° del CPConst, y, ademas, como
supuesto adicional, cuando una disposicion reproduce el contenido de la norma
declarada inconstitucional®.

104. En el caso, el articulo 8 del citado Reglamento establece la documentacion que
el postulante para el cargo de magistrado debe adjuntar a su solicitud y a su
curriculum vitae a efectos de participar en el Concurso para la seleccion y
nombramiento de jueces y fiscales. Dentro de dicha documentacion, el literal “o0)”
exige la presentacion de la Certificaciéon expedida por la Academia de la
Magistratura de haber aprobado los estudios del Programa de Formacién para
Aspirantes en el caso de postulantes que aspiran a integrarse a la magistratura y del
certificado de haber aprobado los programas de capacitacién para el ascenso, en el
caso de postulantes que ya son magistrados y pretenden mas bien un ascenso. La
exigencia de acreditacioén de la certificacion de capacitacion para el ascenso no es
relevante en el caso y, por ello, tal extremo de la disposicion no serd objeto de

// control de constitucionalidad.

105. Asi delimitado, el objeto de control de constitucionalidad viene a ser el citado
literal “0)” del articulo 8°, inicamente en cuanto exige al postulante que pretende

/egrarse a la magistratura adjuntar a su solicitud la certificacién de la Academia

de la Magistratura de haber aprobado el Programa de Formacion de Aspirantes
(PROFA). El mandato de adjuntar tal certificado aparece como condicion para
admitirse la solicitud de postulaciéon. Se trata de una exigencia de caracter
instrumental a efectos de verificar que el requisito exigido por la Ley haya sido
cumplido, y desenvuelve, en tal sentido, el rol de “norma-medio” de la “norma-fin”,
que viene a ser el requisito exigido por la Ley. Asi las cosas, en tanto “la
declaratoria de inconstitucionalidad de la ‘norma-fin’ trae como consecuencia la

Vi

“7 Sentencia recaida en el Exp. N.° 0045-2004-PI/TC, Fundamento N.° 74 y ss.
* Sentencia recaida en el Exp. N.° 0045-2004-PI/TC, Fundamento N.° 74,
4 Sentencia recaida en el Exp. N.° 0045-2004-PI/TC, Fundamentos N.° 78 a 83.
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inconstitucionalidad de la ‘norma-medio’’, la citada exigencia establecida por el
articulo 8°, literal “0)” de la mencionada Resolucidn, también es inconstitucional y,
por lo tanto, debe ser declarada inconstitucional.

PREVISION DE LAS CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA

106. La declaracion de inconstitucionalidad de la norma impugnada plantea el

Z\ 108.
09

/,

Z

problema de la consecuencia o efecto que ha de adjudicarse a la aprobacion del
Programa de Formacién de Aspirantes por parte del conjunto de personas que lo han
efectuado con el propdsito de postular a la magistratura. Dado que ahora no es
requisito para la postulacion la acreditacion del PROFA, ;como queda o cudl es el
efecto de dichos estudios realizados por algunas personas? El problema se plantea
respecto a las personas que hayan logrado su ingreso a la magistratura. Dado que el
PROFA ha de impartirse después de que el postulante haya ingresado a la
magistratura, ;significa ello que las personas con PROFA tienen que efectuarlo
nuevamente?

107. El proceso de inconstitucionalidad tiene un doble caracter: objetivo y subjetivo.

En tal sentido, el Tribunal no puede omitir que la controversia constitucional
involucra los derechos de concretos y determinados colectivos y que, por tanto, el
Tribunal no puede pasar por alto las consecuencias que sus decisiones podrian
ocasionar en el ambito de los derechos e intereses de tales personas. En el presente
proceso de inconstitucionalidad, tras la controversia de si la norma impugnada es o
no constitucional (dimension objetiva) se halla el problema del derecho de acceso a
la magistratura de un concreto colectivo de profesionales (dimension subjetiva) de
nuestro pais. Por ello, la consideraciéon de las implicancias o consecuencias de la
sentencia no puede ser omitida.

El principio de previsibilidad de las consecuencias de wuna sentencia
constitucional impone al Tribunal disponer que se adopten determinadas medidas
para el tratamiento de una consecuencia ocasionada por la sentencia constitucional,
asi como los principios o parametros constitucionales que han de regirlas.

Ello tiene lugar sélo en el caso de que la consecuencia pueda ser eventualmente

ordenadas estaran orientadas a evitar tales consecuencias.
Las personas que logren ingresar a la magistratura y que ya han llevado a cabo el

/lesiva de derechos o principios constitucionales, de modo que las medidas
109.
PROFA podran ser eximidas del mismo y asumir sus funciones; en cambio, las

personas que no lo han cursado, en el supuesto que ingresen, no podran ejercer el
cargo, sino hasta después de llevar el citado curso.

En la hipdtesis de que el PROFA fuese reestructurado y tuviese mayor extension,
sera la Academia de la Magistratura la que determine si las personas que ya han
llevado dicho curso deban completar o no el ciclo de formacion exigido. En todo
caso, para tal efecto, la Academia debera observar, por un lado, que se evite una
duplicidad del curso a quienes ya lo han llevado, pero por otro, que ello no implique

9 Sentencia recaida en el Exp. N.° 0045-2004-PI/TC, Fundamento N.° 77.
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desatender la plena y elevadisima formacion que impone la idoneidad de la
magistratura.

Desde luego, esta situacion es temporal y se justifica sélo para mitigar las
consecuencias del cambio —la no necesidad del PROFA para postular a la
magistratura- respecto a personas que ya lo han efectuado, situacién que, una vez
superada, no requerird excepcion alguna a la realizacion de dicho curso antes del
ejercicio de funciones de quienes han ingresado a la magistratura.

VI. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Pera

HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA la demanda; en consecuencia:

2. Declarar INCONSTITUCIONAL el articulo 22, inciso c¢), de la Ley N.° 26397,
Organica del Consejo Nacional de la Magistratura.

3. Declarar INCONSTITUCIONAL el articulo 8°, literal “0)”, del Reglamento de
Concurso para la seleccion y nombramiento de jueces y fiscales y balotario”,
Resolucién N.° 989-2005-CNM, unicamente en la siguiente frase: “de Formacion
para Aspirantes 0”.

4. Declarar INFUNDADAS las excepciones de falta de legitimidad activa para de los
demandantes y de cosa juzgada, e IMPROCEDENTE la excepcion de
representacion defectuosa de los demandantes.

Dispone la notificacién a las partes y su publicacion en el diario oficial £/ Peruano.

Publiquese y notifiquese.

SS.

GARCIA TOMA

GONZALES OJEDA
ALVA ORLANDINI __
BARDELLI LARTIRIG(

i deneyra
Dr. Daniel Figall Rive _
' SECRETARIO RELATOR (€)
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