COMENTARIOS Y APORTES 

A LA PROPUESTA DE MODIFICACIÓN DEL REGLAMENTO DE SELECCIÓN Y NOMBRAMIENTO DE JUECES Y FISCALES
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INTRODUCCIÓN

La importancia de la función de selección y nombramiento de magistrados por parte del CNM. Los criterios que la informan y su reglamento.

Una de las funciones que la Constitución Política del Perú le ha confiado al Consejo Nacional de la Magistratura es, de acuerdo al artículo 150 constitucional, la selección y nombramiento de jueces y fiscales (salvo cuando éstos provengan de elección popular). Así la Constitución, a fin de salvaguardar la independencia de la magistratura, opta porque la elección de los jueces y fiscales la realice un órgano constitucionalmente constituido y ajeno tanto al Poder Ejecutivo, al Congreso de la República como al Poder Judicial, a fin de evitar la posible influencia indebida que estos poderes del Estado podrían tener.

Empero, la independencia de los magistrados no sólo es salvaguardada con la constitución de un órgano autónomo y externo. Es necesario además que la propia actuación del Consejo Nacional de la Magistratura se rija por ciertos principios. De este modo, y con motivo de resguardar la independencia de los magistrados electos y la elección de los mejores postulantes, la función de selección y nombramiento que realiza el Consejo se ha de guiar ciertos criterios. Entre estos, destacan el de la Objetividad de la Calificación, que no es otra cosa sino la sujeción de la elección a requisitos no subjetivos y pertinentes para evaluar la calidad académica y profesional de los aspirantes. En sí, este criterio refleja parte del principio de la no arbitrariedad, al exigir que el criterio evaluador no se sustente en razones subjetivas; y apunta a lograr que los magistrados seleccionados sean realmente eficientes en el desempeño de sus cargos al exigir requisitos que aporten a la valoración de sus capacidades.

Junto al criterio anterior, se encuentran los de la Especialización de la selección, la Descentralización de los concursos, la Igualdad en la calificación y la mayor Publicidad del proceso. Todos ellos, aportan a la elección de un magistrado eficiente e independiente, y a que el proceso de selección conlleve un adecuado respeto de los derechos fundamentales de los postulantes en la etapa seleccionadora; sobre todo si tenemos en cuenta que este proceso regula el acceso a la función pública; el mismo que, en condiciones de igualdad, constituye un derecho fundamental (tal como ya ha explicitado el Tribunal Constitucional
), por lo que hay que observar los mayores cuidados al momento de efectuar las evaluaciones respectivas así como al modificar la regulación de dicho proceso. Por cierto, algunos de estos principios han sido recogidos expresamente por el actual Reglamento de selección y su anteproyecto: principios de legalidad, veracidad, economía procesal, transparencia, acceso a la información, publicidad e igualdad (Artículo V del Título Preliminar del Reglamento de Selección y su Anteproyecto). Puede decirse que el principio de descentralización es recogido, también, de acuerdo al Artículo II del Título Preliminar del Reglamento y Anteproyecto.
En cuanto a la Especialización de la selección, el objetivo es evaluar a los postulantes de acuerdo a la materia en que son especialistas y también de acuerdo a la especialización de la plaza que se requiere. Ello aporta a la eficiencia tanto del proceso como del magistrado; sobre todo cuando la organización de nuestro sistema de justicia se ordena, principalmente, en juzgados especializados de acuerdo a la materia. Por supuesto, ello no elimina la necesidad de que todos y cada uno de los magistrados ostenten los conocimientos básicos y generales de las diversas áreas del Derecho.

Sobre la Descentralización de los concursos, se puede decir que lo que se logra con este criterio no es sólo facilitar el acceso a la función pública de administrar justicia, aportando así a la descentralización de los concursos desde la capital Lima hacia las otras regiones integrantes de nuestro país; sino que además, aporta a que el proceso de selección de magistrados de las regiones del interior logre identificar y acercar a los ciudadanos de tales regiones con las autoridades de justicia que tendrán; lo que muchas veces se convierte incluso en una exigencia a la que el proceso de selección debe responder. De esta forma las diversas etapas del proceso muy bien pueden, por ejemplo, al momento de considerar la convocatoria para plazas pertenecientes a regiones diversas de las de Lima, desarrollarse en dichas localidades. En efecto, tal ha sido una reciente práctica del Consejo Nacional de la Magistratura que puede comenzar a asentar.

Por su lado, el criterio de la Publicidad en los procesos de selección es vital. A lo largo de los diversos procesos de selección (tanto de los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Público como del Tribunal Constitucional) ha quedado demostrado lo que la sociedad puede aportar en la selección de magistrados cuando se encuentra debida y oportunamente informado de quiénes son los participantes, las etapas del proceso y las decisiones del órgano seleccionador en cada una de ellas (los resultados de cada una de las etapas del proceso). Por ello, la publicidad de lo que acontece en cada concurso es de vital importancia, tanto lo que se informa así como cuánto se informa y dónde; por lo que las reglas del concurso han de tomar en cuenta estas disposiciones. Aquí, es necesario tener en cuenta que la importancia de la publicidad del proceso recae en muchos resultados: (i) una mejor fiscalización de los postulantes para saber quién es quién y así el Consejo pueda ejercer eficazmente su labor de selección, (ii) el acercamiento de los ciudadanos con el órgano constitucional al que la Carta Magna le ha encargado la elección de los integrantes de unos de los poderes del Estado, acercamiento que por cierto aporta a la legitimidad del Consejo y al reconocimiento de sus esfuerzos, (iii) aporta cada vez más al desbaratamiento de la cultura del secretismo tradicionalmente asentada en las instituciones relacionadas al sistema de justicia, haciendo de lado a la apariencia del ejercicio de la arbitrariedad en la función.

Como puede observarse, la función asignada al Consejo Nacional de la Magistratura es importante e involucra el cuidado de los criterios mencionados, a fin de ejercer sus facultades acorde al Estado Constitucional de Derecho. Por ello, a lo largo de los últimos años, se ha entendido como una oportunidad valiosa de concretizar dichos criterios cuando se han procurado diversas modificaciones al Reglamento de Selección y Nombramiento de Magistrados que ahora, en una óptima práctica de publicidad, pone en previo conocimiento de la ciudadanía a fin de recibir comentarios y aportes. Es esta apertura la que se necesita y que se felicita.

Es basándonos en los criterios anteriormente señalados, los de objetividad en la calificación, especialización de la selección, descentralización de los concursos, igualdad en la calificación y la mayor publicidad del proceso (algunos que por cierto han sido ya consignados de alguna forma en el actual reglamento y que en su debido momento han sido señalados por diversas propuestas nacidas en la sociedad civil), que a continuación comentamos las modificaciones y temas principales del Anteproyecto propuesto por el Consejo Nacional de la Magistratura, a fin de aportar a la mejora reglamentaria que todos ansiamos.

En síntesis, el documento se compone de dos partes: (i) las modificaciones que consideramos positivas y que por ello apoyamos, (ii) las modificaciones del reglamento y disposiciones que consideramos no idóneas, que presentan debate o que son necesarias de implementar. 

LAS MODIFICACIONES POSITIVAS DE LA PROPUESTA DE REGLAMENTO

1. El aumento del plazo en que se puede interponer las tachas

Respecto a la modificación del artículo 17 del Reglamento de Selección, el Proyecto contempla el siguiente texto:

Artículo 17.- El plazo de interposición de tachas, en la sede del Consejo o en cualquier otra designada al efecto, es de veinte (20) días hábiles improrrogables, contados a partir del día siguiente de la publicación en la página web de los resultados de los recursos de reconsideración de aptitud. (Énfasis agregado).
Como se sabe, la participación de la sociedad civil por medio de las tachas tiene como objetivo poner en conocimiento del Consejo Nacional de la Magistratura los reparos que puedan tener sobre la falta de probidad o idoneidad ética de los postulantes. Para administrar justicia, es bueno no olvidarlo, no sólo es necesario que los magistrados tengan conocimientos jurídicos y capacidad argumentativa, sino también, es necesario que se ejerza con honestidad. 

Por eso es que el perfil del magistrado contenido en el artículo IV del Reglamento exige, en el inciso a), del futuro magistrado una trayectoria intachable de vida personal y profesional, lo que es al mismo tiempo una forma de garantizar el valor más importante de la magistratura, contenido en el inciso c), y que es la capacidad de mantener independencia en el ejercicio de la función y defensa del Estado de Derecho, esto es, el deber que tienen los magistrados de obedecer únicamente a la Constitución y las Leyes. De otro lado, además de ser este tema materia de interposición de una tacha, otra materia por las que se puede interponer, de acuerdo al artículo 15 del actual Reglamento, es el cumplimiento de los requisitos formales del postulante.

Uno de los problemas que se ha detectado para la participación de la sociedad civil es el reducido tiempo que tienen los ciudadanos para poder presentar una tacha. De la lectura del artículo 14 del vigente Reglamento de Selección se aprecia que la tacha es un documento que debe reunir una serie de requisitos, los más importantes, que el ciudadano exponga los hechos y fundamentos en que se sustenta su pedido, a lo que se debe agregar los medios probatorios que la basa, cuando los tenga. Se trata entonces de un documento que no resulta sencillo de presentar, y por tanto, requiere de un tiempo razonable para ser elaborado. 

La imposición de un plazo muy corto para elaborar la tacha, además, no toma en cuenta una simple lógica de costos y beneficios. Quien desea objetar la idoneidad de un postulante va a tener que incurrir en una serie de gastos para presentar la tacha (el costo de elaborar el documento, la probabilidad de algún tipo de represalia, entre otros), mientras que los beneficios son difusos, tanto porque no necesariamente una tacha resultará fundada aunque sea legítima, cuanto porque el mencionado ciudadano no se va a apropiar de todos ellos (el futuro magistrado no será quien resuelva todas sus controversias). De modo que el ciudadano promedio puede ver en la presentación de una tacha una “inversión” sin ningún beneficio. De lo dicho queda claro entonces que la norma, en lugar de obstruir la presentación de las tachas a través de un plazo reducido, debe tratar de remover todos los obstáculos para su presentación. Debe, en efecto, hacer todo lo posible para que los ciudadanos la presenten. 

Por otro lado, se puede decir que, al tener un plazo tan corto, se está limitando de manera irrazonable el derecho constitucional de participar en los asuntos públicos de un país, previsto en el artículo 2.17 de la Constitución

Constitución Política 

2. Toda persona tiene derecho:

17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida política, económica, social y cultural de la Nación. (…)

Este derecho a participar en la vida política implica, en el caso concreto de la selección de los magistrados, la posibilidad de cuestionar la idoneidad ética de quien precisamente postula a ser una autoridad pública, alguien que va a resolver conflictos en la sociedad. Por eso, urge que se facilite el ejercicio de este derecho. Y la norma que se propone, al dar más espacio temporal para poder armar mejor la tacha optimiza el ejercicio de este derecho de forma adecuada. 

Con la norma se cambia un plazo de diez (10) días hábiles a uno mayor de veinte (20) días. Creemos que se remueve un obstáculo para la presentación de las referidas tachas, y por ello, se garantiza de mejor manera el derecho a participar en los asuntos públicos del país, a demás de aportar a la evaluación de los magistrados que se encuentran en el proceso de selección.
2. La disposición por la que las tachas que resolverá el CNM serán sólo las relacionadas a los postulantes que aprueben la etapa de la calificación curricular
Respecto a la modificación del artículo 19 del Reglamento de Selección, el Proyecto contempla el siguiente texto:

Artículo 19.- Sólo serán resueltas las tachas interpuestas contra los postulantes que hubieran aprobado la etapa de calificación curricular.

(…) (Énfasis agregado)
Esta norma modifica la anterior, que señalaba que serán resueltas las tachas interpuestas contra los postulantes que hubieran aprobado el examen escrito. Con la modificación, las tachas serían revisadas en la siguiente etapa, es decir, cuando se tengan los resultados de la evaluación curricular. Esta norma nos parece apropiada por dos razones.

En primer lugar, porque armoniza mejor con el cambio normativo anterior que hemos comentado (la modificatoria del artículo 17 del Reglamento de Selección) mediante la cual se amplia el plazo para presentar las tachas a veinte (20) días. En efecto, si se mantiene que la evaluación de las tachas sea después del examen escrito, puede dar lugar a que, habiendo postulantes que hayan aprobado el examen escrito, y por tanto pudiendo ser objeto de evaluación de tachas presentadas contra ellos, se tenga que esperar que se cumpla el referido plazo de veinte días. 

Con la modificación si la presentación de las tachas tiene el plazo es de veinte (20) días, y por otro lado la evaluación de las tachas se hará después de la calificación curricular se elimina este problema; ya que, en los hechos resulta improbable que los resultados de la evaluación curricular estén antes de que se cumplan veinte días desde los resultados de los recursos de reconsideración de aptitud.
La segunda razón, más importante aún que la anterior, es que con la nueva norma, es muy probable que se aminore el número de tachas que tienen que ser evaluadas por el Consejo Nacional de la Magistratura. Se gana así en eficiencia, ya que se reduce la carga de trabajo proveniente de las tachas, sin afectar de manera alguna los derechos de los postulantes en el proceso o la participación de la sociedad civil. Mientras más carga es menor la eficiencia. Por ejemplo, sería contraproducente establecer que las tachas se presenten contra todos los postulantes y que su revisión sea el primer paso en el proceso de selección. Se generaría una carga procesal inmensa e innecesaria. Lo mismo si se trata de todos los postulantes considerados aptos. El punto está en que la situación será mejor mientras en menos personas se concentre la actividad de evaluar. 

Hay que tener en cuenta que en muchos casos se puede necesitar una actividad complementaria (por parte del Consejo) a la presentación de la tacha por el postulante, y es el caso de lo que prevé el artículo 14 del Proyecto que en el inciso f) señala que el ciudadano debe adjuntar los medios probatorios, y en caso de no tenerlos en su poder deberá precisar los datos que los identifiquen y la dependencia donde se encuentren.

Tengamos en cuenta además que, frente a la norma vigente, que prevé la evaluación de las tachas después de la calificación del examen escrito, tenemos otra opción (la propuesta del Anteproyecto), una alternativa que, siendo igual de idónea, resulta menos lesiva para el derecho de participar en los asuntos públicos del país. ¿Por qué decimos esto? Porque al tener un menor número de casos hay muchas más probabilidades de que se resuelvan mejor estos procedimientos; la ecuación a menor número de casos sube la calidad de la resolución y viceversa, es un hecho que nadie discute. De ese modo, el Consejo Nacional de la Magistratura se pone en un mejor escenario para atender mejor las denuncias por falta de idoneidad ética de algunos postulantes, y lo propio para las tachas infundadas; lo que significa, en ambos casos, que se está satisfaciendo el derecho a la participación política de una mejor manera. 

Por supuesto, no queremos decir que, de acuerdo al análisis del principio de proporcionalidad aplicado a la norma propuesta, la norma vigente es inconstitucional, ya que no se trata de una afectación al núcleo esencial del derecho a la participación ciudadana. Simplemente que mediante este test hemos podido evaluar de una forma adecuada, cuál de los dos textos normativos protege de mejor manera el derecho en cuestión, y cuál resulta más provechoso para la actividad seleccionadora del CNM.

3. La eliminación de la disposición que señala que procede el recurso de reconsideración contra la resolución “que declara fundada la tacha”
Una modificación a destacar por su pertinencia, es aquella contenida en el artículo 20º del anteproyecto, donde se estipula que: 

“Artículo 20º.- Contra la resolución de la tacha procede la interposición de recurso de reconsideración en el plazo de tres días hábiles contados a partir del día siguiente de su notificación, el que será resuelto por el Pleno del Consejo, previo informe de la Comisión Permanente.”

De la redacción de este precepto se deriva un cambio en la normativa anterior, por la que sólo procedía el recurso de reconsideración contra las resoluciones que declaraban fundadas las tachas, es decir, reconociéndole el derecho de impugnar estas resoluciones sólo a los postulantes, y restringiendo el mismo derecho a quien promovió la tacha previamente.

Toda vez que el tercero que promueve una tacha, se presume, tiene legítimo interés y además coadyuva a la labor calificadora del CNM, restringirle el derecho a impugnar las resoluciones que desestimen la tacha por él interpuesta, no contenía una justificación válida o razonable. En ese sentido, ampliar el espectro de acción de este tercero con legítimo interés en el procedimiento de selección resulta adecuado, ya que se brinda al ciudadano un mecanismo eficaz de colaboración con la actuación del CNM, con lo cual los resultados del procedimiento de selección ganan en legitimidad ante la ciudadanía. Y no sólo ello; como ya lo hemos señalado, aporta a un ejercicio adecuado de calificación del Consejo.
Por otro lado, no obstante el aporte fundamental al ejercicio y participación activa de la ciudadanía en este procedimiento, es necesario señalar que se podría conseguir una redacción más precisa que contenga la frase “Contra la decisión que resuelve la tacha”, obteniéndose un texto como sigue:

“Artículo 20º.- Contra la decisión que resuelve la tacha procede la interposición de recurso de reconsideración en el plazo de tres días hábiles contados a partir del día siguiente de su notificación, el que será resuelto por el Pleno del Consejo, previo informe de la Comisión Permanente.”

4. La disposición que dispone un puntaje mínimo de aprobación de la etapa de la entrevista personal
Asimismo, cabe destacar que el nuevo Anteproyecto dispone, en su artículo 25, un puntaje aprobatorio de la entrevista personal para todos los niveles de postulación, de 55 puntos. La propuesta es pertinente y necesaria, toda vez que la entrevista personal es la etapa del concurso en la que la discrecionalidad de los consejeros es identificada como el principal criterio de evaluación. Por ello mismo, y para evitar que dicha discrecionalidad se derive en arbitrariedad, la presencia de parámetros objetivos como el puntaje mínimo de aprobación, o la explícita indicación de los criterios (o, por lo menos, algunos criterios) que los Consejeros toman en cuenta al momento de establecer el puntaje de cada entrevistado, son la garantía de la no arbitrariedad del juicio del evaluador y de la evaluación imparcial e independiente que se realiza. En ese sentido, la disposición nueva del puntaje mínimo en la etapa de la entrevista personal es una modificación importante.

Estando ya comenzado el camino para clarificar los criterios de la entrevista, es conveniente que se pueda establecer, como se indicó antes, algunos de los criterios objetivos que los Consejeros tienen como referencia en la evaluación de esta parte del proceso de selección. Vale recordar, que el Tribunal Constitucional ha señalado explícitamente (en el marco de las ratificaciones) la necesidad de que la evaluación que realice el Consejo se base fundamentalmente en el criterio objetivo y los avances que el Consejo ya ha realizado al objetivizar y concretizar sus criterios de evaluación (calificación de los méritos y la documentación de sustento, apreciación del rendimiento en la calidad de las resoluciones y de las publicaciones, análisis del avance académico y profesional, entre otros.); lo que en buena cuenta puede desarrollarse mucho más en los criterios que se evalúan en la etapa de la entrevista personal. Así: “Solamente utilizando dichos criterios el CNM logrará realizar una evaluación conforme a la Constitución, respetuosa de la independencia del PJ y del MP, y plenamente razonada…” (Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente Nº 3361-2004-AA/TC, del 12 de agosto del 2005. Caso Álvarez Guillén)

LAS MODIFICACIONES DEL REGLAMENTO Y DISPOSICIONES QUE NO SON IDÓNEAS, SON CONTROVERTIDAS O QUE SERÍA NECESARIO IMPLEMENTAR
1. Sobre la puntuación conferida al criterio del “Tiempo de Servicios” en la calificación del currículo
Al inicio del presente documento hemos relatado en forma breve algunos de los criterios en los que la función del Consejo Nacional de la Magistratura, a fin de realizar adecuadamente su función de acuerdo al Estado Constitucional de Derecho y con respeto a la independencia de los poderes del Estado, debe fundarse. Entre otros tantos principios y criterios constitucionales, podemos echar mano a uno parte del test de razonabilidad, el criterio de la idoneidad del medio utilizado. De acuerdo al mismo, en una confrontación de derechos constitucionales, el medio utilizado para la defensa de uno en límite del otro, debe ser adecuado; es decir, que logre su finalidad.

Teniendo en cuenta ello, podemos decir que la actividad evaluadora del Consejo, implícita en el proceso de selección al momento de evaluar los méritos de los postulantes, tienen que usar los medios que adecuadamente logren cumplir su función constitucional: la selección de los mejores candidatos y nombramiento de los magistrados; teniendo en cuenta que en ello va (entre otros bienes constitucionales) la independencia de la magistratura. Por supuesto, el cumplimiento de su función no se efectúa de cualquier manera; sino que, se realiza con miras a seleccionar a los mejores postulantes (aunque ello no se explicite en la Constitución); y para ello, los medios y criterios de evaluación del Consejo deben ser los idóneos para descubrir sus méritos.

La modificación de los reglamentos, como se ha mencionado, ha buscado mejorar tales criterios idóneos de evaluación del mérito. Se ha avanzado mucho, pero aún hay algunos puntos por repensar. Uno de ellos, es el criterio del “Tiempo de servicios” que se emplea para calificar el currículo de los postulantes. Estando en la búsqueda de una evaluación que analice los capacidades y aptitudes (y aquí parte del éxito de una magistratura seleccionada exclusivamente en función de sus méritos), no se puede evaluar en el proceso criterios que adecuadamente no resalten de por sí las condiciones o la capacidad de los postulantes; y en ello cae el criterio del “Tiempo de servicios” que, alejándose de los esfuerzos de la evaluación basada en la capacidad y méritos de los postulantes, se limita a tener en cuenta únicamente el paso del tiempo en la profesión.

Y no sólo ello, sino que además no permite conocer las aptitudes y conocimientos de los postulantes, frente a otros criterios de evaluación que se han perfeccionado en la búsqueda de los mejores postulantes. Al considerar sólo el paso del tiempo en la profesión (sea como magistrado, abogado o académico), no se ocupa de si tal ejercicio profesional ha sido siquiera bueno o regular, en el sentido de tener en cuenta lo que se ha hecho efectivamente en tal período. Es pues, su naturaleza e idoneidad en la evaluación, diametralmente opuesta y contraproducente con criterios de evaluación como el análisis de las sentencias, investigaciones o artículos, la evaluación de conocimientos a través del examen escrito, los grados académicos alcanzados, los estudios cursados, etc. De esta forma, maltrata sin justificación alguna la idoneidad de la evaluación que procura el reglamento y otorga injustificada e irrazonablemente puntaje a postulantes por el mero hecho del paso del tiempo. En este sentido, el Consejo debe seriamente considerar la eliminación de este criterio de calificación que en nada aporta a la evaluación de capacidades en el proceso de selección, y que, a la vez, perjudica mucho a la meritocracia buscada.

De otro lugar, no sólo es muy cuestionable la presencia de este criterio de evaluación, sino también, el peso que el actual reglamento y su anteproyecto le asignan; puntaje incluso muy por encima de verdaderos criterios idóneos de evaluación como la calidad de sentencias, demandas o similares y trabajos de investigación jurídica; los grados y títulos académicos; los libros en materia jurídica, etc. Por señalar un ejemplo, no es razonable que para la calificación del currículo del postulante a vocal y fiscal supremos, del total de 100 puntos, 30 puedan ser alcanzados por el “Tiempo de servicios”, por el mero paso del tiempo que no es un indicador idóneo de la calidad académica y profesional. Debe eliminarse dicho criterio o, por lo menos, reducirse significativamente (en este caso, la propuesta del Consorcio es de 13 puntos) y junto a ello, reformularse el peso de manera ascendente de los criterios de publicaciones, desempeño profesional, grados y títulos, estudios académicos. 
	El peso del criterio “Tiempo de servicios” en la calificación del currículo


	Plaza
	Total del puntaje máximo a alcanzar
	Puntaje máximo posible de  alcanzar en el 

Reglamento actual

	Puntaje máximo posible de alcanzar en el 

Anteproyecto


	Vocal y fiscal supremos
	100
	30
	30

	Vocal superior, fiscal adjunto supremo y fiscal superior
	100
	20
	20

	Juez especializado, juez mixto, fiscal provincial y fiscal adjunto superior
	100
	21
	21

	Juez de paz letrado
	100
	20
	20

	Fiscal adjunto provincial
	100
	16
	16


Ahondando en lo impertinente del criterio del “Tiempo de servicios” y la forma de cómo está regulado el puntaje que por él los postulantes adquieren, hay que precisar que el puntaje máximo que se puede obtener por este criterio es irrazonable si lo comparamos con el puntaje mínimo que se necesita para aprobar la evaluación del currículo. Por señalar un ejemplo, en el caso de los postulantes a vocal y fiscal supremo, el máximo puntaje que se puede obtener por el “Tiempo de servicios” es de 30, mientras que lo que se necesita para aprobar esta etapa del concurso es de 65; es decir, el postulante a magistrado supremo puede tener asegurado más del 46% de la nota en la evaluación curricular, sólo por el paso del tiempo, Y esto en un proceso de selección donde lo que se busca es el peso de la meritocracia resulta injustificable.

	La relación entre el peso del criterio “Tiempo de servicios” y el puntaje mínimo necesario para aprobar la calificación del currículo



	Plaza
	Puntaje mínimo para aprobar la evaluación del currículo
	Puntaje máximo posible de  alcanzar en el 

Reglamento actual

	Puntaje máximo posible de alcanzar en el 

Anteproyecto


	Vocal y fiscal supremos
	65
	30
(46% del ptje. mínimo)
	30

	Vocal superior, fiscal adjunto supremo y fiscal superior
	60
	20
(33% del ptje. mínimo)
	20

	Juez especializado, juez mixto, fiscal provincial y fiscal adjunto superior
	57
	21
(37% del ptje. mínimo)
	21

	Juez de paz letrado
	55
	20
(36% del ptje. mínimo)
	20

	Fiscal adjunto provincial
	55
	16
(29% del ptje. mínimo)
	16


Por todo lo mencionado, proponemos que a la par de la eliminación del criterio del tiempo de servicios (que por cierto ya se tienen en cuenta como requisito especial de los postulantes, de acuerdo al artículo 7 del Reglamento) debe aumentarse el puntaje otorgado a otros criterios que sí son pertinentes para la evaluación de los méritos en el currículo, como el campo de “Desempeño profesional” (calidad de sentencias, demandas o similares, dictámenes, investigación jurídica), criterio al que el Anteproyecto propuesto reduce indebidamente el puntaje que el reglamento actual le confiere (de 20 puntos, se le ha reducido a 15, por ejemplo, para el caso de los postulantes a vocal y fiscal supremo).

2. Sobre algunos puntajes y pesos establecidos en las Tablas de puntuación para la calificación del currículo

En este punto es necesario advertir algunos desbalances en la atribución de puntajes a determinados rubros, que vistos panorámicamente podrían generar cuestionamientos.
Una primera salvedad se genera a partir de la lectura del punto A. Grados y Títulos Académicos, en la evaluación para Vocal y Fiscal Supremo (Anexo 1); Vocal Superior, Fiscal Adjunto Supremo y Fiscal Superior (Anexo 2); Juez Especializado, Juez Mixto, Fiscal Provincial y Fiscal Adjunto Superior (Anexo 3); Juez de Paz Letrado (Anexo 4); y Fiscal Adjunto provincial (Anexo 5). En dicho punto común a todos los rubros descritos, se señala que: 

A. Grados y Títulos Académicos

	Item
	Puntaje

	1. Estudio de Doctorado o Maestría en Derecho
	

	1.1. Doctor
	10

	1.2. Maestro
	9


Aquí se observa que la escasa diferencia entre los grados académicos que ostentaría el postulante terminaría suponiendo un claro desincentivo a las personas que ostenten el grado de Doctor en Derecho. Y es que la mínima diferencia de un punto no resulta proporcional con la magnitud y complejidad que supone ser Doctor a diferencia de Magíster en Derecho, mucho más tomando en cuenta que ostentar el grado de Doctor conlleva necesariamente que previamente el postulante obtuvo el grado de Magíster.

A su vez, y como ya hemos señalado, esta tabla contiene una segunda salvedad en cuanto al puntaje otorgado en el rubro D. Publicaciones, a diferencia del puntaje otorgado para el rubro G. Experiencia Profesional, diferencia que en nuestra opinión se hace irrazonable sobre todo en el caso de la tabla de puntuación del Anexo 1 correspondiente a Vocal y Fiscal Supremo, donde se enfrenta un máximo de 9 puntos por publicaciones contra 30 puntos por años de experiencia. Además, en los casos de Vocales Superiores, Fiscal Adjunto Supremo y Fiscal Superior, los 9 puntos por publicaciones se enfrentan a 20 puntos por experiencia profesional, y a 21 en el caso de Juez Especializado, Juez Mixto, Fiscal Provincial y Fiscal Adjunto Superior. 

Toda vez que el objeto del procedimiento de selección es contar con magistrados probos e idóneos, el parámetro más objetivo para evaluar ello es sin duda la producción académica que puede ostentar un postulante, y no necesariamente los años de servicio profesional. Piénsese, directamente, en un postulante de mediana capacidad pero con gran tiempo de servicios acumulados, a diferencia de un postulante joven, que en el poco tiempo ejerciendo la abogacía ha realizado un importante trabajo académico a través de publicaciones de libros y artículos de investigación, que le permiten tener una idea consolidada de la aplicación del derecho. ¿Resulta adecuado premiar el tiempo o el mérito? En ese sentido, consideramos adecuado realizar una redistribución de puntos entre ambos rubros a fin de darle un peso mayor a las publicaciones.
Otro criterio de puntaje a reformular, es el peso concedido a los libros (2.0 por cada uno), en relación con el de un artículo en materia jurídica (1.0); que sólo se diferencian y 1 punto cuando todos tenemos presente la elaboración de un libro resulta mucho más trabajosa que un artículo. Además de ello, la diferencia de 1 punto entre los Estudios curriculares de Doctorado con los Estudios curriculares del Maestría también resulta desproporcionada; por lo que debería aumentarse la brecha entre ambos puntajes.

3. Sobre el carácter cancelatorio dispuesto para la entrevista personal 

En el artículo 22 del anteproyecto, se ha propuesto que la etapa de la entrevista personal, al igual que del examen escrito y la evaluación del currículo, tenga carácter de cancelatoria. Sobre el particular, es preciso señalar que el reglamento ha evolucionado en pro de la objetividad de los criterios que se evalúan; y de acuerdo a esa marcha, hacer cancelatoria la entrevista personal es un retroceso. Primero, porque es la etapa que de las tres existentes en el proceso de selección, tiene menor peso en la evaluación final; y por ello no es proporcional ni razonable que un postulante, habiendo pasado satisfactoriamente las otras dos, sea eliminado por una donde el peso es menor que cada una de las anteriores. Segundo, porque como se sabe, la etapa de la entrevista personal es la que de las tres etapas, guarda aún mucho de discrecionalidad; cuando la dirección a seguir asentando es la de hacerla discrecional en la menor medida posible, basándose en criterios objetivos y conocidos de calificación. Siendo la entrevista la que menos sigue estos criterios, no puede ser que se le otorgue el carácter de cancelatoria. Como señala el Tribunal Constitucional en la sentencia Álvarez Guillén, “lo que se requiere, a partir de ahora, es una decisión con un alto componente objetivo”. El Consejo ha avanzado en esa dirección y sobre lo logrado no puede ahora desmejorar.
4. Sobre la consideración del Curso de Ascenso como requisito especial para los magistrados que postulan

El acceso en condiciones de igualdad a la función pública es un derecho fundamental. Todos, prima facie, tienen igual derecho a acceder a la función pública; por tanto, cualquier distinción entre las personas, para ser legítima, tendrá que estar basada en el mérito de la persona, y ser además proporcional. Así lo tiene establecido el Tribunal Constitucional, y se basa para ello en lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, como en la Convención Americana de Derechos Humanos. En ambos instrumentos se consagra este derecho, y a la vez se establece que podrá ser sujeto sólo a ciertos límites. No pueden aceptarse restricciones indebidas.

En este apartado nos proponemos analizar una restricción al derecho de acceso a la función pública. Se trata del requisito para ascender en la magistratura, consistente en aprobar los denominado Estudios de Capacitación para el Ascenso (en adelante, curso de ascenso). Se analizará si es razonable o no esta medida, para lo cual, siguiendo la metodología planteada por el Tribunal Constitucional, nos valdremos del test de proporcionalidad previsto para intervenciones en el derecho a la igualdad. 

I. Análisis bajo el Principio de Proporcionalidad

A. El derecho intervenido

El Tribunal Constitucional ha establecido que el acceso a la función pública es un derecho fundamental. Está consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos, de la misma forma:

“Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

Tener acceso, en condiciones de igualdad, a la funciones públicas de su país”.

Ahora bien, un cuestionamiento que puede hacerse es si el acceso a la función pública incluye el ascenso. Es evidente que ello es así. Y la razón es que el ascenso es una modalidad de ingreso, de acceso a la función pública, sólo que para un grado superior. Sería totalmente incongruente proteger el acceso a la función pública y no proteger el ascenso, ya que, parte del ejercicio de la función pública es la posibilidad de ascender. De modo que, proteger el acceso a la función pública, implica, necesariamente, la protección del goce de todas las posibilidades que da la función pública, y este es el caso del ascenso.

Por eso el Tribunal Constitucional indica como el contenido de este derecho:

a) Acceder o ingresar a la función pública.

b) Ejercerla plenamente

c) Ascender en la función pública.

d) Condiciones iguales de acceso.

B. La medida y su intervención en la igualdad

La medida sobre la cual analizaremos su razonabilidad sobre el derecho que acabamos de describir, es la siguiente: 

Reglamento de Concurso para la Selección y Nombramiento de Jueces y Fiscales. Resolución N° 253-2007-CNM

Título I

De la preparación del concurso

Capítulo Tercero: Verificación de requisitos

Artículo 7.- 

Los postulantes deben presentar la carpeta de postulación en la forma y plazo que el Consejo determine para tal efecto, conteniendo la siguiente documentación: 

Requisitos especiales por condición del postulante

a) Magistrados:

a.3. 
Certificación expedida por la Academia de la Magistratura de haber aprobado los estudios de capacitación para el ascenso, de corresponder el caso.

Los postulantes que no presenten su carpeta con la documentación requerida en el plazo establecido, son excluidos del concurso. No se admite subsanación de documento alguno”. 

La medida interviene en la igualdad esta dada porque se otorga un tratamiento diferente a “dos grupos destinatarios de la norma”: el grupo de los magistrados que tienen aprobado el curso de ascenso, quienes tendrán posibilidad de ser evaluados a efectos de ver si pueden ascender; y por otro lado, el grupo de magistrados que no tienen ese curso aprobado, y que no serán tomados en cuenta para un eventual ascenso. 

Por otro lado, de la lectura del artículo se extrae la conclusión de que el requisito representa una intervención grave en el derecho de acceso a la función pública. No se trata solamente de que los postulantes obtendrán una calificación –superior o inferior- de acuerdo al puntaje obtenido en el curso, como está establecido en las Tablas de Puntaje para la Calificación Curricular. Para que tenga lugar esa calificación primero tiene que estar aprobado el curso; de modo que, quien no cumple este requisito, simplemente se aparta del concurso. 

C. Idoneidad de la medida

Como ya ha tenido oportunidad de mencionar el Tribunal Constitucional, en argumentos que se pueden revisar en la STC la STC 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC (acumulados), la medida es idónea pues está directamente vinculada a garantizar una mejora en la administración de justicia. Se trata de promover una óptima calidad de la calidad de la actividad jurisdiccional, y esto, qué duda cabe, es un fin constitucionalmente legítimo, ya que asegura que se cumpla cabalmente con el derecho de una tutela jurisdiccional efectiva, consagrado en el artículo 139.3 de la Constitución Política. 

D. Necesidad de la medida 

De lo que se trata aquí es de apreciar: a) si existen medios alternativos igualmente idóneos para la realización del objetivo perseguido, b) si tales medios no afectan el principio de igualdad o, de hacerlo, la afectación reviste menor intensidad que la del cuestionado
.

Es decir se trata, en primer lugar, de formularse juicios hipotéticos respecto de medidas alternativas que favorezcan, con la misma intensidad, al fin que se propone la norma cuestionada. Es decir que sea igual de eficaz
. Y en segundo lugar, una vez ubicado esa medida alternativa, determinar si no afecta al derecho fundamental, o lo afecta en un grado inferior a la norma analizada
.  

Un medio alternativo posible es que el curso de ascenso no tenga que ser llevado antes del proceso de selección, sino después, una vez escogidos a los postulantes ya han sido seleccionados por el Consejo Nacional de la Magistratura. Evidentemente, tiene la misma idoneidad que la norma analizada, pues en ambos casos, se está garantizando que sólo quienes hayan pasado por un proceso de formación sobre materias jurídicas y de administración del Despacho, sean los que efectivamente administren justicia.

Pero, consideramos que esta medida hipotética afecta menos intensamente el derecho de acceso a la función pública. La razón estriba en que se elimina un requisito al acceso, y se abre las puertas para que se pueda postular sin haber llevado el curso de ascenso. Ya no existe más el grupo de los postulantes que aprueban y el grupo de postulantes que no aprueban, donde resultaban beneficiados sólo los primeros; ahora todos, sin excepción, pueden postular. De ese modo, sólo llevarán el curso quienes resulten seleccionados, es decir, quienes ya han satisfecho su derecho de acceso a la magistratura; y eliminándose a su vez la posibilidad de que no haya el mencionado acceso, a personas que, habiendo llevado el curso, finalmente no sean seleccionadas. 

II. Conclusión
De lo dicho quedaría claro que la norma analizada no es necesaria, ya que existe otra que, siendo igual de efectiva, restringe en menor medida el derecho de acceso a la función pública. Y una medida que no es necesaria, no cumple con ser proporcional. De modo que se erige como una limitación indebida; una restricción, por tanto, inconstitucional. En ese sentido, la norma analizada no debe más tener vigencia, ya que atenta contra del Ordenamiento. 

5. Sobre la alusión a la “prueba objetiva” en el examen de conocimientos y la necesidad de una consideración especial del examen escrito para magistrados supremos
En el artículo 31 del Anteproyecto, relacionado al examen escrito, se señala como propuesta agregar la alusión siguiente: “tratándose de una prueba objetiva…”. En el tema de la evaluación escrita, el Consejo ha mostrado una adecuada línea de mejora, haciendo que la misma se base fundamentalmente en la solución de casos prácticos. 
La referencia a la calidad de “prueba objetiva”, podría entenderse contraproducentemente entendiéndose que también resultaría aplicable a los postulantes a magistrado supremo, lo que, como se sabe, se ha modificado alejándolo un tanto de una prueba de esa naturaleza. Por ello, es conveniente y necesario que el nuevo reglamento se haga una especificación a la prueba escrita de los postulantes a los magistrados supremos. Recordemos que en relación a los concursos para ocupar este tipo de plazas, lo buscado es un magistrado de la más alta calidad académica y también con criterio de realizar un buen manejo de la política judicial en pro de la mejora del sistema de justicia.

6. Sobre la necesidad de publicitar el cuadro de méritos resultante de las tres etapas del proceso de selección

Como hemos indicado con anterioridad
, la transparencia durante el procedimiento de selección constituye un elemento fundamental para mejorar la selección de magistrados
, y asimismo, debe destacarse que permite extraer, de las actuaciones del Consejo, algún visto o denuncia de arbitrariedad.

El CNM cuenta con una voluntad plausible de realizar sus actos bajo el principio de transparencia, íntimamente ligado al de publicidad, lo cual se demuestra en la Disposición General numero V del Anteproyecto, donde ambos principios se configuran como principios rectores del procedimiento de selección y nombramiento.

No obstante ello, es necesario advertir que el Anteproyecto contiene una omisión que vulnera dichos principios, la cual debe ser corregida a fin de no estipular parámetros de publicidad distintos en cada etapa del procedimiento, sin razón suficiente. Y es que si bien los artículos 34º y 36º del Anteproyecto, refiriéndose a los resultados del examen escrito y la calificación de currículo vital documentado, respectivamente, disponen que dichos resultados luego de ser aprobados por el Pleno son publicados en la página web del CNM, no ocurre lo mismo para los resultados finales obtenidos luego de la entrevista personal. ¿Por qué?

No existe elemento de juicio o parámetro suficiente que justifique que dichos resultados obtenidos luego de las entrevistas personales no sean consignados en la página web del CNM, al igual que los resultados obtenidos  en las evaluaciones escrita y curricular, más aún cuando el anteproyecto prevé que la entrevista personal sea pública y pone a disposición de todo ciudadano el acceso a las grabaciones de aquella. Estos mecanismos de transparencia y publicidad son adecuados pero no suficientes, ya que siendo que el CNM despliega durante la entrevista personal una actividad eminentemente discrecional, la publicación de los resultados – que plasman la valoración de la entrevista por parte del los Consejeros - optimiza el funcionamiento del sistema de selección y nombramiento de magistrados. 

De no modificarse tal omisión, no se contaría con ningún mecanismo eficaz que demuestre que la labor del CNM, en esta etapa, ha cumplido con ser legítima e idónea, alejada de cualquier criterio arbitrario o antojadizo. Piénsese, por ejemplo, en la posibilidad de la realización de unas entrevistas adecuadas en las que un magistrado demuestre un buen desempeño, pero que sea descalificado abrumadoramente. A fin de evitar este alejado supuesto se requiere dotar de publicidad al resultado obtenido en las entrevistas, lo cual a la vez legitimará la actividad del CNM ante la sociedad.
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