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RESUMEN

El presente trabajo evalua las diversas posturas sobre la independencia judicial que
se han elaborado tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. El crecimiento, cada
vez mavyor, de las democracias iliberales ha incidido en la labor jurisdiccional tanto
del poder judicial como del tribunal constitucional, lo cual ha generado constantes
ataques contra estos drganos. Los casos de Polonia y Hungria ejemplifican claramente
el constante asedio al tercero imparcial. Asimismo, se analiza la reciente sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional de Pert donde se resuelve un proceso com-
petencial entre el Poder Legislativo y el Poder Judicial.

Palabras clave: independencia judicial; Tribunal Constitucional; iliberalismo cons-
titucional.

Judicial independence in the context of constitutional liberalism

ABSTRACT

This study examines the diverse stances on judicial independence that have been
developed both in doctrine and in jurisprudence. The increasing growth of illiberal
democracies has affected the jurisdictional work of both the judiciary and the Consti-
tutional Court, which has generated constant attacks against these bodies. The cases
of Poland and Hungary are clear examples of the constant siege on the impartial third
party. In addition, the article examines a recent ruling by Peru's Constitutional Court
that decided a proceeding to settle a jurisdictional conflict between the legislative
and judicial branches.

* Asesor Jurisdiccional del Tribunal Constitucional, miembro honorario del Taller de Dere-
cho Constitucional de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Universidad Tecnologica
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Die Unabhingigkeit der Justiz im Kontext des liberalen Konstitutionalismus

ZUSAMMENFASSUNG

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit den unterschiedlichen Standpunkten zur
Unabhéngigkeit der Justiz, wie sie in Lehre und Rechtsprechung entwickelt wurden.
Das stets zunehmende Gewicht der illiberalen Demokratien wirkt sich auf die Recht-
sprechung der Gerichte sowie des Verfassungsgerichts aus und hat zu wiederholten
Angriffen auf diese Organe gefuhrt. Polen und Ungarn sind klare Beispiele fr die kon-
tinuierliche Belagerung der unparteiischen dritten Gewalt. Darliberhinaus wird auf
das vor Kurzem verkiindete Urteil des peruanischen Verfassungsgerichs zur Lésung
eines Kompetenzstreits zwischen Legislative und Judikative eingegangen.

Schliisselworter: Unabhdngigkeit der Justiz; Verfassungsgericht; illiberaler Konsti-
tutionalismus.

Introduccion

Los ordenamientos juridicos estdn en constante cambio. La manera en que entende-
mos instituciones como “democracia’, “Constitucion” o “derechos fundamentales”
ha variado considerablemente con el transcurrir de los afios. Estas variaciones han
permitido que dichas instituciones puedan transitar entre el derrumbe y la super-
vivencia de sus democracias.!

Las formas de entender la Constitucion varian de pais en pais, de corte a corte,
influenciadas no solo por las doctrinas juridicas de las que se nutren, sino también
por el contexto politico y social que atraviesan. El matrimonio entre lo juridico y lo
politico es cada vez mas evidente.

En la actualidad, los ordenamientos juridicos constitucionales comparten en
buena medida la consecucion de dos objetivos: 1) el control y limite del poder po-
litico y 2) la vigencia efectiva de los derechos fundamentales;* objetivos a los cuales
consideramos necesario agregar el de la defensa de la supremacia de la Constitucion,
debido a que esta ultima es el documento normativo de mayor jerarquia en el siste-
ma de fuentes, la cual contiene las reglas y los principios que regulan el ejercicio del
poder politico ylos derechos fundamentales. Estos tres objetivos permiten constituir
un constitucionalismo de los derechos, como ha propuesto Bruno Celano.’ En este
contexto cobran especial relevancia los drganos que coadyuvan al logro de dichos

' Adam Przeworski, La crisis de la democracia (Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2022), 53.

Giorgio Pino, El constitucionalismo de los derechos (Lima: Zela, 2018), 30-31.
¥ Bruno Celano, I diritti nello Stato costituzionale (Bolonia: Il Mulino, 2013), 155.
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objetivos, como el poder judicial, el tribunal constitucional o el poder legislativo,
por mencionar algunos.

Sin embargo, estas finalidades no pueden lograrse en distintos niveles debido
a los problemas que se generan entre los drganos constitucionales, que deberian
ser los primeros en colaborar para lograr los senalados fines constitucionales. Asi,
puede verse que en los ordenamientos juridicos de Polonia y Hungria* se han pro-
ducido ataques consecutivos a los érganos judiciales con la finalidad de trastocar su
independencia en detrimento de la democracia constitucional. Infortunadamente
la experiencia de estos paises europeos no es una situacion aislada, sino que ha ido
apareciendo en distintas latitudes alrededor del mundo.’ Esta problematica se pre-
senta cada vez con mds claridad, ya que los casos donde el poder ejecutivo inter-
viene en las competencias de otros 6rganos constitucionales son evidentes; pero no
se trata solo de las intervenciones de este poder, sino también de las realizadas por
el Congreso o, lo que es mas grave ain, por el Tribunal Constitucional respecto del
Poder Judicial, como ocurre en el caso de Pert.

En dicha situacion, quien hace frente a estas intromisiones es, segtin el caso, un
tercero imparcial: el poder judicial y/o el tribunal constitucional. Si esto es cierto,
la estrategia de los 6rganos que ejercen el poder politico, el ejecutivo y el legislativo,
radica en atacar a estos terceros imparciales a efectos de mantenerse al margen del
control jurisdiccional de sus actuaciones. Estos ataques no son directos, sino indirec-
tos, en la medida en que lo que hacen es menoscabar poco a poco sus competencias.
El ataque a estas instituciones es el quiebre del sistema de pesos y contrapesos, que
finalmente termina en la erosion de la democracia.

En ese escenario, el objetivo de este trabajo consiste en analizar el concepto de
independencia judicial en el escenario del iliberalismo constitucional. Para ello
serd necesario esbozar las distintas posturas doctrinales sobre dicho concepto, lo
cual permitird entender que la independencia judicial puede operar como una
regla o bien como un principio, segin se explicard mas adelante, en los términos
de la teoria de Robert Alexy. Sefialar que la independencia judicial es un derecho
fundamental de los jueces servird para catalogarla como principio y para que,
en caso de entrar en conflicto con otro principio, sea de aplicacién el andlisis de
proporcionalidad.

4 Timea Drinéczi y Agnieszka Bien-Kacala, Iliberal constitucionalism in Poland and

Hungary (New York: Routledge, 2022); Timea Drindczi y Agnieszka Bien-Kacala, Rule of
Law, common values, and iliberal constitutionalism (New York: Routledge, 2021); Andris Sa-
6, Ruling by cheating (Oxford: Oxford University Press, 2021); Wojciech Sadurski, Polands
constitutional breakdown (Oxford: Oxford University Press, 2019); Juan Francisco Barroso
Marquez, “Respuesta de Polonia al covid-19 y el principio de legalidad: iliberalismo y eleccio-
nes presidenciales’, en Anuario de la Facultad de Derecho 36 (2020): 25-62; Adam Krzywon,
“El iliberalismo constitucional ha llegado para quedarse. Las experiencias centroeuropeas’,
Revista de Derecho Pollitico, n.” 113 (2022): 165-191.

* Takis S. Pappas, Populism and liberal democracy (Oxford: Oxford University Press,
2019), 133-188.
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Una vez precisado el concepto de independencia judicial serd posible determinar
como ciertos actos o comportamientos de otros 6rganos constitucionales pueden
afectarla en diferentes niveles de intensidad. Al respecto, los casos de Polonia y Hun-
gria servirdn como ejemplos del constante asedio que viven tanto el Poder Judicial
como el Tribunal Constitucional, en el marco de lo que se conoce como iliberalismo
constitucional directamente ligado con el concepto de democracia.

Finalmente, se abordara el caso peruano, especificamente con la expedicion de
la Sentencia 00003-2022-CC, que resolvio el conflicto competencial generado entre
el Poder Judicial y el Congreso de la Repuiblica debido al control judicial realizado
por aquel sobre los actos de este. La finalidad es analizar la correccion de la argu-
mentacion del Tribunal Constitucional en lo referido a la posibilidad de control de
los actos politicos del Parlamento.

1. Concepto y dimensiones de la independencia judicial

La funcion judicial se destaca por ciertas virtudes imprescindibles en cuanto forman
parte de lo que podriamos denominar el contenido necesario del rol de juez. No es
posible concebir a un juez que esté a favor de una de las partes sin que previamente
haya analizado los medios probatorios puestos a su alcance. Tampoco esacordea la
funcion judicial buscar beneficios, para si o para terceros, por las decisiones que se
adopten. En dicho escenario no se hablaria de un tercero independiente o imparcial,
sino de alguien que traiciona las virtudes bdsicas del juzgador.®

En el Estado constitucional, la funcién judicial exige la independencia del tercero
resolutor de los conflictos que se generan en el ordenamiento juridico, La Constitu-
cién de Pert de 1993 es clara en ese aspecto; en efecto, el articulo 139, inciso 2 esta-
blece que es un principio y derecho de la funcion jurisdiccional: “La independencia
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional”

Pero mds alla del sustento normativo, la independencia judicial hunde sus rai-
ces en la teoria de la separacién de poderes, ya que es una tesis insita en el Estado
constitucional de derecho. Como apuntala Laporta,” la aplicacién de la ley tiene
que ir al margen del poder ejecutivo y del poder legislativo, maxime dado que
dicho mecanismo institucional ha sido uno de los menos cuestionados y perma-
nece firme desde los origenes del liberalismo. En tales circunstancias, el poder
judicial se configura como una institucion auténoma, en tanto tiene el deber de
aplicar los documentos normativos, y ello aun cuando contravenga los intereses
de otros 6rganos constitucionales; en caso contrario acabaria siendo juez y parte
de sus propios intereses.

®  Francisco Laporta, “Sobre la independencia del juez”, Claves de Razon Prdctica, n.° 265

(2019): 103,
7 Laporta, “Sobre la independencia del juez”, 107.
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Como no podia ser de otra manera, el Estado constitucional ha sido tierra fértil
para consolidar la separacion de poderes, puesto que solo en este tipo de Estado se
encuentra una dimensién sustancial de la democracia, que requiere de un tercero
imparcial garante de la dinamica democratica. La Constitucion no es solo el docu-
mento normativo ubicado en la mas alta jerarquia del sistema de fuentes, sino el
parametro de la funcién jurisdiccional que se decanta por la busqueda de la verdad
de los hechos, asi como por el buen conocimiento y leal aplicacion de la legalidad.?
Por consiguiente, este tercero resolutor de las controversias y que busca asegurar
la supremacia de la Constitucion debe contar, al menos, con independencia para
ejercer sus competencias,

Delimitar la independencia judicial no es asunto sencillo, principalmente porque
no existe unidad ni en la doctrina ni en la jurisprudencia sobre su conceptualiza-
cion. Es que, ademas, se trata de un concepto poliédrico, donde se pueden visualizar
piezas distintas que generan no solo discusiones, sino también confusiones, mayor-
mente porque se suele focalizar predominantemente una de las caras del poliedro,
ignorando las demads.® Asi, la independencia judicial es un lienzo en blanco donde
pueden coincidir diversos colores que definiran el perfil del juez.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) también se ha
enfocado en este concepto. Al respecto, ha precisado que los jueces cuentan con
garantias especificas para el adecuado ejercicio de la funcion judicial. Esto permite
derivar las garantias de un adecuado proceso de nombramiento, lainamovilidad en
el cargo y la garantia contra las presiones externas.

En relacion a la estabilidad e inamovilidad, en el caso Colindres Schonenberg
vs. El Salvador, Sentencia de 4 de febrero de 2019, ha sefalado la Corte IDH que
dicha garantia implica que:

(i) la separacion del cargo obedezca exclusivamente a las causales permi-
tidas, ya sea por medio de un proceso que cumpla con las garantias judiciales
o porque se ha cumplido el término o periodo de su mandato; (ii) los jueces y
juezas solo pueden ser destituidos por faltas de disciplina graves o incompe-
tencia, y (iii) todo proceso seguido en contra de jueces o juezas debera resol-
verse de acuerdo con las normas de comportamiento judicial establecidas y
mediante procedimientos justos que aseguren la objetividad e imparcialidad
segtin la Constitucion o la ley. (Parr. 69)

Lo propio sucede con la garantia contra presiones externas. Asi, en el caso
Lépez Lone y otros vs. Honduras, Sentencia de 5 de octubre de 2015, la propia
Corte IDH senalo:

¥ Perfecto Andrés Ibafiez, “La independencia judicial y los derechos del juez’, en Los

derechos fundamentales de los jueces, ed. por Alejandro Saiz Arnaiz (Madrid: Marcial Pons,
2012), 48.
®  Laporla, “Sobre la independencia del juez”, 107.
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Respecto a la garantia contra presiones externas, los Principios Bdsicos de
Naciones Unidas disponen que los jueces resolveran los asuntos que conozcan
basandose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion algu-
nay sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas,
sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.
Asimismo, dichos Principios establecen que no se efectuardn intromisiones
indebidas o injustificadas en el proceso judicial. (Pdrr. 197)

El Tribunal Constitucional de Peru, en el Exp. 00023-2003-PI, ha advertido que
la independencia judicial es la ausencia de vinculos de sujecion politica o de pro-
cedencia jerdrquica al interior de la organizacion judicial. Por ello destaca que el
“principio” de independencia judicial tiene tres perspectivas: a) independencia or-
ganica, vinculada a la garantia del 6rgano que administra justicia; b) independencia
funcional, que opera en la actuacion del juez, y ¢) independencia como capacidad
subjetiva, referida a la propia voluntad de ejercer y defender dicha independencia.

Algunos autores vinculan la independencia con la imparcialidad, y entienden que
ambos conceptos estan ligados a las competencias del Poder Ejecutivo en la medida
en que operan como un freno al poder politico ejercido por el referido 6rgano. Sin
embargo, la independencia no cumpliria un fin en si mismo, sino que tendria un
caracter instrumental: su objeto seria salvaguardar la imparcialidad judicial, puesto
que este es un rasgo distintivo del proceso judicial.”

Desde una perspectiva analitica, la independencia judicial tiene dos dimensio-
nes. Linares ha sefialado que la primera de ellas busca evitar el acecho de cualquier
fuente de coercién, mientras que la segunda estd referida a la aplicacién del derecho
en el caso concreto.”

Por su parte, Ibanez” plantea que la funcién jurisdiccional se caracteriza por
ser cognoscitiva, no politica, no representativa, no participativa, sujeta a laleyyla
Constitucion, garante de los derechos fundamentales y, por consiguiente, un con-
trapoder. Precisamente, la sujecion a la ley y a la Constitucion hace que su relacion
con los otros érganos constitucionales sea tinicamente a través del cauce de la su-
mision a los documentos normativos senalados. En ese sentido, la independencia
judicial es una garantia que sienta las bases de otras garantias, y es, en ese sentido,
una metagarantfa,

Dentro de la independencia judicial es posible distinguir entre independencia
externa e interna. La primera estd referida a la proteccion frente a otros érganos que
ejercen poder; la segunda resguarda la inmision desde la propia institucion. Asi-
mismo, es posible deslindar la independencia desde una perspectiva institucional,

" Mauro Cappelletti, La responsabilidad de los jueces (Lima: Communitas, 2009), 53.
' Sebastian Linares, “La independencia judicial: conceptualizacién y medicion’, en Inde-
pendencia judicial en América Latina. ; De quién? ;Para qué? ;Como?, ed. por German Burgos
(Bogotd: ILSA, 2003), 116.

' Andrés Ibanez, “La independencia judicial y los derechos del juez’, 49.
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referida al marco organizativo, y desde una optica funcional, dirigida a proteger el
concreto ejercicio de la funcién. La combinacion de estos cuatro ambitos permite
delinear el perfil del juez en el Estado constitucional.”

En opinion de Biglino Campos,'* quien sigue al Tribunal de Justicia de la Union
Europea, la independencia judicial se caracteriza por tener dos dimensiones: 1) la
dimension externa, que exige que el 6rgano no esté sometido a ninguna institucion
publica o un tercero, y 2) la dimension interna, que esta asociada al concepto de
imparcialidad e implica un distanciamiento respecto de las partes procesales; es
decir, aqui nos encontramos en el marco de un proceso judicial.

Para Craig,” la independencia judicial también puede entenderse desde una di-
mension externa e interna. La primera permite que las cortes ejerzan sus funciones
con plena autonomia, sin estar subordinadas por otra institucion y sin recibir ins-
trucciones u drdenes de cualquier indole. La segunda estd vinculada a la imparcia-
lidad en el proceso y busca garantizar que las partes tengan igualdad de condiciones
para discutir sus pretensiones; por tanto, requiere inicamente la estricta aplicacion
de la ley y la Constitucion. Afade este autor que la independencia judicial incide
en la planificacion de la vida de los ciudadanos en la medida en que la predictibi-
lidad de las decisiones judiciales les permitird saber las consecuencias juridicas de
sus acciones; con jueces independientes se garantiza la aplicacién adecuada de los
documentos normativos.

También es posible concebir la independencia judicial desde diferentes teorias
del derecho, como puede apreciarse en el cuadro 1, elaborado a partir de las ideas
de Aguild Regla.'

A propésito de distinguir las normas juridicas entre reglas y principios, tema
que sera desarrollado mas adelante, es importante anotar que la independencia ju-
dicial puede entenderse desde tres ambitos: subjetivo, objetivo y estatutario. Como
sefiala Bustos Gisbert,” “no es lo mismo el derecho a un juez independiente que la
configuracién constitucional de un poder judicial independiente ni que la garantia
de la independencia individual del juez”. Estos tres aspectos se encuentran intrin-
secamente vinculados en la medida en que la reduccién o ampliacién de un ambito
incide en el otro.

¥ Andrés Ibanez, “La independencia judicial y los derechos del juez”, 50-57.
'+ Paloma Biglino Campos, “Los retos a la independencia judicial’, en Derecho constitu-
cional del siglo XXI: desafios y oportunidades, ed. por Manuel Aragén Reyes, Diego Valadésy

José Tudela Aranda (Madrid: Fundacion Manuel Giménez Abad, 2023).

" Paul Craig, “Definition and conceptualization of the Rule of Law and the role of judicial
independence therein’, en Rule of Law in Europe, ed. por Paul Craig, Stanislas Adam, Nuria
Diaz Abad y Lorenzo Salazar (Bruselas: The European Judicial Training Network, 2019), 3-12.

'* Josep Aguilé Regla, “Aplicacién del derecho, independencia e imparcialidad”, Novos
Estudos Juridicos 17, n.° 2 (2012): 168-171.

"7 Rafael Bustos Gisbert, Independencia judicial e integracién europea (Valencia: Tirant lo

Blanch, 2022), 342.
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Cuadro 1. Independencia judicial vista desde diferentes teorias del derecho

Foialiane Positivi. 5|:no Post—pc'rsi.ti\fismo
normativista principialista
El juez independiente es El juez independiente aplica La independencia se
estricto aplicador de los las reglas que establece el enfoca en el juez, no tanto
documentos normativos sistema juridico. En caso en la aplicacion de la ley.
formales, los cuales permiten de no estar regulada la En dicho contexto, el
que el sistema juridico sea solucién de un caso, se ordenamiento juridico esta
cerrado y completo. En activa la discrecionalidad compuesto por reglas y
consecuencia, es avalorativo judicial, la cual impregnara principios, cuyos conflictos
en la toma de sus decisiones. de subjetividad la decisién se resuelven mediante la
adoptada. subsuncion y la ponderacion,
respectivamente. Asumir
la existencia de principios
implica que la dimensién
valorativa y justificativa de las
decisiones judiciales adquiere
mayor relevancia.

La garantia subjetiva no es otra cosa que el derecho a un juez independiente, lo
cual implica que este no sea objeto de presiones internas o externas. Esta dimen-
sion subjetiva puede concretarse en cuatro formas, que si bien no son exhaustivas,
sirven de ejemplo.®

La primera forma esta vinculada al nombramiento de los jueces. En el contexto
peruano, hay que diferenciar entre la forma en que son nombrados los jueces del
Poder Judicial (por la Junta Nacional de Justicia) y la manera en que son elegidos
los jueces del Tribunal Constitucional (por el Congreso de la Reptiblica). Si bien la
forma de eleccion es importante, la manera del ejercicio es aiin més relevante, pues
alli se podra evaluar si existe algiin nexo con quienes los eligieron, lo que podria
traducirse en sentencias favorables para ellos.

En segundo lugar tenemos la duracién y las condiciones del mandato. Se ha
discutido que el mandato de los jueces no puede ser muy corto, pues en tal caso
no se podrian fijar y asentar las lineas jurisprudenciales necesarias que permitan
la predictibilidad de las decisiones jurisdiccionales. A la par, aceptar una duracién
demasiado larga y expresa se contrapondria a la provisionalidad de los jueces, situa-
cion mas que complicada para el justiciable en la medida en que ello contribuye con
la demora en la solucion de sus controversias. De la misma manera, son relevantes
las reglas de asignacion de expedientes, siendo necesario atender a la complejidad
del caso, mds que a la cantidad de expedientes manejados por cada despacho judi-
cial; en efecto, no es lo mismo un caso donde solo hay un litigante por cada parte
procesal, que uno en donde se encuentran diez personas por cada parte; como no

*® Bustos Gisbert, Independencia judicial e integracién europea, 363-365.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANC 247

es lo mismo que se discuta de desapariciones forzadas a que la litis verse sobre la
validez de un contrato de alquiler.

La tercera forma estd relacionada con la interdiccion de presiones externas e
internas sobre el juez. Si bien demostrar la existencia de dichas presiones es com-
plicado, yalos indicios contribuyen a dar o no apariencia de independencia. Desde
la perspectiva interna, ello podria apreciarse en la conformacion de salas y la asigna-
cién de expedientes de acuerdo con los intereses que se estén discutiendo. Segin el
enfoque externo, Bustos puntualiza supuestos flagrantes de presiones, como en
el caso de declaraciones publicas de miembros de otros poderes o de otros jueces,
o incluso del Poder Judicial.

En ultimo lugar tenemos a la apariencia de independencia. Para evaluar esta
forma es necesario un observador externo en condiciones de considerar si los jus-
ticiables pueden razonable y objetivamente pensar que el tribunal que decide la
controversia es independiente o no. En razon de ello, el observador externo debe
seguir los tres criterios sefialados previamente, los cuales operan como una suerte
de test de independencia.

La dimension objetiva de la independencia judicial consiste en reconocer al
poder judicial como un poder distinto a los demds y que no estd vinculado a las
partes procesales. En cuanto a este tiltimo aspecto es que se puede hablar, en sen-
tido estricto, de imparcialidad. Asi, el deber de imparcialidad impone al juzgador
la necesidad de resolver la controversia al margen de sus prejuicios y eventuales
intereses en el objeto del proceso, como también al margen de las partes procesales.”

Finalmente, la dimension estatutaria nace de los derechos y deberes propios del
ejercicio del cargo de juez; de alli que su naturaleza sea compleja, pues si bien esta
puede considerarse dentro de los derechos de los jueces, también existe el derecho
del justiciable a que el juez disponga de tales elementos en la configuracion de su
estatus, y también el derecho a que la division de poderes respete la autonomia del
poder judicial o el tribunal constitucional para delimitar su contenido.*

A partir de lo expuesto por los autores resefiados, es posible sostener que la in-
dependencia judicial es un concepto que se entiende mejor cuando se materializa
en tres dmbitos: interno, externo y estatutario (cuadro 2).

Si bien esto permite deslindar las dimensiones de la independencia judicial,
también es justo anotar que los conceptos se encuentran intimamente vinculados
y, por tanto, su afectacion también. Imaginemos que la intromision de una institu-
cion publica, el Congreso, se haga realidad con la reduccion del sueldo de los jueces.
Dicha intromision calzara perfectamente con una vulneracion a la independencia
externa, pero también incidira en la dimension estatutaria que prevé un sueldo

¥ Diego Papayannis, “Independencia, imparcialidad y neutralidad en la aplicacién del
derecho’, en Pensando al juez, ed. por Manuel Vial-Dumas y Diego Martinez Zorrilla (Madrid:
Marcial Pons, 2019), 148.

*” Bustos Gisbert, Independencia judicial e integracion europea, 359.
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Cuadro 2. Ambitos de la independencia judicial
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Ambito interno

Ambito externo

Ambito estatutario

Esta conformado por aquellos
aspectos relacionados con

el desarrollo del proceso
Jjudicial, especificamente

con el no estar vinculado

a las partes procesales 0 a
cualquier tercero que tenga
interés en el proceso.

Consiste en no estar sometido
el juez a ninguna institucion
publica o privada que le
impida o limite el ejercicio
normal de la potestad
jurisdiccional. Aquilas
posibles vias de afectacién
son muchas, incluidas algunas
legales, como por ejemplo el
nombramiento, la evaluacion,
ratificacion o destitucion, la

Se refiere a aquellos aspectos
necesarios para el ejercicio
del cargo, desde una optica
organizativa, verbigracia:
mantener y desarrollar la
especialidad en la que se
forma; la capacitacion y
especializacion permanente,
o la asignacion de
expedientes que sean de su
especialidad.

duracion del mandato o la
edad de jubilacion.

acorde a la funcion jurisdiccional y, a la vez, podra afectar el normal desarrollo del
proceso judicial.

Sin perjuicio de ello, delimitar las formas de independencia judicial es util para
abordar los casos donde ha sido vulnerada. En efecto, como se desarrolla més ade-
lante, la independencia judicial ha sido entendida como un principio por la jurispru-
dencia, pero ello requiere de algunas precisiones en la medida en que algunas de las
dimensiones de la independencia judicial funcionan como reglas y otras como prin-
cipios, siendo en esta ultima donde se debe aplicar el analisis de proporcionalidad.

2. Laindependencia judicial en la teoria de los principios

En laactualidad, los tribunales de constitucionalidad han elegido al andlisis de propor-
cionalidad como el mecanismo preferido para resolver los conflictos constitucionales,
que pueden generarse entre los clasicos derechos fundamentales, como los de liber-
tad o igualdad, como también entre los principios formales, caracterizados por tener
como objeto de optimizacion las decisiones legales, prescindiendo de su contenido.
Los principios, dentro de la difundida teoria de Alexy,” se caracterizan por orde-
nar que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y facticas existentes. Estos mandatos, entonces, en su aplicacion, tienen
diferentes grados de intensidad, por lo que en algunas controversias el principio P1
puede resultar victorioso frente al principio P2, pero en otros supuestos P1 puede

*!' Juan Antonio Garcia Amado, El derecho y sus circunstancias (Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2010); Juan Antonio Garcia Amado y Rafael Giorgio Dalla-Barba,
Principios juridicos. El debate metodoldgico entre Robert Alexy y Ralf Poscher (Lima: Palestra,
2022).
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resultar vencido por P2. En otras palabras, algunas veces el derecho a la igualdad
puede vencer, en otras puede perder, pues ningin principio es absoluto. Esta teoria
de principios tiene conexion directa con el analisis de proporcionalidad y sus tres
subprincipios. Ello es asi porque las posibilidades juridicas de un principio depen-
den del principio con el que se enfrente; entonces, para arribar al grado correcto de
satisfaccion de un principio y al grado correcto de afectacion del otro es necesario
realizar el andlisis de proporcionalidad.*

A diferencia de los principios, las reglas pueden ser cumplidas o no, es decir, no
son susceptibles de aplicarse segtin grados. En términos de Alexy, las normas pueden
ser catalogadas como principios o como reglas, lo cual se determina interpretati-
vamente, en razon de la manera como han de ser aplicadas y también de la forma
como hayan de resolverse las colisiones o los conflictos en que se vean implicadas.?

En dichas circunstancias, los tribunales constitucionales han preferido un mo-
delo de derechos fundamentales donde los conflictos entre los mismos se resuelven
bajo la aplicacion del andlisis de proporcionalidad. Esta herramienta poseeria la
neutralidad y la capacidad de racionalidad necesarias para determinar de la mejor
manera el contenido de los derechos fundamentales, y en una democracia consti-
tucional legitimaria con mayor vigor la toma de decisiones por parte de los érganos
constitucionales.

Sila independencia judicial tiene la estructura de un principio, entonces puede
ser entendida como un mandato de optimizacién que puede cumplirse dentro de
sus posibilidades facticas, juridicas y empiricas. En consecuencia, la independencia
judicial, en los tres ambitos que la componen, se concreta como mandatos de opti-
mizacion distintos, de acuerdo al contenido que cada uno de ellos tiene, conforme lo
hemos explicado previamente. Ahorabien, si laindependencia judicial es entendida
como una regla, su aplicacion se harfa por medio de la subsuncién y no requeriria
del andlisis de proporcionalidad.

Corresponde revisar primero la independencia judicial como regla, siempre
teniendo en cuenta las tres dimensiones que hemos resaltado en el apartado ante-
rior. Como hemos dicho, si se la entiende como regla, entonces no es posible una
graduacion de su enunciado normativo. Por ejemplo, si la normativa indica que se
deben tener, como minimo, cinco afios en el cargo de juez para postular al cargo de
juez especializado en materia civil, no es factible una interpretacion por debajo
de ese minimo requerido. O el juez cumple con el requisito de los cinco anos o no
se puede postular a la plaza: estaremos, asi, ante una situacién de “todo o nada”
No se puede argumentar, entonces, una vulneracion a la independencia judicial ex-
terna, especificamente que un organo ajeno (en el caso peruano, la Junta Nacional

2 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, 2007), 67-68, 91-92.

* Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales
(Bogold: Universidad Externado de Colombia, 2014), 734.
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de Justicia) le impide al juez acceder a una plaza superior, porque lo que ocurre en
este supuesto es que no se ha cumplido con el requisito de los cinco afios.

Lo propio sucede con el procedimiento de evaluacion y ratificacion de jueces y
fiscales. La Resolucion 447-2023-JN], de la Junta Nacional de Justicia de Pert, en
su articulo 11, establece que este organismo convoca al mencionado procedimiento
a los jueces, juezas y fiscales titulares que cumplen siete anos en el ejercicio de las
funciones desde la fecha de ingreso a la carrera judicial o fiscal, desde su tltimo
ascenso al cargo inmediato o desde su tltima ratificacion, Aqui también la inde-
pendencia judicial, en su vertiente externa, opera como una regla, pues solo una vez
cumplidos los siete anos la Junta Nacional de Justicia podra iniciar el procedimiento
de evaluacion y ratificacion.

Lo propio sucede en el caso en el que el juez quiere conocer un proceso donde
el demandante es un familiar directo, pues es probable que la imparcialidad se vea
comprometida. En esta hip6tesis tampoco se podria argumentar una vulneracion de
laindependencia interna. En todos estos casos la independencia judicial es una regla.

Asimismo, la independencia judicial puede ser considerada como un principio
y, por consiguiente, un derecho fundamental de los jueces. En este caso, el juez es el
titular del derecho fundamental a la independencia judicial, que tiene como desti-
natario al Estado o a un particular.*

Por ejemplo, la regulacion del articulo 139 de la Constitucion peruana de 1993
senala: “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: [...] 2. La indepen-
dencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional”. Este enunciado normativo no es
un mandato definitivo y requiere ser optimizado caso a caso. A juicio de Borowski,”
esto dependera de tres factores: a) el peso abstracto de los principios; b) la intensi-
dad de la interferencia o el grado de su no-realizacion, pues mientras mds severa la
interferencia, mas grande el peso, y ¢) la certeza epistémica, que se traduce en que
mientras mds inciertas las premisas empiricas y normativas relevantes en la pon-
deracién, mas bajo el peso del principio en cuestion.

En este supuesto, la independencia judicial es un principio, al que se le debe
asignar un peso para el caso en concreto, a fin de proceder a determinar si la inter-
ferencia es severa. Por ejemplo, si por medio de un cambio constitucional se pre-
tende instaurar una nueva edad para el cese de funciones de jueces que actualmente
ejercen el cargo, se estaria quebrando totalmente la independencia judicial, en otras
palabras, la interferencia al principio de independencia judicial seria severa. Y lo
mismo sucederia si para continuar ejerciendo el cargo de juez se tuviera que pedir
permiso a la cabeza del poder ejecutivo.

Los dos ejemplos que se senalaron en el parrafo anterior han sucedido en Polonia
y Hungria. Por ello, entender la independencia judicial como un principio se explica

* Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 163-165.
¥ Martin Borowski, “La idea de los principios formales. El principio de proporcionalidad
en el control de constitucionalidad”, Ciencia Juridica 8, n.° 16 (2019): 90-91.
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mejor en los casos donde la misma ha estado bajo constantes embestidas. Los casos
de paises sefialados son los que mejor ejemplifican los ataques a este principio. Sin
embargo, previamente es necesario explicar el contexto constitucional donde se
han producido estas arremetidas, por lo que se hace imprescindible tratar, al menos
brevemente, el iliberalismo constitucional.

3. Eliliberalismo constitucional

Decia Rousseau que la democracia, en su mds riguroso significado, no ha existido
nunca ni existird jamads, puesto que es contrario al orden natural que la mayoria
gobierne a la minoria. La democracia, en su mas estricto significado, es imposible
porque requiere de un Estado muy pequefio, en que el pueblo sea facil de congregar,
donde todos los ciudadanos se conozcan, ademas de evitar discusiones espinosas.*®

A pesar de este pesimismo, el mundo ha transitado por diferentes olas de demo-
cratizacion. Huntington identifica hasta tres, la Gltima de las cuales se manifestd
primero en Europa, con la caida del régimen militar que goberné Grecia en 1967;
continué luego en Espana, culminando con el final del franquismo en 1975, para
trasladarse posteriormente a Latinoamérica, como se advierte en Ecuador a partir
de 1979, o también en Bolivia, con la eleccion de un presidente democratico en 1982.

En este contexto, es factible argumentar que las democracias liberales buscan
afianzar los tres objetivos que en el exordio de este trabajo sefalamos, es decir, la
vigencia efectiva de los derechos fundamentales, la supremacia de la Constitucion
y el control y limite del poder politico, maxime si esta tercera ola democrdtica calza
con la expedicion de nuevas constituciones. En efecto, estos objetivos actiian bajo el
manto protector de un documento normativo que se encuentra en la cuspide del or-
denamiento juridico, documento que usualmente es, precisamente, la Constitucion.

No obstante lo anotado, Zakaria® pone sobre la mesa una controversia: “Imagi-
nemos que las elecciones han sido declaradas libres y justas, pero los ganadores son
racistas, fascistas y separatistas”. Lamentablemente, dicho dilema se ha extendido
en todo el mundo, pues los regimenes democréaticamente elegidos, a menudo ree-
lectos en mds de una ocasién y confirmados por referéndum, desechan los limites
y el control al poder politico que ejercen, lo que a su vez implica el menoscabo y
despojo de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Como apuntala el mismo
autor: “Desde Pert a Palestina, desde Sierra Leona a Eslovaquia, desde Pakistdn a
Filipinas, vemos el surgimiento de un fenémeno preocupante en la vida interna-
cional: la democracia iliberal”

* Jean-Jacques Rousseau, El contrato social (Madrid: Austral, 2007), 95-96.

* Samuel P. Huntington, La fercera ola. La democratizacion a finales del siglo XX (Barce-
lona: Paidds, 1994), 32-33.

** Fareed Zakaria, “The rise of illiberal democracy’, Foreign Affairs 76, n.° 6 (1997): 22.
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En la actualidad, las democracias constitucionales tienen problemas en todo el
mundo. Los casos de Estados Unidos, Israel, Turquia, Sudafrica, Hungria, Polonia
y Venezuela son problematicos, y el auge del constitucionalismo autoritario en el
sur de Asia también es un claro ejemplo del debilitamiento democratico.” El re-
porte del ano 2022 de Freedom House sefnala que a pesar de los claros argumentos
a favor de la democracia, lo cierto es que los tltimos 16 afos han demostrado que
ni la prevalencia de sus argumentos ni la continuidad de su progreso pueden darse
por sentadas.*

El declive democratico puede variar en su velocidad, y los remedios legales para
hacerle frente tendran que ser necesariamente distintos. En efecto, como senialan
Ginsburg y Hug," un colapso democrdtico se caracteriza por ser rapido; un golpe de
estado supone adjudicarse poderes de emergencia y apoyo militar, y el alejamiento
del sistema democritico se produce de manera célere y generalizada. Por el contrario,
se advierte una erosion democrdtica si el menoscabo se hace de manera paulatina y
sustancial, mermando a los 6rganos constitucionales a efectos de asegurar la vigencia
y permanencia del poder politico en una sola mano.

Segun lo explicado precedentemente, la democracia iliberal puede existir den-
tro de un sistema constitucional, y de hecho, la mayoria lo hace, si bien cambiando
algunos aspectos que son esenciales para el constitucionalismo. Como senala Sajo,
las democracias iliberales no son conocidas por tener sus propias teorias constitu-
cionales, sino que afirman que sus gobiernos son simplemente constitucionales y
democriticos. Basicamente, consideran que dichos gobiernos iliberales son igual
de democraticos que cualquier otro Estado constitucional, solo que mds populares
y, por tanto, mas genuinos. Ademas, los entienden como una variante dentro de las
democracias constitucionales, solo que con la defensa de valores mas tradicionales.*

Ahora bien, para algunos el concepto de democracia iliberal es un callejon sin
salida, pues su propia estructura lingiiistica denota contradiccion. Desde esa pers-
pectiva, no se puede hablar de democracia si no hay pesos y contrapesos entres los
organos constitucionales ni se asegura la libertad de prensa, entre otros elementos.
Pese a ello, lideres de distintos paises han mostrado su intencién de romper con los
dogmas e ideologias que propugna Occidente, esto es, con lo que el presidente de
Rusia, Vladimir Putin, ha denominado “orden liberal internacional”. Asi, lideres
como Putin u Orban pervierten tanto el término “liberalismo” como el término

* Mark A. Graber, Sanford Levinson, Mark Tushnet, “Constitutional democracy in crisis?
Introduction’, en Constitutional democracy in crisis?, ed. por Mark A. Graber, Sanford Levinson
y Mark Tushnet (Oxford: Oxford University Press, 2018), 1.

3% Freedom House, Freedom in the World 2022, The global expansion of authoritarian rule
(Washington, DC: Freedom House, 2022), 15.

3 Tom Ginsburg y Aziz Huq, How to save a constitutional democracy (Chicago: University
of Chicago Press, 2018), 39.

3* Sajo, Ruling by cheating, 23.
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“democracia’ con la finalidad de legitimar su agenda; por ello es necesario el tér-
mino iliberalismo para calificar a este tipo de regimenes.®

Como se senald previamente, la democracia estd en declive y su progreso no
esta para nada asegurado. En razon de ello es que se prefiere mantener el sistema
democritico, no solo para conseguir los objetivos que ya se han anotado, sino tam-
bién paralograr el aval del pueblo, pues siempre quien acaba de ganar las elecciones
se presenta como un gobierno mas democratico que su predecesor. Ademas, en el
ambito internacional, presentarse como una democracia, aun con déficits, es mejor
que presentarse como una dictadura.

Las democracias no son perfectas, tienen muchos asuntos por mejorar, como la
realizacion de elecciones mads transparentes, el fortalecimiento del sistema de par-
tidos politicos o el establecimiento de mecanismos mas eficientes para la rendicién
de cuentas de quienes ostentan el poder. En ese sentido, las democracias son imper-
fectas porque, como cualquier institucion politica, tienen limites para configurar y
transformar la sociedad.*

Volviendo al iliberalismo, varios Estados pueden calzar dentro de dicho concep-
to. Asi, Viktor Orban, primer ministro de Hungria, el 26 de julio de 2014 declaraba:

Lo que sucede hoy en Hungria, puede interpretarse como que el actual
liderazgo politico ha intentado que el trabajo y los intereses personales, que
deben ser reconocidos, estén intimamente ligados a la vida de la comunidad
y de la nacion, y que esa relacion sea preservada y reforzada. En otras pala-
bras, la nacién huingara no es simplemente un grupo de individuos, sino una
comunidad que debe organizarse, reforzarse y, de hecho, construirse. En ese
sentido, el nuevo Estado que nos hallamos construyendo en Hungria es un
Estado iliberal, un Estado no liberal. Ello no rechaza los principios fundamen-
tales del liberalismo, comola libertad, podria enumerar algunos més, pero eso
no convierte a esta ideologia en el elemento central de la organizacion estatal,
sino que incluye un enfoque diferente, especial, nacional.”

Claramente, las acciones posteriores del primer ministro de Hungria no hi-
cieron mas que atacar directamente los cimientos de la democracia y rechazar los
principios bdsicos del liberalismo. Asi es como se han limitado las posibilidades de
que el Parlamento pueda controlar los actos del Poder Ejecutivo, se han atacado
directamente derechos fundamentales como la libertad de prensa o el principio de

3 Helena Rosenblatt, “The history of iliberalism”, en Routledge Handbook of llliberalism,
ed. por Andrés Sajo, Rendta Uitz y Stephen Holmes (New York: Routledge, 2022), 24-25.

3 Adam Przeworski, ;Por qué tomarse la molestia de hacer elecciones? (Buenos Aires: Siglo
Veintiuno, 2019}, 21.
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independencia judicial, e incluso se han aprovechado medidas de emergencia para
lesionar derechos humanos.

Una vez explicado el contexto del iliberalismo constitucional es necesario mos-
trar como afecta a la independencia judicial en los paises que pueden ser calificados
en dicho contexto, por lo que nos centraremos brevemente en Hungria y Polonia,
para analizar con mas detenimiento el caso peruano, especificamente en el proceso
competencial 00003-2022-CC.

4. El caso de Hungria: la sentencia del caso Andras Baka

El 23 de junio de 2016, la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
emitio la sentencia sobre el caso Baka vs. Hungria.*® Alli se decidié que Hungria
viold el derecho de acceso a un tribunal de justicia y alalibertad de expresion (arts.
6.1y 10 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, respectivamente) de Andrds Baka, expresidente de la Corte Supre-
ma de Hungria.

El 22 de junio de 2009, Baka, luego de una larga trayectoria como juez del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, fue elegido presidente de la Corte Suprema
de su pais por el Parlamento, para un periodo de seis afos, es decir, hasta el 22 de
junio de 2015.

En abril de 2010, la Alliance of Fidesz — Hungarian Civic Union y el Christian
Democratic People’s Party obtuvieron la mayoria parlamentaria, lo que permitio
que emprendieran cambios constitucionales. El demandante, en su calidad de pre-
sidente de la Corte Suprema, manifesté que dichos cambios constitucionales inci-
dian negativamente en el Poder Judicial, citando el proyecto de ley que ordenaba
la nulidad de algunas decisiones judiciales dictadas en el marco de unos disturbios
producidos en el afio 2006, asi como la propuesta de reducir la edad de jubilacion
obligatoria de los jueces, de 70 a 62 afos.

Asimismo, el 25 de abril de 2011 se estableci6 que el maximo érgano judicial se
llamaria “la Curia”, dejando de lado el nombre de “Corte Suprema’, lo que equival-
dria a un mero cambio de nombre. Sin embargo, se presentaron proyectos de ley
que pretendieron terminar, y eventualmente lo consiguieron, el mandato del presi-
dente de la Corte Suprema, en tanto la Curia naceria con un nuevo titular. En este
punto es necesario destacar que en Hungria se estaba discutiendo un nuevo texto
constitucional, que reemplazaria al de 1949, culminando con la aprobacién de la Ley
Fundamental de 2011, la cual entr6 en vigencia en 2012. De hecho, en las disposicio-
nes relativas al cierre de entidades de la anterior Constitucion, en el articulo 14.2 se
establecié: “El mandato del presidente de la Corte Suprema y del presidente y de los

3 European Court of Human Rights, Case of Baka v. Hungary, Application 20261/12,
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miembros del Consejo Nacional de Justicia finalizara con la entrada en vigor de la
Ley Fundamental”. En consecuencia, el periodo del demandante como presidente
de la Corte Suprema finalizé abruptamente.

Ahora bien, el demandante sostuvo que no se le permiti6 defenderse de la destitu-
cion y, por tanto, se vulnero su derecho de acceder a un tribunal. Elimpedimento de
acceso se debio a que la terminacion prematura de su cargo fue incluida en la nueva
Constitucion, lo cual impedia su impugnacién ante cualquier tribunal de justicia,
incluido el Tribunal Constitucional. Lo cierto es que impedir al recurrente acceder
aun tercero imparcial vulnero el articulo 6.1 del Convenio parala Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.

La Gran Sala también destacé que, al incumplir su mandato como presiden-
te, el recurrente fue trasladado a un puesto de menor grado y remuneracion. El
hecho de que fuese presidente de la Corte Suprema y ejerciera principalmente
funciones de coordinacidén y representacion no lo privaba de la independencia judi-
cial de la que gozaban otros jueces. En el presente caso, no existia sustento juridico
para terminar anticipadamente el mandato del recurrente, mdxime si en su propia
legislacion se establecian los supuestos donde se puede separar a los jueces del car-
go. Asimismo, la proteccion del derecho del demandante a cumplir su mandato
completo estaba respaldada por los principios de independencia judicial e ina-
movilidad de los jueces.

De igual manera, si bien no lo dice expresamente, la Gran Sala considerd vulne-
rada la independencia judicial en su vertiente estatutaria, en tanto la denegatoria de
acceso a un tribunal, especificamente a iniciar un proceso, constituye un elemento
inherente a lo regulado en el articulo 6.1 del citado Convenio que protege las ga-
rantias tanto en la organizacion como en la composicion del tribunal, mas aun en
el desarrollo del proceso.

Para el presente trabajo importa destacar la violacion clara al principio de in-
dependencia judicial tanto en su dimensién externa como estatutaria. En efecto, la
dimension externa se afectd cuando el Parlamento impidio que el demandante cum-
pliera con su mandato, en especial si la nueva Constitucién permitio la aplicacion
retroactiva de una de sus disposiciones normativas. En ese sentido, si se demostro
la vulneracién del articulo 6.1 del Convenio, también se vulneré la dimensién es-
tatutaria, pues se impidio a Baka el ejercicio de sus funciones como presidente de
la Corte Suprema, y tampoco tuvo la oportunidad de cuestionar dicha separacion.

Eliliberalismo constitucional, sumado a un proceso constituyente, legitimo for-
malmente el menoscabo ala independencia del Poder Judicial. De donde se concluye
que una constituyente iliberal puede presentar muchos mas retrocesos que avances,
a pesar de presentarse con un atuendo democrdtico.
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5. Elcaso de Polonia: a propodsito de una sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Con fecha 24 de junio de 2019, la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Union
Europea emiti6 la sentencia del caso Comisién Europea vs. Republica de Polonia,”
en donde se condend al mencionado Estado por el incumplimiento de las obliga-
ciones consagradas en el articulo 19 del Tratado de la Union Europea, apartado 1,
parrafo segundo, al prever tanto la aplicacion de la medida de reduccion de la edad
de jubilacién de los jueces en ejercicio del Tribunal Supremo, nombrados con an-
terioridad al 3 de abril de 2018, como la atribucién al presidente de la Republica
de la facultad discrecional para prorrogar la funcién jurisdiccional de los jueces de
dicho Tribunal una vez alcanzada la nueva edad de jubilacidn.

El 20 de diciembre de 2017, el presidente de la Reptiblica de Polonia promulgé la
Nueva Ley del Tribunal Supremo, que entr¢ en vigencia el 3 de abril de 2018. Dicho
documento normativo, en su articulo 37 senal6 que los jueces del Tribunal Supremo
se jubilaran el dia en que cumplan 65 afos, salvo que presenten una declaracion, con
una antelacion maxima de 12 meses y minima de 6 meses antes de alcanzar los 65
afios, en la que manifiesten su deseo de continuar en el cargo y acreditar que su esta-
do de salud no es inconveniente para ello, siempre que el presidente de la Repuiblica
conceda una autorizacion de prorroga de sus funciones. A su turno, el articulo 111 de
la mencionada ley sefialé que los jueces que hayan alcanzado 65 afios a la fecha de
entrada en vigor de la ley o los camplan en los siguientes tres meses pasaran a estar
en situacion de jubilacién desde el dia siguiente al transcurso del plazo de tres meses,
salvo que el presidente de la Republica los autorice a seguir desempefando el cargo.

En la sentencia se menciona que la independencia judicial tiene dos aspectos.
El primero de ellos es el externo, que supone la autonomia en el ejercicio de las
funciones judiciales, sin estar sometido a ningun vinculo jerdrquico o de subordi-
nacion respecto de terceros. El segundo es de orden interno, se asocia al concepto
de imparcialidad y se refiere a la equidistancia que debe guardar el érgano de que
se trate con respeto a las partes de la [itis y a sus intereses respectivos en relacion
con el objeto de dicho litigio; en buena cuenta, exige respeto de la objetividad y la
inexistencia de cualquier interés en la solucion del contencioso diferente de la es-
tricta aplicacion de las normas juridicas (pérrs. 72 y 73).

Desde esa perspectiva, el Tribunal de Justicia argumenta que, si bien se puede
fomentar el establecimiento de una estructura de edades equilibradas, facilitando
el acceso a personas jovenes, ello no se advierte en la exposiciéon de motivos del docu-
mento normativo impugnado. De igual manera, la facultad discrecional del presidente
de la Republica para conceder hasta dos prorrogas consecutivas a aquellos jueces

¥ Comisién Europea contra Repuiblica de Polonia, Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia (Gran Sala) de 24 de junio de 2019, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
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que superen los 65 anos de edad en realidad es una forma de apartar a los jueces que
no sean del agrado del Ejecutivo. En el caso préctico, acortar el ejercicio de funciones
de los jueces afect6 a un tercio de ellos, especialmente a su “presidenta primera’,
cuyo mandato de seis afos establecido por la Constitucion fue reducido al entrar
en vigor la cuestionada ley. Como subray6 el mencionado Tribunal, esto supuso
una profunda reestructuracién de la composicion del Tribunal Supremo como
resultado de una reforma dirigida especificamente a este 6rgano constitucional,
lo cual suscité dudas sobre el verdadero caracter de esta reforma y las finalidades
que realmente se perseguia.

Como puede apreciarse, el menoscabo a la independencia judicial en sus tres
ambitos fue debidamente acreditado. Por un lado, la independencia externa se vio
condicionada por la injerencia del Poder Ejecutivo para otorgar prérrogas a los jue-
ces que, a pesar de cumplir la edad de 65 afos, tuvieran la voluntad de continuar en
el cargo. Claramente, esta potestad presidencial se traducia en otorgar la autoriza-
cién a quienes no tuvieran criticas al régimen y, eventualmente, pudieran legitimar
las reformas que hiciera este. Por otro lado, la independencia interna también se
afecto, en la medida en que los jueces que obtuvieran el permiso presidencial serian
mas proclives a fallar a favor de los intereses del Ejecutivo en los casos sometidos
a su conocimiento; de manera que el compromiso del juez con la satisfaccion de
la voluntad de una de las partes venia a ser latente. Por tltimo, la independencia
estatutaria también se vio comprometida, pues al afectar a un tercio de los jueces
del Tribunal Supremo, no solo supuso una reestructuracion del érgano, sino que
estos jueces dejaron de tener reconocidos todos los derechos y deberes inherentes
ala funcion jurisdiccional.

6. Elcaso de Peru: analisis de la Sentencia 0003-2022-PC

Al igual que muchos paises latinoamericanos, Perti también se encuentra atrave-
sando una crisis republicana.’® En efecto, esto se puede apreciar en los continuos
cambios presidenciales que ha sufrido el pais en los ultimos siete afios,* a pesar
de que por mandato expreso de la Constitucion de 1993 el periodo presidencial es de
cinco anos. Esta crisis republicana irradia a toda la sociedad e involucra a 6rganos
que no necesariamente estan involucrados en politica. Asisucede, por ejemplo, con
organos como el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial.

Precisamente, estos dos organos son los encargados de resolver todas las contro-
versias juridicas, en general, y los procesos constitucionales, en particular. En este
punto es menester recordar que el Tribunal Constitucional de Perti es un érgano

¥ Alberto Vergara, Repuiblicas defraudadas (Lima: Critica, 2023), 18-24.
¥ Pedro Pablo Kuczynski, Martin Vizcarra, Manuel Merino, Francisco Sagasti, Pedro
Castillo y Dina Boluarte.



258 LA INDEPENDENCEA JUDICIAL EN EL CONTEXTO DEL ILIBERALISMO... / JHONATHAN AVILA ROMERO

constitucionalmente autébnomo, que tiene por finalidad la resolucion definitiva de los
procesos constitucionales. En efecto, el articulo 202 de la Carta Fundamental sefiala
que al Tribunal le compete la interpretacion final en los procesos constitucionales
de habeas corpus, amparo, habeas data y camplimiento; mientras que actiia como
nica instancia en los procesos de inconstitucionalidad y conflicto de competencias.

En dicho escenario cobra especial relevancia la conformacion del Tribunal
Constitucional, pues es quien definird las disputas que se generen entre los 6rganos
constitucionales por medio del proceso competencial, mds atn si los cambios de
los magistrados se realizan de manera conjunta, como ocurrié hace poco en Pert.**

Cuando una corte sustituye a sus miembros se puede instaurar una nueva mayo-
ria que entre a modificar las lineas jurisprudenciales sentadas por muchos anos.* En
el contexto peruano, el Tribunal Constitucional ha tenido diversas conformacionesy,
por tanto, diversos criterios jurisprudenciales parala interpretacion de los derechos
fundamentales y de las competencias de los drganos constitucionales, como puede
demostrarse a partir de una revision jurisprudencial #

Conforme se sefal6 al inicio de este apartado, la crisis republicana no se ha li-
mitado al ambito politico, sino que ha llegado al escenario judicial. Tanto el Poder
Judicial como el Tribunal Constitucional se han visto obligados a intervenir en
asuntos que, en principio, deberian corresponder a otros érganos, lo que ha pro-
vocado una discusion respecto a las competencias de los jueces para intervenir en
procedimientos politicos.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 108 del Cédigo Procesal Constitu-
cional de 2021, el conflicto de competencias se produce respecto de las competencias
o atribuciones asignadas directamente por la Constitucion o las leyes organicas que
delimiten los ambitos propios de los poderes estatales, los érganos constitucional-
mente auténomos, los gobiernos regionales o municipales. Todo ello, aunado al
contexto politico del pafs, es tierra fértil para que los conflictos entre el Congreso,
el Ejecutivo y el Poder Judicial estén a la orden del dia.

Debido a las constantes disputas entre érganos constitucionales, el Tribunal
Constitucional se ha visto obligado a pronunciarse sobre el proceso competencial
interpuesto por el presidente del Congreso contra el Poder Judicial® a efectos de

4% Con fecha 10 de mayo de 2022, el Congreso eligié a seis de sus siete miembros,

4" David Kosaf y Katarina Sipulova, “Comparative court-packing”, International Journal
of Constitutional Law 21, n.° 1 (2023): 80-126.

4* Juan Manuel Sosa Sacio, Acceso a la justicia constitucional. Procedencia del amparo y del
recurso de agravio constitucional (Lima: Gaceta Juridica, 2018); David Correa Castro, “Tribunal
Constitucional vs. Tribunal Constitucional. A propésito de la reciente sentencia relacionada
con el precedente Huatuco”, Gaceta Constitucional, n.° 105 (2016), 34-40; Roric Leon Pilco,
“Avance o retroceso en la proteccion de los derechos contra el despido”, Gaceta Constitucional,
n.” 105 (2016): 44-54.

# Tribunal Constitucional, Caso del control judicial sobre las decisiones de los or-
ganos del Congreso, Sentencia 74/2023, Exp. 00003-2022-PCC/TC. https://tc.gob.pe/
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que cese el menoscabo de las atribuciones del primero por parte del segundo. Al
respecto, ha indicado que dicho atentado contra sus atribuciones se ha concretado
en la expedicién de las siguientes resoluciones judiciales:

a)

b)

c)

Resolucion 1 de 8 de junio de 2022, emitida por el Tercer Juzgado Especia-
lizado Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima,** en el caso
referido a la eleccion del defensor del pueblo; con la concesion de la medida
cautelar se logré la suspension del procedimiento de eleccion de este funcio-
nario por parte del Congreso de la Republica.

Todo mandato judicial dictado en ejecucion de sentencia que tenga por efec-
to impedir la realizacion de investigaciones parlamentarias sobre asuntos
de interés publico.® En estos procesos judiciales se paralizo todo lo actuado
respecto a las denuncias constitucionales 107° 229%7 y 267;* también se ex-
horto al Congreso a abstenerse de realizar actos que vulneren el ejercicio de
la funcion publica del presidente del Jurado Nacional de Elecciones.
Resoluciones 16 y 17, emitidas por el Segundo Juzgado Constitucional de la
Corte Superior de Justicia de Lima, y todo lo actuado en el proceso iniciado
por la Superintendencia Nacional de Educacion Superior Universitaria.* Aqui
se declaro nulo el procedimiento legislativo de los proyectos de ley acumu-
lados 0697/2021-CR, 0862/2021 y 0908/2021-CR, que pretendian modificar
la Ley 30220 (“Ley universitaria”) y se dispuso inaplicar la Ley 31520 (ley que
reestablece la autonomia y la institucionalidad de las universidades).

Luego de una larga fundamentacion, el Tribunal Constitucional declaré funda-
dala demanda y, por consiguiente, nulas todas las resoluciones judiciales anotadas
previamente. Ademads, puso en conocimiento a la Junta Nacional de Justicia la sen-
tencia, a efectos de dar cuenta de la conducta funcional de los jueces que expidieron

# Especificamente, lo seguido en los Exps. 03898-2022-0-1801-JR-CD-o03 (principal) y
03808-2022-12-1801-JR-DC-03 (cautelar).

# Qe trata de las sentencias recaidas en los Exps. 00400-2022-0-0401-JRDC-o1 (principal)
y 00400-2022-91-0401-JR-DC-01 (cautelar).

46 Denuncia constitucional presentada contra el presidente del Jurado Nacional de
Elecciones (Jorge Luis Salas Arenas) y la fiscal de la Nacion (Zoraida Avalos Rivera), por la
presunta infraccion de los articulos 3, 176, 178 (num. 3), 179 y 180 de la Constitucion, y por la
probable comision de los delitos de abuso de autoridad y usurpacién de funciones, previstos
en los articulos 376 y 361 del Codigo Penal, respectivamente.

47 Denuncia constitucional presentada contra el presidente del Jurado Nacional de Elec-
ciones (Jorge Luis Salas Arenas) por presunta infraccion constitucional debido al dictado de
la Resolucion og7-2021-JNE.

¥ Denuncia constitucional presentada contra el presidente del Jurado Nacional de Elec-
ciones (Jorge Luis Salas Arenas) por presunta infraccion constitucional.

49 Exps. 00893-2022-0-1801-JRDC-o02 (principal) y 00893-2022-4-1801-]R-DC-02 (cautelar).
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las resoluciones con afectacion de las competencias reservadas al Congreso de la
Republica, a fin de que evaluara institucionalmente dichos hechos.

Esta sentencia merecio la respuesta inmediata de la Corte Suprema de Justicia,”
puesto que esta entendio que el Tribunal Constitucional habia mermado sus com-
petencias. Esta respuesta puede sintetizarse en cuatro puntos.

En primer lugar, sostuvo que la sentencia recaida en el proceso competencial del
Congreso de la Reptiblica contra el Poder Judicial, de 23 de febrero de 2023, no solo
anulo las resoluciones dictadas por 6rganos jurisdiccionales, sino también denun-
ci6 la conducta funcional de los jueces que las emitieron para la determinacion de
posibles responsabilidades disciplinarias en su contra. Ademas, exhorté al Congreso
para que tramitara acusaciones constitucionales contra los integrantes de los 6rganos
electorales, a pesar de que el articulo 99 de la Constituciéon de 1993 no contempla la
acusacion para estos altos funcionarios.

En segundo lugar, considero la Corte que dicha decision vulnerd la independen-
cia judicial y, por tanto, limito la potestad jurisdiccional para fiscalizar la actuacion
de los demds poderes publicos. En resumen, la sentencia del Tribunal Constitucional
censur¢ las opiniones judiciales plasmadas en una resolucion dictada en el marco
de sus competencias legitimas.

En tercer lugar, la Corte Suprema sostuvo que en lo concerniente al control de la
actividad de los demis poderes puiblicos, la Constitucion dispuso que el ejercicio de
la potestad jurisdiccional ha de ser sin interferencias, limitaciones ni condiciones.
Por tanto, el Poder Judicial no puede ser interferido por demandas competenciales,
cuya tnica finalidad es el menoscabo de la potestad jurisdiccional.

Finalmente, sostuvo la Corte que ya no era de recibo la tesis de las inmunidades
jurisdiccionales del poder, es decir, que los denominados actos no justiciables o
political questions tienen una dimension constitucional, por lo que necesariamente
deben respetar un minimo de justicia y razonabilidad. Ergo, no se puede minusva-
lorar la funcién de la jurisdiccién en beneficio de otros 6rganos, con el serio riesgo
de quebrar el equilibrio de poderes y apartarse de la Constitucion.

Para el Poder Judicial hubo un claro ataque a la independencia judicial, en la me-
dida en que el Tribunal Constitucional impidio el control constitucional de ciertos
actos politicos con el argumento de que habria ciertas actuaciones que escapan del
control de constitucionalidad por ser actos eminentemente politicos.

Al inicio de este trabajo se sostuvo que uno de los pilares del constitucionalismo
es el control del poder politico, bajo la tesis de que ningtin érgano estd exento del con-
trol del ejercicio del poder politico. Ello necesariamente es asi, porque el ejercicio del
poder politico muchas veces implica exceder las competencias constitucionalmente

> Corte Suprema de Justicia de la Republica, “Caso del control judicial sobre las decisio-
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asignadas. En ese sentido, el sistema de frenos del poder politico, en principio, no
deberia tener ningtin limite.

La afirmacion previa necesita de algunas precisiones. Empecemos por distin-
guir entre casos faciles y casos dificiles: en los primeros no existe discusion sobre el
ejercicio de competencias, mientras que en los segundos hay margen parala inter-
pretacion y, por tanto, para la discrecionalidad judicial.®

Por ejemplo, la Constitucion de 1993 es categorica en senalar que la Junta Nacio-
nal de Justicia es la encargada del nombramiento de los jueces y fiscales, salvo que
estos provengan de eleccion popular (art. 150): aqui no es posible una interpretacion
segun la cual un 6rgano distinto al mencionado pueda nombrar jueces y fiscales.
Por tanto, este es un caso sencillo.

En ese sentido, no es que se haya pretendido imponer un sistema infalible donde
“no existen zonas exentas de control constitucional” (fundamento juridico 38), sino
que hay casos sencillos en los que no es posible el control constitucional en la medida
en que habria una clara afectacion de competencias. Siguiendo con el ejemplo ante-
rior, si el Poder Ejecutivo intenta nombrar jueces y fiscales, claramente, nos encon-
traremos ante una interferencia de las competencias de la Junta Nacional de Justicia.
La idea de que no existen zonas exentas de control constitucional esta vinculada a
los casos dificiles, a aquellos supuestos donde es posible mas de una interpretacion
y la solucion al caso concreto no esta expresada de forma literal en la norma.

En el caso bajo comentario, el Tribunal Constitucional argumentd que la eleccion
del defensor del pueblo es un acto politico parlamentario discrecional atribuido por
el articulo 161 de la Constitucion y, por tanto, no puede estar sujeto a control consti-
tucional, maxime si el Congreso ha seguido el procedimiento para su designacion,
conforme a la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo.

En lo que corresponde a las modalidades de eleccion del defensor del pueblo,
encontramos la ordinaria (donde es posible la formulacion de tachas, que deben estar
acompafiadas de prueba documental) y la especial. Elegir una de estas modalidades
dependera de la Junta de Portavoces, como se deriva del articulo 5 de la Ley 26520.

Sin embargo, preferir la modalidad ordinaria implica que exista una etapa donde
se puedan presentar tachas y, en consecuencia, haya un mayor andlisis por parte de
la ciudadania; mientras que en la especial no existe posibilidad de presentar tachas.
En consecuencia, la decisiéon que adopte el Congreso por alguna de las opciones no
es baladi y merece una argumentacion adecuada, mas aun si se prescindira de esta
etapa de revision ciudadana. No obstante, en el Acuerdo 0208-2021-2022-JUNTA®

Fa 1]

simplemente se sefial6: “A propuesta de la Mesa Directiva, se acordé por unanimidad,

' En relacion con la problematica de la distincidn entre caso ficil y casos dificiles, véase
Pablo Navarro, “Casos dificiles, lagunas en el derecho y discrecion judicial”, en Sistemas nor-
mativos y lagunas en el derecho (Madrid: Marcial Pons, 2022), 109-121.

* https://www2.congreso.gob.pe/Sicr/MesaDirectiva/JuntaPortavoces.nsf/Acper/D164
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que la modalidad respecto del procedimiento de designacion de candidatos a Defen-
sor del Pueblo sea la especial por invitacion’; es decir, no hubo ninguna motivacion.

Esto nos permite argumentar que no se trata aqui de cualquier acto politico
discrecional, por el contrario, se trata de la eleccion del titular de un 6rgano cons-
titucionalmente auténomo que tiene como atribucion principal la defensa de los
derechos fundamentales de las personas, asi como supervisar el cumplimiento de
los deberes de la administracion estatal y la prestacion de los servicios publicos a
la ciudadania.

A mayor abundamiento, es el defensor del pueblo quien estd encargado de pre-
sidir la Comision Especial que elige a los miembros de la Junta Nacional de Justicia,
conforme al articulo 71 de la Ley 30916, siendo este tiltimo 6rgano el encargado de
la designacion, evaluacion y destitucién de jueces y fiscales en todo el territorio
peruano.

Desde esa perspectiva, no se puede intentar cubrir como un acto politico no
justiciable procedimientos que carecen de razonabilidad, con la finalidad de esca-
par del escrutinio de la ciudadania, lo cual llevaria a la eleccion de un defensor del
pPueblo con escasa experiencia en materia de derechos humanos.”

Debido a lo anterior, es el Poder Judicial el llamado a controlar la falta de mo-
tivacién para exonerar al procedimiento de eleccion del defensor del pueblo de la
etapa de tachas, como sucede con la modalidad ordinaria. No es que el Poder Judicial
determine el modo en que se habra de llevar a cabo el procedimiento de seleccion
ni que cometa el exceso de suplantar la decision de la Junta de Portavoces, sino que
se encuentra en la obligacion de intervenir y salvaguardar la eleccion de un érgano
constitucionalmente auténomo.

Por todo ello, no existio exceso de funciones en la emision de las resoluciones
judiciales cuestionadas, por el contrario, fue necesaria la intervencion judicial para
salvaguardar la eleccion del defensor del pueblo.

Aligual que en Hungriay Polonia, en el caso de Perti también existié un atentado
contrala independencia judicial, solo que este provino de otro 6rgano jurisdiccional:
el Tribunal Constitucional.

Conclusiones

Los estudios citados dan cuenta de que el efecto democritico estd en retroceso y se
pone en cuestion la continuidad de su progreso. Esto se debe al auge global de los
gobiernos iliberales, con el correspondiente descontento de la sociedad gobernada.

* El17 de mayo de 2023 fue elegido como defensor del pueblo Josué Gutiérrez Condor.
De su hoja de vida presentada para postular al cargo no se advierte que tenga experiencia en
la defensa de derechos humanos. El documento fue consultado en: hitps://www.congreso.
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Todo ello demuestra que la lucha por controlar y limitar el poder politico no es tarea
sencilla, pues repercute no solo en la proteccion de los derechos fundamentales de
los ciudadanos, sino también en el sistema democritico.

Si bien la democracia es un concepto juridico indeterminado, es posible defi-
nirla como el medio por el cual un gobierno adquiere legitimidad frente al pueblo
como frente a otros Estados, y que tiene como clave fundamental la realizacion de
elecciones para acceder al poder. En este contexto, un sistema democratico permite
controlar el ejercicio del poder politico, no solo del gobierno de turno, sino también
delos otros drganos constitucionales. En efecto, los tres clasicos poderes, junto alos
o6rganos constitucionalmente auténomos, trabajan bajo determinadas normas de
competencia a efectos de que puedan cooperar entre si, las cuales también pueden
ser limitadas si asi se requiere.

No obstante este escenario democratico, algunos paises, como Hungria y Polonia,
han girado hacia una democracia iliberal, que también funciona bajo una Constitu-
cion. La calificacion de un Estado como iliberal no es baladi, puesto que evidencia
el fendmeno por el cual se llega al poder mediante unas elecciones transparentes,
con pocos o nulos cuestionamientos, pero a lo largo del tiempo el Gobierno (que
suele ser el actor principal de este fendmeno, pero no es el unico, pudiendo asistirse,
asimismo, a la restriccion de las competencias democréticas del Poder Judicial por
obra del Tribunal Constitucional, como en el caso de Pert1) va cambiando radical-
mente, en desmedro de los valores democraticos.

Identificar un Estado iliberal no es siempre tarea sencilla. La deteccién puede ser
dificil debido, justamente, a la legitimidad de origen (la victoria en las elecciones) y
al hecho de que los ataques a las instituciones democraticas no suelen ser directos o
totales, sino transversales y paulatinos; en términos de Ginsburg, nos enfrentamos,
entonces, a una erosion democratica. Ahora bien, una vez controlados los 6rganos
clave, no hay nada de qué preocuparse para seguir en el poder.

Uno de los objetivos preferidos del iliberalismo constitucional es el menoscabo
de aquellos 6rganos que puedan controlar las competencias del poder ejecutivo, lo
cual se produce de forma paulatina pero teniendo clara la finalidad de hacerse ina-
movible en el ejercicio del poder politico, como qued6 ejemplificado en detalle en
los casos de Hungria y Polonia. En dicho contexto, han sido los tribunales interna-
cionales quienes se han visto en la obligacion de tutelar la independencia judicial,
como ha sucedido en los paises mencionados.

Este momento iliberal también se ha producido en Pert, pero en este caso, como
ya se recordo, el asedio fue adelantado por el Tribunal Constitucional en contra del
Poder Judicial, especificamente, con la expedicion de la sentencia que resolvio el
conflicto de competencias entre este tltimo organo y el Poder Legislativo.

Como ha quedado acreditado, el Tribunal Constitucional sostuvo que la eleccién
del defensor del pueblo es un acto politico discrecional del Congreso y no sujeto
a control constitucional. No obstante, dicha afirmacion pretendia ocultar la forma
en que se debia elegir al mencionado funcionario. En efecto, si bien se tenfan dos
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opciones, una ordinaria y otra especial, solo la primera de ellas permitia un escruti-
nio ciudadano, en la medida en que es la unica que abre la posibilidad de presentar
tachas contra candidatos que no cumplan los requisitos minimos para tan alto cargo.
Sin embargo, la junta de portavoces del Congreso se decanté por la opcion especial
¥, lo que es atiin mds grave, no present6 ninguna motivacion al respecto.

En dicho escenario, no se puede pretender escapar al examen ciudadano bajo el
manto de estar ante un acto politico no justiciable, mds ain si el mismo ha careci-
do de la mds minima motivacion, Por dicho motivo, el Poder Judicial rechazo los
argumentos del Congreso y suspendi6 el procedimiento de eleccion del defensor
del pueblo, en el marco de las competencias a él conferidas por la Constitucion de
1993. En ese sentido, no son de recibo los argumentos del Tribunal Constitucional
que pretendieron justificar la intangibilidad de las decisiones del Congreso en que
son actos estrictamente politicos.

Asi pues, no existian argumentos validos para que el Tribunal Constitucional
revocara las decisiones del Poder Judicial, en especial si de salvaguardar la partici-
pacion ciudadana en el procedimiento de eleccion del titular de un 6rgano constitu-
cionalmente autonomo se trataba. En consecuencia, la independencia judicial se vio
comprometida, no solo por declarar nulas las resoluciones expedidas, sino también
por pretender que la Junta Nacional de Justicia investigara y sancionara a aquellos
jueces que solo buscaban proteger la Constitucion y la democracia.
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