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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 22 dias del mes de enero de 2019, el Tribunal Constitucional, en
sesion del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Blume Fortini,
presidente; Miranda Canales, vicepresidente; Ramos Nufiez, Sardon de Taboada y
Ledesma Narvaez, pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento del
magistrado Ferrero Costa, aprobado en la sesion de Pleno de fecha 5 de setiembre
- de 2017. Asimismo, se agregan los fundamentos de voto de los magistrados
Miranda Canales y Ramos Nufiez y el voto singular del magistrado Blume Fortinj.
Se deja constancia que el magistrado Espinosa-Saldafia Barrera votara en fecha
posterior.

L. ANTECEDENTES

) A. PETITORIO CONSTITUCIONAL

15 de setiembre de 2014, el Ilustre Colegio de Abogados de Puno

5d demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 3 del articulo 42, de la

Yoy 729277, de la Carrera Judicial, que establece la “incompatibilidad por razén de

entesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, por
matrimonio y unién de hecho [...] entre el personal administrativo y entre éstos y el
personal jurisdiccional, perteneciente al mismo distrito Judicial.

La entidad demandante sostiene que mediante tal dispositivo legal se contravienen
el inciso 15 del articulo 2 y los articulos 4, 22, 23,26 de la Constitucion, puesto que
se estan vulnerando el derecho al trabajo, a la igualdad de oportunidades laborales
sin discriminacién y a la unidad familiar.

\ B. DEBATE CONSTITUCIONAL

B.1. Demanda
La demanda se sustenta en los siguientes argumentos:

- Elinciso 3 del articulo 42 de la Ley 29277, de la Carrera Judicial, que establece
que existe incompatibilidad por razén de parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, por matrimonio y unién de hecho, “3.
entre el personal administrativo y entre éstos y el personal jurisdiccional,
perteneciente al mismo distrito judicial” contraviene los articulos 2.15,4,22,23

N\ y 26.1 de la Constitucidn.

- La disposicién cuestionada regula la figura del “nepotismo”. De acuerdo con el
Decreto Supremo 021-2000-PCM, del 30 de junio del 2000, “el nepotismo
constituye una practica inadecuada que propicia el conflicto de intereses entre el
interés personal y el servicio publico”. La normativa contra el nepotismo busca
impedir que en el sector publico funcionarios de direccion o personal de
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confianza contraten a sus familiares o ejerzan influencia para la contratacion de
estos. No obstante, el articulo 2 del decreto supremo referido indica también
que no configura acto de nepotismo la renovacion de contratos de servicios no
personales pre-existentes, realizados de acuerdo a la normatividad sobre
contrataciones y adquisiciones del sector publico.

- Segin el demandante, la Ley 26771, sobre la prohibicion de ejercer la Jacultad
en nombramiento y contratacién de personal en el sector piblico en casos de
parentesco, ha definido los pardmetros de la figura de nepotismo en el
entendido de que la incompatibilidad por razon de parentesco solo alcanza a
quienes gozan de la facultad de nombramiento y contratacién de personal o
tienen injerencia directa o indirecta en el proceso de seleccion.

De acuerdo con el demandante, la Ley 29277, de la Carrera Judicial, en su
articulo 42 tiene un contenido idéntico a la Gltima disposicion vigente recogida
en el articulo 198 del Decreto Supremo 017-93-JUS, Texto Unico Ordenado de

o, el demandante sostiene que las incompatibilidades por razon de
Parentesco para el cargo de juez de paz se configuran unicamente con los
Jueces, pero no con los secretarios y relatores, y mucho menos con el personal
administrativo. De esta forma, alega el demandante que, con mayor razon, para
el caso de los jueces en general, las incompatibilidades por razones de

parentesco solo deben alcanzar a estos tiltimos.

- Ademads, segiin el demandante el dispositivo legal cuestionado contraviene el
derecho al trabajo. Al respecto, alegan que la Constitucion proclama que uno de
los principios que gobierna la relacion laboral es el de la igualdad de
oportunidades sin discriminacion. Por ello, concluye el demandante que si
existen leyes que restringen, limitan o mutilan los derechos de los trabajadores,
estas deben ser modificadas o derogadas y, en caso ello no ocurra, deben ser

m inaplicadas o declaradas inconstitucionales.

- En tal sentido, segiin el demandante, el dispositivo legal objeto de control
constitucional vulnera de forma manifiesta el articulo 22 de la Constitucion, al
impedir €l acceso a un puesto de trabajo. El desarrollo normativo de este
derecho no debe suponer que no se respete el contenido esencial del derecho en
mencion,

- Para el demandante, carece de razonabilidad declarar la incompatibilidad por
razon de parentesco entre el personal administrativo y el personal jurisdiccional
de un mismo distrito judicial, cuando ninguno de ellos se desempefia como
uncionario de direccion o personal de confianza con facultad de nombramiento
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y contratacion de personal o tiene la capacidad de ejercer injerencia en el
nombramiento y la contratacion de personal. Por ejemplo, si ambos parientes
son asistentes administrativos o secretarios, se advierte que ninguno ejerce labor
. de funcionario de direccion o de personal de confianza con facultad de
nombramiento, por lo que no se tiene razén para apartarlo o negar su ingreso a
uno de estos centros laborales del mismo distrito judicial.

-1 El demandante ha glosado una serie de disposiciones legales del derecho
comparado sobre las incompatibilidades por parentesco. Asi, se ha citado la Ley
Organica del Poder Judicial de Espafia (articulo 391 y 392), la Ley Organica del
Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires (articulo 15), el Cédigo Organico
de Tribunales de Chile (articulo 258), la Ley Organica de la Judicatura y de
Organizacion de los Tribunales de Uruguay (articulo 93) y la Ley Orgénica del
Estado Judicial de México (articulo 23). El llustre Colegio de Abogados de
Puno, luego de cada una de las glosas ha afiadido un comentario indicando en
genera] que las incompatibilidades de parentesco no tendrian el alcance que

errfaormativa peruana por cuanto dicha normativa en la mayoria de los
refiere al personal administrativo.

7Z. Contestacion de la demanda

La contestacion de la demanda se sustenta en los siguientes argumentos:

- El representante del Congreso de la Republica sostiene que la norma cuestionada
busca impedir actos ilicitos, por ello se dispone la referida incompatibilidad por
parentesco.

- Asi, sostiene que el tipo penal de “patrocinio ilegal” del articulo 385 del Codigo
Penal “puede realizarse con mayor incidencia cuando hay parientes que podrian
gestionar intereses de particulares”. Sucede lo mismo con el cohecho pasivo y
el trafico de influencias. Delitos que se “facilitan cuando se tiene parientes
dentro de un mismo distrito judicial puesto que las redes de corrupcion son mas
faciles de crear y por tanto, hacer que el Poder Judicial en lugar de resolver
conflictos, no permita a los justiciables que sus casos se resuelvan con las reglas

M de derecho”.

- Para el Congreso de la Republica es innegable que existe mayor posibilidad de
organizar un acto de corrupcidn con un pariente que con un extrafio, puesto que
este podria denunciar cualquier insinuacion.

- También se sostiene que las relaciones de parentesco debilitan un ambito
saludable para el control interno y para la evaluacion, ademas de perturbar la
disciplina laboral debido a la falta de imparcialidad del superior para ejercer una
potestad de mando sobre los servidores vinculados familiarmente.

e



«@UCADE,
N L g,
& R

Caso "incompatibilidad por parentesco en sede judicial" |

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

\\‘Q

- Con relacion a las referencias sobre el derecho comparado, el Congreso de la

Republica ha citado el “Reglamento para el Ingreso Democratico e Igualitario al
Ministerio Publico de Argentina” (articulo 14), la Ley Orgéanica del Poder
Judicial del Estado de México (articulo 23), la Ley del Organo Judicial de
Bolivia (articulo 22), la Ley de Organizacion Judicial de Reptblica Dominicana
(articulo 5), el Cédigo Judicial de Panama (articulo 53), la Ley de Carrera
Judicial de Honduras (articulo 10, 11 y 54) y la Ley del Consejo y la Judicatura
de la Carrera Judicial (articulo 56) del mismo pafs. A partir de ello, afirma la
demandada que la norma cuestionada es similar a la de otras legislaciones del
derecho comparado.

- Sobre la Ley Orgénica del Poder Judicial del Estado de México (articulo 23), el

Congreso de la Republica ha especificado ademds que la referencia realizada
por el demandante no resulta de buena fe, por cuanto omitié una parte de tal
regulacion que contradice sus argumentos, puesto que también en ella se hace

ponderacion” la norma cuestionada no seria inconstitucional puesto que el
grado de afectacion de la libertad de trabajo es inferior al grado de satisfaccion
que brinda la ley. Esto es “garantizar el adecuado funcionamiento de los
juzgados y salas”, evitando perturbar los procesos judiciales mediante la
influencia indebida por parte del personal administrativo emparentado con el
personal jurisdiccional o con integrantes del propio personal administrativo.

- Con ello no se estaria sacrificando el derecho al trabajo puesto que, de

producirse la incompatibilidad, se procederia a la reubicacién laboral en otro
distrito judicial. En tal sentido, se trataria de una intervencién leve. Asimismo,
el demandado alega que el grado de optimizacion del funcionamiento del Poder
Judicial es intenso, puesto que “establece una medida necesaria para garantizar
la proscripcion de conductas dolosas y el establecimiento de redes que podrian
generar corrupcion”.

M - Frente a los argumentos del demandante que cuestionan una situacion de

discriminacion entre aquellos que tienen y no tienen parentesco, el Congreso
plantea la realizacion del test de igualdad. Inicia tal andlisis indicando que el
objetivo de la norma cuestionada es “evitar que se comentan ilicitos de
naturaleza penal como los que se han mencionado anteriormente o que se
facilite la creacion de redes de corrupcion o se distorsionen las actividades del
personal administrativo”. La medida cuestionada pretende impedir el perjuicio
de la imagen y legitimidad del Poder Judicial.
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- Sobre el examen de necesidad, el Congreso observa que la medida ahora
cuestionada es la mejor alternativa para lograr una correcta administracion de
justicia, al generarse una minima intervencion en el derecho al trabajo porque
solo produce una limitacioén de intensidad leve. Por ello concluye que el articulo
42, inciso 3, de la Ley 29277 no incurre en discriminacién alguna puesto que
cualquier ciudadano puede postular y acceder a un puesto de trabajo, salvo que
se produzca la incompatibilidad por parentesco.

- Asimismo, el demandado aflade que, en caso sc dieran los supuestos del inciso 3
del articulo 42 impugnado, el postulante podra optar por otro distrito judicial en
caso de ingreso. O en el supuesto en que dos familiares postulen a diferentes
plazas en un mismo distrito judicial, y sean elegidos, correspondera que uno de
ellos sea trasladado a otro distrito judicial. Respecto a una posible
incompatibilidad sobreviniente, deberd ser reubicado atendiendo a las
circunstancias personales del involucrado.

Agrega también que al establecer las incompatibilidades del inciso 3 del articulo
42~de la Ley 29277, impidiendo que existan vinculos de parentesco con los
es”y ontre los propios integrantes del personal administrativo, se estan

- Sobre el subexamen de proporcionalidad, y tomando en cuenta que el fin
constitucional es garantizar el Optimo desarrollo de las actividades
Jjurisdiccionales del Poder Judicial (articulo 138 de la Constitucién), el
Congreso estima que “se trata de una intervencién grave al derecho a la
igualdad, por cuanto supone la incidencia en el ejercicio del derecho
constitucional al trabajo”. De otro lado, agrega que la optimizaciéon del
desarrollo de las actividades jurisdiccional del Poder judicial es de grado
elevado.

- Mas alla de lo previamente indicado, el demandante concluye que no hay
discriminacion, sino que existe un elemento objetivo de diferenciacion a fin de
rM optimizar el funcionamiento del Poder Judicial, al evitar que existan relaciones
de parentesco entre los jueces y el personal administrativo que propicien
situaciones que faciliten la concertacion de voluntades para que se produzcan

hechos de naturaleza dolosa.

- Acera de la supuesta vulneracién a la unidad familiar, el Congreso de la

Republica considera que esta debiera ser declarada improcedente porque no se

ha cumplido con el requisito que dcben tener las demandas de

\ inconstitucionalidad, esto es, indicar los fundamentos que sustentan la
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» pretension, tal como lo indica el articulo 101, inciso 3, del Codigo Procesal
. Constitucional.

- El demandado menciona que mediante la Resolucion Administrativa 175-2006-
CE-PJ se aprob6 Directiva 004-2006-CE-PJ, disponiendo que los postulantes al
concurso interno de seleccion de relatores y secretarios de las salas
permanentes, presenten declaracion jurada declarando que no tienen
incompatibilidad por razén de parentesco, no siendo considerados aquellos que
incurran en tal incompatibilidad.

- Finalmente, el demandado hace referencia también a la Resolucion
\ Administrativa 087-2008-CE-PJ, del 10 de abril de 2008, estableciéndose que

para el acceso del personal administrativo a un cargo en el Poder Judicial se
debe verificar que no haya incompatibilidades en los postulantes o nuevas
contrataciones a fin de que se cumpla lo establecido en la Ley 26766. Afiade
que si se genera una incompatibilidad sobreviniente, se establece un
procedimiento por el cual uno de los conyuges tendrd que ser trasladado a otro
distrito judicial, lo que se realizara atendiendo a las reales condiciones de cada
volucrado. Por esta razén, sostiene el demandado que la disposicion
fadta no vulnera el derecho a la unidad familiar.

II. FUNDAMENTOS

En el presente caso el Tribunal Constitucional dcbe determinar si el inciso 3 del
articulo 42 de la Ley 29277, de la Carrera Judicial, contraviene la libertad de
trabajo (art. 2.15 de la Constitucion), el derecho a la igualdad de oportunidades sin
discriminacion en la relacién laboral (articulo 26.1 de la Constitucién) y el derecho
a la unidad familiar (articulo 4 de la Constitucion).

2. Eldispositivo legal cuestionado establece lo siguiente:

Articulo 42.- Incompatibilidades

Hay incompatibilidad por razon del parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, por matrimonio y unién de hecho:

[...]
3. entre el personal administrativo y entrc éstos y el personal
jurisdiccional, perteneciente al mismo distrito judicial.

§ 1. DETERMINACION DEL ALCANCE DE LA DEMANDA

\/ 3. Elllustre Colegio de Abogados de Puno ha planteado que el inciso 3 del articulo 42
de la Ley de la Carrera Judicial puede ser interpretado, al menos, de dos maneras.

\ Una primera opcién interpretativa entiende que el dispositivo legal en cuestién solo
seria aplicado al personal de confianza o que ejercc un cargo de direccién. Para el
demandante, esta interpretacion seria constitucionalmente legitima debido a que los
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empleados con poder de decision sobre la contratacién o nombramiento de personal
podrian favorecer a sus parientes.

4. Asi, las incompatibilidades propuestas en dicho inciso serfan razonables siempre
que alguno de los trabajadores publicos fuese personal de confianza o de direccion,
con la facultad para el nombramiento o la contratacién. En esta situacion, el
dispositivo seria constitucional porque precisamente se evitarian las situaciones de
nepotismo configuradas en la Ley 26771.

. La segunda opcién interpretativa plantea que el inciso en cuestién sea aplicado a los
trabajadores que no tienen poder de decisién en el proceso de contratacién o
nombramiento. Bajo este supuesto, esta interpretacion seria inconstitucional, ya que
no existe razén que sustente la incompatibilidad entre el personal administrativo y
entre estos y el personal jurisdiccional, de un mismo distrito judicial. Y es que, si dicho
personal nada tiene que ver con aspectos referidos a la contratacion o el
nombramiento, la relacién de parentesco no implicarfa beneficio ilegal alguno. Mas
aun si es que se considera que las contrataciones ocurren mediante concurso
publico de méritos.

¥olo se centrard en la segunda opcion interpretativa, por cuanto, como
0, es Ginicamente esta la que el demandante considera inconstitucional.
dde, a decir del Ilustre Colegio de Abogados de Puno, con esta norma se
tringirfa ilegitimamente la libertad de trabajo, el derecho a la igualdad de
oportunidades sin discriminacion en la relacién laboral y el derecho a la unidad
familiar.

)

A

7. A continuacién se analizard si es que resulta efectivamente inconstitucional
establecer una incompatibilidad de parentesco entre trabajadores administrativos y
entre estos y trabajadores jurisdiccionales, cuando ninguno de ellos sea personal
con poder formal de contratacién o nombramiento.

§ 2. EL CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL AMBITO
,1 DEL PODER JUDICIAL COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

8. Una medida como la sometida al presente control de constitucionalidad tiene como
objetivo evitar conflictos de intereses entre el personal administrativo y entre éste y
el personal jurisdiccional de un mismo distrito Jjudicial, con lo cual, a su vez, se
buscaria garantizar el correcto funcionamiento de la Administracién Publica, que
constituye un principio que se desprende de la Norma Fundamental de 1993 y que
en el presente caso se aplica al ambito del Poder Judicial.

o

Al respecto, si bien el correcto funcionamiento de la Administracion Publica no ha
sido recogido en la Constitucion Politica de 1993 como un principio constitucional
expreso, debe ser considerado, en cambio, como un principio constitucional
implicito y, por lo tanto, de igual fuerza normativa
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Sobre el particular, este Tribunal considera que disposiciones como las recogidas en
los articulos 39 y 44 de la Constitucion proporcionan criterios para dotar de
contenido a este principio. En efecto, de acuerdo con la primera de las
disposiciones aludidas: “Todos los funcionarios y trabajadores publicos estdn al
servicio de la Nacion”.

1o

1. De conformidad con el articulo 44:

Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional;
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la
poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacion.

12. Ahora bien, de acuerdo con lo sostenido por este Tribunal en su jurisprudencia, del
referido articulo 39 de la Constitucién se desprende el principio de “buena
administracion” (Cfr. Sentencias 2235-2004-AA/TC y 2234-2004-AA/TC); en
tanto que los deberes primordiales del Estado explmtados en el menc1onado

fUncionamiento de la Administracion Pablica constituye un bien de indole
constitucional cuya proteccion podria justificar incluso la intervencién del Derecho
Penal (Sentencia 00017-2011-PI/TC, fundamento 16).

14. En todo caso, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha afirmado que los
actos en los que los funcionarios publicos quebranten el correcto desempeiio en el
gjercicio de sus funciones atentan también contra las bases mismas del Estado
(Sentencia 00017-2011-PI/TC, fundamento 15).

§ 3. POLITICAS ANTINEPOTISMO Y SERVIDORES DEL PODER JUDICIAL

15. El inciso 3 del articulo 42 de la Ley de la Carrera Judicial es en realidad una

medida para combatir el nepotismo. En efecto, este Tribunal entiende que es el

M nepotismo y sus variantes y derivaciones, lo que el dispositivo legal cuestionado
pretende combatir,

16. Acerca del nepotismo debe indicarse que el articulo 1 de la Ley que Establece la
Prohibicion de Ejercer la Facultad de Nombramiento y Contratacién de Personal
en el Sector Publico en casos de Parentesco, Ley 26771, modificada por la Ley
30294, indica lo siguiente:

\ Los funcionarios, directivos y servidores publicos, y/o personal de
confianza de las entidades y reparticiones publicas conformantes del

10
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Sector Publico Nacional, asi como de las empresas del Estado, que gozan

de la facultad de nombramiento y contratacién de personal, o tengan

injerencia directa o indirecta en el proceso de seleccién se encuentran
- prohibidos de nombrar, contratar o inducir a otro a hacerlo en su entidad
respecto a sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad, por razén de matrimonio, unién de hecho o convivencia.
Extiéndase la prohibicion a la suscripcién de contratos de locacion de
servicios, contratos de consultoria, y otros de naturaleza similar.

17. Es claro que un servidor publico o funcionario con la facultad para nombrar o
contratar 0 con alguna injerencia (directa o indirecta) respecto de dicha decisién
estd impedido de ejercer tal poder a favor de un pariente. Eso en lineas generales es
lo que establece la ley.

18. Pi€nsese por ejemplo en la situacion en que un familiar de un juez superior gane un

concurso publico para integrar una plaza en la estructura del Poder Judicial del
Ajismo distrito judicial en donde el vocal se desempefia. Por muy respetable que
ambos profesionales sean y que la contratacién haya sido realizada mediante un
blico y objetivo, las sospechas sobre interferencias o conflictos de
pobrecerian la legitimidad de tal decision.

asbfetarse que se estd partiendo de un supuesto devaluativo de la persona o de
Servidores piblicos. No obstante, este Tribunal considera que en realidad estas
medidas antinepotismo no hacen sino responder a una expectativa razonable de la
imagen que tal situacion puede generar ante la opinién publica.

pZ
F

20. En efecto, en la Administracion Publica, y mas aun cn el contexto del Poder
Judicial, las apariencias de imparcialidad también son importantes. Asi, debe
agregarse que no solo los actos de corrupcion socavan “la confianza ciudadana en
los servidores de la Nacion” (Sentencia 0008-2005-PI/TC, fundamento 16), sino
también los contextos proclives a la generacion de conflictos de intereses. Son estos
aspectos los que las politicas antinepotismo, como la que ahora se analiza,
pretenden combatir.

21. El nepotismo, sin embargo, no solo se manifiesta en procesos de contratacién o
nombramiento. En realidad, las politicas para combatir el nepotismo buscan
proscribir, en general, aquellas preferencias dadas a los parientes en el ambito
laboral de la funcion piblica. Preferencias que no se limitan a la contratacién o
nombramiento. En realidad las preferencias pueden incluir mejoras salariales, mejor
trato que al resto de los trabajadores, diferenciacion en la carga de trabajo,
privilegios en el ascenso, entre otros ejemplos.

/O 22

. Este tipo de conductas que favorecen a los parientes también deben ser
desincentivadas debido a que generan contextos proclives a la configuracién de
conflictos de interés. Al respecto, debe tenerse en cuenta que el articulo 8 de Ia Ley
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del Codigo de Etica de la Funcién Puablica, Ley 27815, prohibe que los servidores
plblicos mantengan intereses en conflicto.

23. Pero los efectos del nepotismo no solo generan contextos o situaciones proclives a
conflictos de intereses, sino que también pueden perjudicar el correcto
L. funcionamiento de una institucién. Un efecto razonablemente previsible es la
disminucion en la productividad. Si es que los demds trabajadores perciben la
preferencia hacia cierto personal originada por el hecho de ser pariente de otro
trabajador que, incluso, sin tener formalmente una situacion de poder, tiene una
influencia indirecta en la toma de decisiones, es claro que los niveles de
compromiso hacia el trabajo se verian afectados.

14. Esta afectacion en la productividad se relaciona con la eficiencia. Y es que no se
trata solamente de considerar aspectos relativos a la contrataciéon o nombramiento
de personal, circunstancias en las que, en muchas ocasiones, las reglas formales
escrntas conviven con reglas no escritas, sino también de tener en cuenta aquellos
con el desempefio, como, por ejemplo, la posibilidad de llamar la
incluso, separar o recomendar la separacion de un familiar cuando su

/u gto no es acorde a las exigencias de la labor.
~ Asi, si un trabajador se mantiene en un cargo o no se le llama la atenci6n a pesar de
no estar rindiendo adecuadamente, solamente porque tiene el apoyo de un pariente
o familiar —que puede tener un poder formal o material al interior de determinado

lugar de trabajo— es razonable pensar que ello afectara el compromiso del resto de
trabajadores y, eventualmente, la ética del trabajo.

26. Hasta aqui se ha explicado que las conductas que configuran nepotismo pueden
hallarse no solamente al momento de la contratacion, sino también al interior de la
dindmica laboral. Se va delineando con ello la amplitud de situaciones en las que
puede surgir el nepotismo. Y ello debe tomarse en cuenta también respecto de los

L sujetos involucrados en este tipo de conducta.

27. La normativa referida ubica bajo el escrutinio de las medidas antinepotismo a las
personas que tienen un poder formal de contratacion. No obstante, seria un error no
incluir a sujetos que, alin sin un poder formal de decisién, gozan de un poder

W material o de influencia en la toma de decisiones, no solo en procesos de
contratacion, sino también en la eventual evaluacion del rendimiento laboral.

28. En el ambito de la Administraciéon Publica, se ha reforzado esta linea de
pensamiento, a tal punto que la Ley del Servicio Civil, Ley 30057, en su articulo
/ 83, establece lo siguiente:

Los servidores civiles incluyendo a los funcionarios que gozan de la
facultad de nombramiento y contratacion de personal o tengan injerencia
directa o indirecta en el proceso de seleccién o contratacion de personas,
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estan prohibidos de ejercer dicha facultad en su entidad respecto a sus
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y
por razén de matrimonio. Son nulos los contratos o designaciones que se
/ realicen en contravencion de lo dispuesto en este articulo.

Se aplica las mismas reglas en el caso de convivientes o uniones de
hecho.

29. El reglamento de esta ley (Decreto Supremo 040-2014-PCM) en su articulo 160
entiende por injerencia indirecta aquella situacién ejercida por un servidor o un
funcionario:

[que] sin formar parte de la unidad administrativa en la que se realizé la
contratacién o el nombramiento tiene, por razén de sus funciones, alguna
injerencia en quienes toman o adoptan la decisién de contratar 0 nombrar
en la unidad correspondiente.

ho expresado sirve para justificar el sustento legal y constitucional de las medidas
ntmepotlsmo en cuanto tienen por finalidad salvaguardar la legitimidad y el buen

aientp de las instituciones pablicas. Pero también para advertir que leyes
4 Ley 26771 pueden regular cuestiones relativas al nepotismo, como
establecer 1mped|mentos de - contratacmn o de situaciones

§ 4. LIBERTAD DE TRABAJAR Y DERECHO AL TRABAJO

31. Este Tribunal ha establecido que el inciso 15 del articulo 2 de la Constitucion que
reconoce el derecho “a trabajar libremente, con sujecion a ley”, debe entenderse
como el “atributo para elegir [...] la actividad ocupacional o profesional que cada
persona desee o prefiera desempefiar, disfrutando de su rendimiento economico y
satisfaccion espiritual; asi como de cambiarla o de cesar de ella” (Sentencia 0008-
2003-Al/TC, fundamento 26).

32. En la Sentencia 0661-2004-AA/TC, fundamento 5, este Tribunal establecié que la
libertad de trabajo comprende “el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y
 a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas, la libre eleccion
del trabajo, la libertad para aceptar o no un trabajo y la libertad para cambiar de

“ q \ empleo”.

33. En la Sentencia 0026-2008-PI/TC, fundamento 47, se afiadié que su contenido
incluye:

el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus expectativas, a la libre eleccion del
trabajo, a la libertad para aceptar, o no, un trabajo, y a la libertad para
cambiar o renunciar de empleo. En buena cuenta, el derecho a la libertad
de trabajo posee una doble dimension. Una positiva, que garantiza a las
personas la libertad de escoger la actividad a la cual desea dedicarse y con

T —
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. la cual pretende garantizar su sustento; y otra negativa, que consiste en la
garantia de no ser obligado a ejercer una profesion o un oficio especificos,
asi como la posibilidad de retirarse de una actividad o de cambiar la
forma en que se realiza.

. En tal sentido, un dispositivo legal que impida o limite la libertad de elegir, cambiar
o renunciar a determinada actividad laboral podria vulnerar la libertad de trabajo
reconocida en el inciso 15 del articulo 2 de la Constitucion. Debe precisarse que no
toda limitacién debe ser considerada como una vulneracién a la libertad de trabajo,
sino tan solo aquellas limitaciones irrazonables o desproporcionadas.

Por su parte, en la demanda también se hace referencia al articulo 22 de la
Constitucion en cuanto establece que “El trabajo es un deber y un derecho. [...]”. Y
también al articulo 23 de la Constitucion en cuanto indica que el trabajo “es objeto
de atencion prioritaria del Estado [...]”. En tal sentido, mientras que el inciso 15 del
articulo 2 de la Constitucion reconoce la libertad de trabajo, los articulos 22 y 23 se
efieren al derecho fundamental al trabajo.

xiste una diferencia entre los ambitos protegidos por tales derechos. Mientras que
la_libertad de trabajo protege la libertad de eleccion del trabajo o dicho en otros
Gr ipertad para aceptarlo o no, asi como la libertad para cambiar de empleo o
gst, el derecho al trabajo, en cambio, implica, en general, el acceder a un

poblacién acceda a un puesto de trabajo.

. En este caso, el Ilustre Colegio de Abogados de Puno ha sido enfético en cuestionar
que se esta vulnerando el derecho de “acceder a un puesto de trabajo” (foja 14). En
realidad lo que efectivamente se estd cuestionando es la libertad de trabajo, por
cuanto el inciso 3 del articulo 42 de la ley sometida a control constitucional estaria
impidiendo que personas con algun familiar no puedan elegir trabajar o permanecer
laborando en un mismo distrito judicial.

. Es decir, se estaria limitando la libertad de determinadas personas para poder elegir
la actividad laboral que mejor responda a sus expectativas o dicho de otro modo, la
libre eleccion del trabajo. Esta limitacion no estaria impuesta por la exigencia de
cualidades especificas del trabajador, el entrenamiento, el conocimiento o la
“m experiencia, sino por el parentesco con una persona que ya trabaja en el mismo
distrito judicial.

39. Por lo tanto, la pretendida inconstitucionalidad del dispositivo legal cuestionado en
virtud de los articulos 22 y 23 debe ser rechazada. Ahora bien, respecto a la libertad
de trabajo, que como ya se ha visto seria el principio intervenido por el dispositivo
legal cuestionado, debe determinarse a continuacion si es que tal limitacién vulnera
la Constitucion.
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5. LIMITACIONES A LA LIBERTAD DE TRABAJO

0. Si bien se descarta que mediante el dispositivo legal cuestionado se esté afectando
el derecho al trabajo, queda por analizar si es que se estd limitando
desproporcionadamente la libertad de trabajo, reconocida en el inciso 15 del
~ articulo 2 de la Constitucion.

1. Ya se ha precisado que la libertad de trabajo implica la proteccién de una
dimension positiva y negativa. La primera incluye la proteccién del derecho a elegir
la actividad ocupacional o profesional, de aceptar o no un trabajo, asi como la de
cambiar de actividad laboral. Mientras que la segunda, protege la libertad de
renunciar y la de no ser obligado a ejercer la profesion.

1~

Este Tribunal tiene una jurisprudencia firme y consistente sobre el particular en la
que sostiene que los derechos y las libertades fundamentales no son ilimitados.
Estas libertades estdn siempre limitadas en virtud de otros derechos o bienes
\ juridicos constitucionales. Es tumo ahora de establecer si es que el inciso 3 del
amculo 42 de la Ley de la Carrera Judicial interviene de manera irrazonable y
da en la libertad de trabajo.

xénte, no basta con advertir que los derechos fundamentales pueden ser
« determinadas limitaciones para considerarlas como legitimas por si

los derechos y libertades fundamentales. En tal sentido, para poder determinar si
nos encontramos ante una medida o limite que resulte proporcionado, esto es,
idéneo, necesario y ponderado, este Tribunal ha utilizado en varias ocasiones el test
de proporcionalidad (ver Sentencia 0007-2006-PI/TC, fundamento 33 y ss.;
Sentencia 0021-2012-PI/TC, 0008-2013-P/TC, 0009-2013-PUTC, 0010-2013-
PI/TC y 0013-2013-P1/TC, fundamento 219 y ss.). El test de proporcionalidad, tal
como se ha expuesto en reiterada jurisprudencia, estd compuesto por
los subcriterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

44. En primer lugar, se analizara si es que la ley cuestionada tiene un fin constitucional
y si la medida es adecuada para alcanzarlo. En segundo lugar, se evaluara si no
existe ningln otro medio alternativo que permita alcanzar el objetivo propuesto en
la misma medida y que sea mas benigno con la libertad intervenida, en este caso,
m con la libertad de trabajo. Finalmente, corresponde sopesar los derechos y

principios que han entrado en conflicto para determinar cual de ellos tiene un peso
mayor segin las circunstancias especificas y, por lo tanto, cuél de ellos prevalecera
sobre el otro y decidird el caso, para lo cual se empleara la denominada ley de la
ponderacién que implica que “cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o
restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de importancia
de la satisfaccion del otro”. A continuacion se explicaran y aplicaran estos criterios
al presente caso.
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§5.1. SUBCRITERIO DE IDONEIDAD

. Segtn el subcriterio de idoneidad, toda injerencia en los derechos fundamentales
debe ser idonea para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo. Con ello
no solo se enfatiza que el objetivo que se pretende alcanzar con la medida sea
constitucional. La medida propuesta también debe ser adecuada; razén por la cual
debe existir una relacién de causalidad, de medio-fin, entre la medida limitativa (la
ley que interviene un derecho) y el fin constitucionalmente legitimo que se pretende
alcanzar con aquel (Sentencia 02235-2004-AA/TC, fundamento 6).

46| Este procedimiento implica, de un lado, la distincién entre el objetivo y la finalidad
que persigue la medida impugnada: el objetivo tiene que ver con el estado de cosas
o situacion juridica que el legislador pretende alcanzar a través de una disposicion
pgal; y la finalidad comprende el bien juridico de relevancia constitucional que el
or de la norma ha pretendido proteger a través de una disposicion

B1/TC y 0013-2013-PI/TC, fundamento 221).

. Asi, puede ocurrir por ejemplo que un dispositivo legal haya pretendido favorecer
un fin constitucional, pero que la medida no sea razonablemente adecuada o idénea
para alcanzar tal finalidad. En este caso, no se configuraria una relacion directa y de
causalidad medio-fin; por lo que el subexamen de idoneidad no habria sido
superado.

. Pero, ;cudles son el objetivo y la finalidad que persigue inciso 3 del articulo 42 de
la Ley de la Carrera Judicial? ;Se trata de una medida adecuada para alcanzarlos?
En la contestacion de la demanda se sostiene que con la disposicion legal se “busca
impedir cualquier posible injerencia indebida en el tramite de los expedientes
judiciales, evitandose asi situaciones que faciliten la concertacion de voluntades
para la comision de delitos que afecten el correcto funcionamiento del Poder
Judicial” (fojas 58).

49. Segun el Congreso de la Republica, el dispositivo cuestionado busca impedir
conductas delictivas, razon por la cual se dispone la referida incompatibilidad (fojas
61). Mas aun, advierte el demandado que los tipos penales como el patrocinio
ilegal, cohecho pasivo propio y el trafico de influencias se facilitan cuando se tiene
parientes dentro de un mismo distrito judicial, puesto que las redes de corrupcion
son mas faciles de crear, haciendo del Poder Judicial una entidad que no permita
que los casos se resuelvan con reglas de derecho.

S
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Afirma el Congreso lo siguiente: ‘

Es innegable que existirA mayor posibilidad de organizar un acto de

corrupcion con un pariente a quien proponer dicha actividad ilicita que a

una persona extrafia, sin vinculos, sobre todo teniendo en consideracion ‘
que cualquier insinuacién de esa naturaleza podrfa ser denunciada por el

personal jurisdiccional o administrativo al que se hubiera propuesto antes

la instancia pertinente.

514 En la audiencia publica del 13 de agosto de 2015, el representante del Congreso de

la Republica agregé que el fin perseguido era la proteccion de la tutela |1
jurisdiccional efectiva. La argumentacion presentada —aunque no desarrollada en |
I escrito de la contestacion de la demanda— buscaba sostener que la funcién
dministrativa tiene cierta incidencia en la funcién jurisdiccional. Por consiguiente,
i existiesen parientes en el mismo distrito judicial, se genera la posibilidad de que
o se cumpla eficientemente con dicha funcién jurisdiccional.

e pretenden favorecer la lucha contra el nepotismo, tienen como
, ﬂlCtOS de mtereses entre el personal administrativo y entre este y

53. Siendo ello asi, este Tribunal estima que la medida empleada en la disposicion
sometida a control constitucional, esto es, el establecimiento de incompatibilidades
para el desempefio laboral en un mismo distrito judicial entre el personal
administrativo y entre este y el personal jurisdiccional por razén de parentesco
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, por matrimonio y
unién de hecho, es adecuada para el logro del objetivo previamente referido, es
decir, evitar conflictos de interés entre el personal administrativo y jurisdiccional en
un mismo distrito judicial, lo cual resulta a su vez apropiado para conseguir el fin
de relevancia constitucional que se pretende, que es el correcto funcionamiento de
la Administracion Publica en el ambito del Poder Judicial, configurandose asi, entre

m ellos, una relacion directa o de causalidad.

54. Al respecto, el correcto funcionamiento de la Administracion Publica, en tanto
principio constitucional implicito que rige en el ambito del Poder Judicial y, en
general, en las instituciones estatales ha sido uno de los retos mas importantes que
ha tenido la Republica. Dicho correcto funcionamiento es en realidad un requisito
para poder dotar de efectividad a los valores y principios constitucionales de una
forma sostenible en el tiempo y, asi, garantizar el pleno ejercicio de los derechos
fupdamentales de los ciudadanos, lo que requiere el accionar eficaz y transparente

I Estado.

=
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. Pe esta manera, cuando no se establecen medidas preventivas, correctivas y de
sancién contra conductas que configuran nepotismo, se menoscaba el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica, en el &mbito del Poder Judicial y, en
tltimo término, se socava la institucionalidad democratica y la legitimidad
constitucional de los poderes publicos.

.|En suma, el establecimiento de incompatibilidades para el desempeiio laboral en un
mismo distrito judicial entre el personal administrativo y entre este y el personal
jurisdiccional por razén de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad y
egundo de afinidad, por matrimonio y unién de hecho, es una medida que tiene
omo objetivo evitar conflictos de interés entre dicho personal y, de esta manera,
onstituye una medida idonea para la salvaguarda del correcto funcionamiento de la
dministracion Puablica en el ambito del Poder Judicial, que es el fin legitimo
retendido por el dispositivo legal cuestionado. Por consiguiente, el inciso 3 del
articulo 42 de la Ley de la Carrera Judicial supera el subcriterio de idoneidad.

5.2. SUBCRITERIO DE NECESIDAD

b criterio de necesidad se analiza si es que entre las diversas

dliernativas, todas adecuadas para conseguir el mismo fin, de las que sera escogida
aquella que genera menos afliccion sobre el derecho fundamental. En tal sentido,
una medida serd innecesaria o no satisfara este segundo subcriterio cuando la
adopcién de un determinado medio significa, o importe, un sacrificio desmesurado
o manifiestamente innecesario del derecho limitado (Sentencia 0050-2004-PI/TC y
acumulados, fundamento 109; Sentencia 0021-2012-PI/TC, 0008-2013-PI/TC,
0009-2013-PI/'TC, 0010-2013-PI/TC y 0013-2013-PI/TC, fundamento 227).

. Siendo ello asi, jexiste otra medida menos gravosa para salvaguardar el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica en el ambito del Poder Judicial? En
principio, en la demanda no se ha hecho referencia a ninguna alternativa al

dispositivo legal cuestionado.

M 59. Si bien es cierto que se podria pensar en medidas alternativas como la de sancionar
posteriormente las conductas que configuran nepotismo o las preferencias hacia
familiares en el trabajo, en los casos donde se confirme estas ventajas indebidas tal
opcion implicaria una gran dificultad y un alto costo. Y es que la determinacion de
tales preferencias puede ser facilmente encubierta bajo formalidades, restando
eficacia a esta medida alternativa. De ahi que se justifique, por lo demas, la
dimension de generalidad establecida en el inciso 3 del articulo 42 de la Ley de la
Carpefa Judicial.

S
O
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0. Por lo tanto, este Tribunal no encuentra ni en los argumentos de las partes ni en las
opciones razonablemente disponibles una alternativa normativa que implique una
menor intervencion en la libertad de trabajo o que resulte menos lesiva de esta, y
| . que a la vez sea igualmente eficaz para el logro del fin constitucional que se
persigue. Por consiguiente, el inciso 3 del articulo 42 de la Ley de la Carrera
Judicial supera el subcriterio de necesidad.

5.3. SUB CRITERIO DE PONDERACION O PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO
ESTRICTO

61} Por ultimo, el subcriterio de ponderacion o de proporcionalidad en sentido
estricto establece que “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de la
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro” (Sentencia 0579-2008-AA, fundamento 30). Formulado de
otra manera, “cuanto mayor es la intensidad de la intervencion de la libertad de
trabajo, tanto mayor ha de ser el grado de realizacién u optimizacién del fin

onstitucional” (Sentencia 02370-2007-PA/TC, fundamento 18).

€lacion g& cumple, entonces la intervencion en la libertad de trabajo habra
ado ¢} €xamen de la ponderacion y no seré inconstitucional; por el contrario,
spuesto de que la intensidad de la afectacion en la libertad de trabajo sea
19% grado de realizacién del fin constitucional, entonces, la intervencion en
Qicha libertad no estara justificada y sera inconstitucional (Sentencia 02370-2007-
PA/TC, fundamento 18; Sentencia 007-2006-PI/TC, fundamento 42).

. Es turno ahora de revisar entonces si es que la intervencién del inciso 3 del articulo
42 de la Ley de la Carrera Judicial supera el subcriterio de ponderacién. En primer
lugar, vale precisar que el impedimento establecido en el dispositivo legal ahora
cuestionado solo prohibe que ello ocurra en un mismo distrito judicial. Es decir, no
se impide que el personal administrativo y jurisdiccional emparentados trabajen
dentro de la estructura del Poder Judicial, siempre que ello no ocurra en el mismo
distrito judicial. Con ello este Tribunal considera que dicha intervencion en la
libertad de trabajo puede ser catalogada inicialmente como media en la medida que
va a implicar en determinados casos un desplazamiento a lugares que
eventualmente se encuentran apartados.

64. En efecto, en virtud de dicha medida no se estaria impidiendo el ejercicio de la
libertad de trabajo en el Poder Judicial de manera absoluta, cerrando las puertas a
quien tenga por vocacion trabajar en dicha institucion, como personal jurisdiccional

M o personal administrativo. En realidad, se estdin modulando las oportunidades
laborales, excluyendo unicamente la posibilidad de que familiares o parientes
trabajen en el mismo distrito judicial.

19
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5. Ello implica que la libertad de trabajo puede ejercerse plenamente en otro distrito
judicial o en otra entidad, ya sea publica o privada. No obstante, no escapa de la
atencion de este Tribunal que la limitacion impuesta por el inciso 3 del articulo 42
tiene un impacto diferente dependiendo el contexto geografico.

. Asi, es razonable esperar que en Lima el impacto seria menor. En efecto, dentro de
Lima metropolitana se encuentra el distrito judicial de Lima, Lima Norte, Lima Sur
y Lima Este. Més atin, esta area geografica estd muy interconectada vialmente
también con el distrito judicial del Callao (ver Sentencia 0006-2009-PI/TC,
fundamento 23) y Ventanilla.

En estos casos, la incompatibilidad planteada por el inciso 3 del articulo 42 de la
Ley de la Carrera Judicial tiene un impacto menor que el que pudiera reflejarse, por
ejemplo, en un 4rea geografica donde no se configura la situacion antes descrita,
esto es, una unidad urbana con diversos distritos judiciales (ver Sentencia 0006-
2009-PI/TC, fundamento 23), cuya creacién, como es sabido, responde a las
exigencias que los propios contextos demograficos demandan, en tanto que su
interconectividad depende también de politicas de integracion vial.

ribunal considera que tales particularidades evidencian que en
eXtos el impacto del inciso 3 del articulo 42 de la ley sometida a
itucional puede resultar reducido o incrementado, dando lugar a que se
emfa incidencia leve o media, respectivamente, en la libertad de trabajo.

. De otro lado, la incompatibilidad planteada en el inciso 3 del articulo 42, como ya
se explico supra, constituye y promueve a la vez una politica antinepotismo
dirigida a salvaguardar el correcto funcionamiento de la Administracién Publica en
el ambito del Poder Judicial.

. En consideracion de este Tribunal, el grado de optimizacion o realizacion del fin
constitucional es infenso por cuanto dicha disposicion, al evitar que en un mismo
distrito judicial laboren parientes, contribuye en gran medida al correcto
funcionamiento de la Administraciéon Publica en el ambito del Poder Judicial,
evitando eventuales conflictos de intereses entre el personal administrativo y
jurisdiccional de un mismo distrito judicial.

71. Al respecto, este Tribunal no deja de advertir que, aun cuando el hecho de que
trabajen juntos familiares o parientes en un mismo distrito judicial no supone per se
que automaticamente estos se conviertan en corruptos, una situacién como la

m descrita, en cambio, si conlleva a un contexto proclive a los conflictos de intereses
entre dicho personal, lo que evidentemente socavaria de manera directa el correcto
funcionamiento de la Administracién Ptblica en el ambito del Poder Judicial.

-
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74.

75.

72.

73.

7

77.

78.

Siendo ello asi, este Tribunal concluye que la satisfaccion en grado intenso del
correcto funcionamiento de la Administracién Publica, en el ambito del Poder
Judicial, justifica la limitacion de la libertad de trabajo, afectada solo a nivel medio
(en el peor de los casos), lo que hace que presentadas tales circunstancias
especificas, prevalezca en el presente caso el primer principio constitucional frente
a la referida libertad de trabajo.

En virtud de lo expuesto, y dado que el inciso 3 del articulo 42 de la Ley de la
Carrera Judicial, ha superado los subcriterios referidos, debe concluirse que de
dicha disposicién no emana una limitacion inconstitucional a la libertad de trabajo.

§ 6. DERECHO A LA IGUALDAD EN EL AMBITO LABORAL

El demandante ha sostenido también que se estaria vulnerando lo establecido en el
inciso 1 del articulo 26 de la Constitucion, que establece lo siguiente: “En la
relacion laboral se respetan los siguientes principios: 1. Igualdad de oportunidades
sin discriminacion [...]".

Al re pecto, este Tribunal ya ha desarrollado el contenido de la referida dlsp051c10n

actmdades laborales, no genere una diferenciacion no razonable y, por
ende, arbitraria.

En ese sentido, la discriminacion en materia laboral aparece cuando se
afecta al trabajador en sus caracteristicas innatas como ser humano (lo
propio y privativo de la especie), o cuando se vulnera la cliusula de no
discriminacién prevista por la Constitucién.

En virtud de lo expuesto, cabe preguntarse lo siguiente: ;esté el inciso 3 del articulo
42 de la Ley de la Carrera Judicial utilizando criterios arbitrarios de diferenciacion?
Ya se ha confirmado que tal dispositivo legal tiene un fin constitucional: evitar los
conflictos de intereses y, de esta forma, salvaguardar el correcto funcionamiento de
la Administracion Publica en el ambito del Poder Judicial.

De otro lado, la diferenciacién realizada entre trabajadores con parientes y sin
parientes en el mismo distrito judicial es una que descansa en criterios objetivos,
que ademas son razonables. En efecto, el parentesco no es un criterio subjetivo,
sino un dato objetivo.

En la demanda se ha indicado que la limitacion impuesta se basa en un elemento
irrazonable. Y que impedir que hermanos, primos, o tios, sobrinos, cufiados puedan
acceder g un puesto laboral dentro de un mismo distrito judicial que tiene diversas
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sedes o locales, sin que pueda existir contacto fisico entre uno y otro personal,
socava lo establecido en el inciso | del articulo 26 de la Constitucion.

- Ya se ha apreciado que los, conflictos de intereses por nepotismo pueden generarse
en diversos espacios. Mas aun, debe tomarse en cuenta que, sin una normativa
como la ahora cuestionada, se estaria permitiendo que esos familiares puedan
trabajar en la misma sede o local. Esto generaria conflictos de intereses que
socavarian ¢l correcto funcionamiento de la Administraciéon Publica en el ambito
del Poder Judicial.

0. Es por ello que este Tribunal observa que no se ha utilizado un criterio irrazonable
para establecer la diferenciacion, sino un dato objetivo como es la relacion de

\ parentesco. Por ello, este Tribunal considera que el inciso 3 del articulo 42 bajo
analisis no contraviene el inciso 1 del articulo 26 de la Constitucion.

§ 7. EL PRINCIPIO-DERECHO DE UNIDAD FAMILIAR

81. El Ilustre Colegio de Abogados de Puno también ha planteado que el dispositivo
egal cuestionado contraviene el derecho a la unidad familiar derivado del articulo 4

Onal se estaria condicionando la participacion de los ciudadanos
onvocatorias del Poder Judicial, participacion que estaria prohibida

, sangumldad y segundo de afinidad, por matrimonio o unién de hecho, que
o trabaje en calidad de personal administrativo o jurisdiccional en el mismo distrito
Judicial al que desea postular.

82. El Congreso de la Repiiblica ha contestado la demanda sosteniendo que al no
presentarse argumentos juridico-constitucionales que sostengan dicha pretension,
este extremo de la demanda debe ser declarado improcedente. Con relacion a esto
altimo, este Tribunal advierte que el demandado no cuestion6 el auto admisorio y
que, por otro lado, la demanda contiene argumentos que se relacionan con la
pretension invocada.

83. Sobre el principio de unidad familiar, este se desprende del articulo 4 de la
Constitucion, que establece en el punto pertinente, que la comunidad y el Estado
“protegen a la familia”, siendo reconocido como “instituto natural”. De ahi que en
la Sentencia 01317-2008-HC/TC, fundamento 14, se haya sostenido lo siguiente:

[las] restricciones al establecimiento arménico, continuo y solidario de las
relaciones familiares, que impiden el vinculo afectivo que todo estrecho
nexo consanguineo reclama [...] se oponen a la proteccion de la familia
como garantia institucional de la sociedad a tenor del articulo 4 de la
Constitucion.

T
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84. En el presente caso, y debido a las caracteristicas esencialmente objetivas y
abstractas del proceso de inconstitucionalidad, las referencias a situaciones
particulares o la evaluacion relacional entre las normas y la realidad, se limitan a las
que razonablemente puedan concebirse en abstracto.

85. Por ello, no puede sostenerse validamente que se interviene irrazonablemente en el
principio de unidad familiar y, menos ain, que este ultimo resulta vulnerado cuando
se disponen legalmente impedimentos para que familiares o parientes se
desempefien en calidad de personal administrativo o jurisdiccional en un mismo
distrito judicial.

86. En consecuencia, el Tribunal Constitucional estima que el inciso 3 del articulo 42
de la Ley de la Carrera Judicial no afecta el principio de unidad familiar, de modo
que este extremo de la demanda también debe ser desestimado.

III. FALLO

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad, en consecuencia
constitucional el articulo 42, inciso 3, de la Ley,29277.

Publiquese y notifiquese.
SS.

MIRANDA CANALES
RAMOS NUNEZ
SARDON DE TABOADA
LEDESMA NARVAEZ
FERRERO COSTA

PONENTE LEDESMA NARVAE? |

Lo que certifico:

Flavio Reétegui Apaza
Socretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Coincidiendo con lo resuelto en mayoria, considero pertinente emitir pronunciamiento
sobre algunos temas que son de vital importancia para todo Estado Constitucional que

se precie de serlo.

DELIMITACION DEL PETITORIO

Con fecha 15 de setiembre de 2014, el Ilustre Colegio de Abogados de
terpuso demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 3 del articulo
de la Ley 29277, de la Carrera Judicial, que establece la “incompatibilidad
por razén de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad, por matrimonio y unién de hecho [...] entre el personal administrativo
y entre éstos y el personal jurisdiccional, perteneciente al mismo distrito judicial.

‘V/

La entidad demandante sostiene que mediante tal dispositivo legal se
contravienen el inciso 15 del articulo 2 y los articulos 4, 22, 23, 26 de la
\ Constitucidn, puesto que se estan vulnerando el derecho al trabajo, a la igualdad
de oportunidades laborales sin discriminacion y a la unidad familiar.

II. EL DERECHO A LA IGUALDAD

La igualdad es un derecho fundamental que estd consagrado en el articulo
2 de nuestra Constitucién: “(...) toda persona tiene derecho (...) a la igualdad
ante la Ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicién econdémica o de cualquiera otra indole”. En
ese sentido, el Tribunal Constitucional ha precisado que estamos frente a un
derecho fundamental que no consiste en la facultad de las personas para exigir
un trato igual a los demas, sino en ser tratadas del mismo modo que quienes se
encuentran en una idéntica situacion (Cfr. STC 02835-2010-AA, fundamento
juridico 38).

Adicionalmente, se ha establecido que el derecho a la igualdad puede
entenderse desde dos perspectivas: Igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La
primera de ellas esta referida a la norma aplicable a todos los que se encuentren
en la situacién descrita en el supuesto de la disposiciéon normativa. La segunda
implica que un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente el sentido de
sus decisiones en casos sustancialmente iguales.
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Finalmente, el derecho a la igualdad debe complementarse con las
categorias de diferenciacion y discriminacién. La diferenciacién, esta
constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es
discriminatorio; es decir, se estara frente a una diferenciacién cuando el trato
desigual se funde en causas objetivas y razonables, estaremos frente a una
discriminacién 'y, por tanto, frente a wuna desigualdad de trato
constitucionalmente intolerable (Cfr. STC 02974-2010-AA, fundamento juridico
5-2010-AA, fundamento juridico 41).

Entendida el derecho a la igualdad en los términos anteriormente
descritos, el mecanismo que ha utilizado el Tribunal Constitucional para
determinar cuando estamos frente a un trato desigual es el test de razonabilidad.

4
Sin embargo, el derecho a la igualdad definida en estos términos por

nuestra jurisprudencia constitucional, a nuestro juicio, no es suficiente para dar ‘

cuenta de las violaciones sistematicas. En ese sentido, aquellas personas que |

padecen los efectos de esa discriminacion no pueden salir de esa situacion en ‘

forma individual y por sus propios medios, sino que se requieren medidas de |

acciéon positiva reparadoras o transformadoras para lograr igualdad real de |

oportunidades para el ejercicio de los derechos'. En consecuencia, considero que

los alcances del derecho a la igualdad deberian ser ampliados por la justicia

constitucional.

Lo que nuestro Tribunal Constitucional ha desarrollado en parte de su
jurisprudencia es la igualdad formal en tanto ha sostenido que no hay
vulneracion al derecho a la igualdad siempre que se trate del mismo modo a las
personas que se encuentran en una idéntica situacién. Esta primera tesis tiene
algunos inconvenientes. Primero no da cuenta de las violaciones estructurales,
pues parte de comparar una situacion individual frente a otras. Asimismo, no |
examina si las razones por las que se realizd la clasificacion son legitimas. |
Finalmente, no verifica cudles son las circunstancias y las propiedades relevantes
para que una situacion pueda ser calificada como desigual.

|
l
Una segunda manera de abordar la igualdad es a través de una l
perspectiva material. Lo que se busca aqui es la razonabilidad de la medida }
presuntamente contraria al derecho a la igualdad. Para lograr dicho cometido, se |
utilizan tres sub examenes, que han sido tomados del principio de
proporcionalidad, es decir, hay que analizar la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, cuyos contenidos han sido desarrollados

" CLERICO, Laura y ALDAO, Martin. “Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como retribucién y como reconocimiento”. En:
Lecciones y Ensayos, N° 89,2011, pp. 142-143.
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por abundante jurisprudencia de este Tribunal Constitucional, a la cual nos
remitimos.

Una vez precisado los tres sub examenes de igualdad, conviene ahora
determinar su ambito de aplicacion, el mismo que se hard en diferentes
intensidades. Asi tenemos los siguientes escrutinios’:

i) Escrutinio leve: Se parte de la presuncion de
legitimidad/constitucionalidad de la clasificacién realizada por el
legislador. En consecuencia, la carga de la argumentacion la tiene quien
se encuentra presuntamente vulnerado en su derecho a la igualdad.

ii) Escrutinio intermedio: Exige una relacion mas sustancias entre
clasificacion, criterio de clasificacion, efectos de la clasificacion y
razones justificatorias, asi debe demostrarse una relacion estrecha entre
clasificacion y razones justificatorias y alegarse algin fin estatal
importante que justifique la clasificacion.

iii)  Escrutinio estricto: Implica partir de la presuncion de la arbitrariedad de
la discriminacidon. Asimismo, la carga de la argumentacion se traslada a
quienes presuntamente han vulnerado el derecho a la igualdad. Por lo
general, se aplica a grupos que historicamente han sido vulnerados, como
las mujeres, las comunidades indigenas, entre otros. Es precisamente
aqui, donde ante la falta claridad es posible plantear las denominadas
“categorias sospechosas”.

Finalmente, la igualdad como redistribucion y reconocimiento afirma que
la igualdad debe ser construida en cada caso concreto, con la participacion de
todos los implicados en la situacion de desigualdad. En consecuencia, la
interpretacién de la igualdad debe adecuarse a la segmentacion social que el
paradigma predominante ha producido3 .

Conforme a lo anteriormente expuesto, un criterio razonable para evaluar
la igualdad en el trabajo es el grado de parentesco para asi evitar la generacion
de conflictos por nepotismo. Ergo, la demanda debe ser declarada

A CANALES

2 {dem, pp. 7-]48./

? fdem, pag/153.

Lo que certifico:

o

Tlavio Redtegui Apaza
Secretario Relstor
TRIBUNALCONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NUNEZ

Coincido con lo resuelto en mayoria y, en ese sentido, mi voto es porque se declare
INFUNDADA la demanda contra el inciso 3 del articulo 42 de la Ley 29277, Ley de la
Carrera Judicial, que establece la incompatibilidad por razon de parentesco hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, por matrimonio y unién de hecho entre el
personal administrativo, y entre estos, y el personal jurisdiccional, perteneciente al mismo
{strito judicial.

Efectivamente, considero que el correcto funcionamiento de la Administracion Publica es
un principio constitucional, en el presente caso aplicado al ambito del Poder Judicial, que
justifica el establecimiento de medidas antinepotismo como la resefiada supra para
garantizar que dicho principio pueda concretizarse.

El nepotismo, ademas, no ocurre nicamente en procesos de contratacion o nombramiento,
sino que puede manifestarse en todo tipo de preferencias hacia los parientes en el ambito
laboral de la funcion publica, preferencias que es preciso evitar al interior del Estado para
que las relaciones de parentesco no sean causantes de arbitrariedades en la toma de
decisiones o el uso de los recursos publicos, 0 que generen desconfianza en la legitimidad
de los actos estatales.

No obstante, considero pertinente hacer algunas precisiones sobre la alegada afectacion al
derecho a la unidad familiar. Advierto que lo que realmente se protege mediante este
derecho es la convivencia pacifica en familia, la cual se desarrolla, fundamentalmente y en
principio, en el ambito privado. En todo caso, no se extiende al ambito laboral de los
integrantes del vinculo familiar, lo que resulta aplicable a cuando prestan servicios al
Estado.

Es por este motivo, principalmente, que considero que la pretensiéon del demandante resulta
infundada en dicho extremo. Y en ello también en atencidn a las caracteristicas objetivas y
abstractas del proceso de inconstitucionalidad. Pero este Tribunal también tiene el deber de
prever las consecuencias de sus decisiones, como ha reconocido en reiterada
jurisprudencia.

Asi, no puedo ignorar que este Tribunal ha considerado de forma especial como se afecta
la unidad familiar en la resolucién de controversias constitucionales, particularmente en
supuestos donde las relaciones entre los integrantes de familia son de manifiesta
dependencia, como ocurrio en la Sentencia 02904-2011-PA/TC y en la Sentencia 02744-
2015-PA/TC.

Resultaria irrazonable exigir la reubicacion, o forzar la renuncia, de personas que tienen
bajo su cuidado a personas en estado de dependencia, como puede ocurrir, por ejemplo, en
situaciones relacionadas con personas con discapacidad, o personas que, por su edad, no
cuentan con la posibilidad de desenvolverse por si mismos. Particularmente relevante
resulta, este caso, el hecho de que la atencion médica requerida no exista en otro distrito.
La misma sentencia reconoce la existencia e impacto que tiene el factor geografico
respecto del derecho a la libertad de trabajo, pero no es menos cierto que este factor
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también puede tener un impacto en el derecho a la unidad familiar que no deberia
descartarse de plano.

Por otro lado, tampoco puedo ignorar que la norma abarca una gran cantidad de supuestos
diferenciados. Asi, la incidencia no seria, en principio, tan gravosa para primos o cufiados
como para esposos O convivientes (especialmente si tienen hijos menores de edad).
Ademas, a diferencia de lo que ocurre con otro tipo de vinculos, el matrimonio o la
convivencia pueden presentarse como situaciones sobrevinientes.

En tal sentido, considero que, si bien el inciso 3 del articulo 42 de la Ley 29277 es
constitucional desde un punto de vista abstracto, no puedo descartar la posibilidad de que
en ciertos casos concretos, la aplicacion de dicha disposicion pueda resultar
desproporcionada en detrimento del derecho a la unidad familiar.

En virtud de ello, y tal como ha desarrollado anteriormente este Tribunal (Sentencia 0004-
2004-PI/TC y Sentencia 0020-2006-PI/TC), considero que, al no poder descartarse la
posibilidad de que se configuren restricciones desproporcionadas en determinados casos
concretos, debe permitirse que los jueces ordinarios puedan inaplicar, excepcionalmente, la
referida norma en los casos especificos que puedan ser sometidos a su conocimiento,
cuando se reconozca una intervencién ilegitima en el principio de unidad familiar,
conforme a las consideraciones expuestas supra.

Asi, los jueces tendrdn que apreciar caso por caso, si es que el derecho de unidad familiar
podria eventualmente imponerse a la prohibicion del articulo 42, inciso 3, de la Ley 29277,
lo que implicaria que su satisfaccion, de acuerdo a las particularidades del caso y sobre la
base de una debida motivacién judicial, sea mayor que el grado de realizacion del correcto
funcionamiento de la Administracién de Justicia en el &mbito del Poder Judicial.

Lo que certifico:
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Flavio Redtegui Apaza
T Secretario Relator
RIBUNALCONSTITUCIONAL
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VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Coincido con el voto en mayoria, en mérito a los argumentos alli expuestos. Por tanto,
considero que la demanda debe ser declarada INFUNDADA.

Sin embargo, considero necesario sefialar lo siguiente:

1.

En primer lugar, considero importante incidir en que, mas alla de la decision en mayoria
a la cual me suscribo, se debe tomar en cuenta que aqui estamos ante un escenario de
control abstracto, en donde se ha concluido, en mi opinion, correctamente, que el inciso
3 del articulo 42 de la Ley 29277 es constitucional, conforme a los argumentos vertidos
en la ponencia.

Sin embargo, y sin perjuicio de ello, considero que en la concretizacion de la
disposicion cuestionada pueden abrirse escenarios mas complejos, respecto de los
cuales habria que tomar ciertos recaudos. Y es que no puede descartarse que una
aplicacion mecanica de la disposicion sub examine pueda llevarnos a habilitar supuestos
de vulneracion de derechos fundamentales tanto para los parientes a los que hace
alusion el inciso 3 del articulo 42 de la Ley 29277, como para quienes, sin tener dicha
relacion de parentesco, podrian verse perjudicados al momento de competir con los
primeros. Queda claro que ambos escenarios resultan inadmisibles.

Al respecto, quisiera empezar sefialando que, de una lectura del inciso 3 del articulo 42
de la Ley 29277, bien puede apreciarse que no se estaria impidiendo totalmente el
ejercicio del derecho al trabajo en el Poder Judicial, sino que solo se estan estableciendo
ciertas limitaciones que, por su propia naturaleza, resultan indispensables para asegurar
el correcto funcionamiento de la Administracion Puablica en el ambito del Poder
Judicial. Hablamos pues de la exclusion de familiares o parientes para ejercer labores
solamente dentro del mismo distrito judicial.

Creemos, en ese sentido, y como queda claro de la lectura de la ponencia, que aqui tiene
relevancia el principio de independencia judicial. Dicho principio exige que:

“(...) el legislador adopte las medidas necesarias y oportunas a fin de
que el 6rgano y sus miembros administren justicia con estricta sujecion
al Derecho y a la Constitucion, sin que sea posible la injerencia de
extrafios [otros poderes publicos o sociales, e incluso 6rganos del
mismo ente judicial] a la hora de delimitar e interpretar el sector del
ordenamiento juridico que ha de aplicarse en cada caso”. (STC 00023-
2003-Al/TC, f]. 29; STC 0004-2006-AIffC, fj.17-18; STC 04952-2011-
PA/TC, f]. 5, el subrayado ¢s nuestro)
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simismo, se sefiala que este principio “debe percibirse como la ausencia de vinculos
de sujecién politica (imposicion de directivas por parte de los 6rganos politicos) o de
procedencia jerarquica al interior de la organizacion judicial, en lo concerniente a la
actuacion judicial per se, salvo el caso de los recursos impugnativos, aunque sujetos a
las reglas de competencia”. (STC N° 0023-2003-Al/TC, fj. 31; STC N° 00512-2013-
PHC/TC, fj.3).

Ahora bien, la jurisprudencia de este Tribunal ha sefialado que la independencia judicial
posee dos dimensiones: una externa y otra interna. Por la primera de estas dimensiones
“la autoridad judicial, en el desarrollo de la funcion jurisdiccional, no puede sujetarse a
ninglin interés que provenga de fuera de la organizacion judicial en conjunto, ni admitir
presiones para resolver un caso en un determinado sentido (...)”. Y por la segunda se
entiende que, “dentro de la organizacion judicial: 1) la autoridad judicial, en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, no puede sujetarse a la voluntad de otros érganos
judiciales, salvo que medie un medio impugnatorio; y, 2) que la autoridad judicial, en
el desempefio de la funcién jurisdiccional, no pueda sujetarse a los intereses de drganos
administrativos de gobierno que existan dentro de la organizacién judicial”. (STC N°
0004-2006-A1/TC, fj.18; STC N° 00512-2013-PHC/TC, fj.3).

Esto dltimo implica, en primer término, que “la separacion de las funciones
jurisdiccionales de las funciones administrativas que eventualmente pudieran
desempeiiar los jueces dentro de la organizacion judicial, de manera que las funciones
propias de esta administracion no puedan influir en la decisién judicial que se adoptara
en un determinado proceso. (...)." (STC N° 0004-2006-Al/TC, fj.18; STC N° 00512-
2013-PHC/TC, fj.3).

Como puede observarse, la independencia judicial, concretamente en su dimension
interna, también se manifiesta en la separacién de la funcion jurisdiccional y la funcién
administrativa dentro del Poder Judicial. Al respecto, consideramos que ello no solo
deberia referirse a la influencia que pueda haber en torno a una decision judicial a
adoptarse en un proceso especifico, sino también con toda la dinamica laboral existente
en dicha institucién. Ello tiene que ver, pues, con los procesos de contratacion, con los
procedimientos sancionadores, con el cumplimiento de los deberes insitos a cada
funcion, entre otros. Y es que aqui se trata de evaluar el poder material o de influencia
que, en la practica, pueden tener determinadas personas en el interior de la estructura
judicial y cuyas expresiones son, por lo demas, muy variadas y van mds alla de lo
estrictamente jurisdiccional.

De otra parte, también quiero referirme a algunos otros escenarios, ciertamente, mas
especificos, pero respecto de los cuales no podria descartarse una potencial vulneracion
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de derechos y que, por ende, merecen una mayor evaluacién. Asi, hago alusién, por
ejemplo, al escenario donde la relacion de parentesco resulta sobreviniente, esto es,
posterior a la contrataciéon o nombramiento de un servidor para ocupar una plaza
perteneciente al personal administrativo o jurisdiccional. Soy de la opinién de que
cualquier interpretacion que lleve a extender los alcances de la disposicién cuestionada
para estos supuestos, en principio, debe ser descartada.

10.Y es que si convenimos que se busca proteger el correcto funcionamiento de la
Administracion Puablica en el ambito del Poder Judicial, ello no deberia, en principio,
verse afectado por una situacién de parentesco producida antes de que se produzca la
contratacion o nombramiento de uno u otro cargo, pues cualquier influencia ex ante
resulta inviable. Cierto es, eso si, que ante esta situacion bien deberian llevarse a cabo
ciertos recaudos al interior del Poder Judicial para que se eviten situaciones de
favorecimiento que, en cada caso concreto, se pudieran producir luego de la
contratacién o el nombramiento respectivo. Creo que basta con estos recaudos, los
mismos que deben ser establecidos caso a caso, para asegurar el correcto
funcionamiento interno del Poder Judicial y evitar cualquier conflicto latente de
intereses.

11. Finalmente, considero pertinente dejar sentado que, en la presente controversia, nos
encontramos analizando la exclusion de familiares o parientes para ejercer labores
solamente dentro del mismo distrito judicial. En esa linea, estimo que bien podria
evaluarse, cuando el escenario resulte pertinente, qué implicancias tendria que estas
restricciones se extiendan, por ejemplo, mas alla del mismo distrito judicial o, incluso,
que aplique a diversas instituciones del Estado.

12. Considero que ello abriria un escenario de discusion muy interesante, donde no solo
habria que evaluar las potenciales vulneraciones de derechos de quienes poseen
familiares o parientes en tal o cual institucion del Estado, sino que implicaria ex presar
algunas ideas respecto a lo que corresponderia observar, desde una dptica
constitucional, por ejemplo, sobre como funcionan las dindmicas interinstitucionales en
la realidad y qué podria realizarse al respecto para llevar a cabo una mejor y maés
transparente Administracion Puablica en toda institucion del Estado.

S. )
ESPINOSA SALDANA BARRERA 47 ’ [fz% o & / ”\/ﬂ/ﬂ”?\L
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Lo que certifico:

Flavio Reéitegui Apaza
Secretario Relator
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI EN EL
QUE OPINA QUE LA DEMANDA DEBE SER DECLARADA FUNDADA POR
CUANTO LA NORMA IMPUGNADA VULNERA LOS DERECHOS AL
TRABAJO Y AL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA, ASI COMO EL
DERECHO A LA LIBERTAD DE TRABAJO Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
DE OPORTUNIDADES SIN DISCRIMINACION DE LOS PARIENTES DE
FUNCIONARIOS Y SERVIDORES PUBLICOS DEL PODER JUDICIAL

Discrepo de la posicion de mayoria que ha decidido declarar INFUNDADA la demanda
de inconstitucionalidad promovida por el Ilustre Colegio de Abogados de Puno contra el
numeral 3, del articulo 42, de la Ley de Carrera Judicial (Ley 29277), por cuanto,
considero que la demanda debe ser declarada FUNDADA debido a que dicha norma legal
es inconstitucional al restringir irrazonablemente los derechos al trabajo y al acceso a la
funcion publica, a la libertad de trabajo y a la igualdad de oportunidades de los parientes
(hasta el cuarto grado de consanguineidad, segundo de afinidad, por matrimonio y unioén
de hecho) del personal administrativo y el personal jurisdiccional del Poder Judicial que
labora en el distrito judicial en el que, eventualmente, podrian participar en procesos de
seleccion de personal.

Para ello, recurre a una logica totalmente inconstitucional, que es la logica de la
desconfianza y la sospecha, abdicando del rol de garante de la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales que es consustancial al Tribunal Constitucional, convirtiendo a
los parientes de los funcionarios y servidores publicos en una suerte de minusvalidos en
el ejercicio de sus derechos fundamentales, imponiendo una injusta discriminacion por
causa ajena y ‘“‘constitucionalizando” un proceder que lesiona los derechos de tales
personas, lo cual es inconstitucional e inhumano.

A continuacion, paso a desarrollar las razones de mi discrepancia.

1.  Ladisposicion materia de cuestionamiento sefiala lo siguiente:

Hay incompatibilidad por razén del parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, por matrimonio y unién de hecho:

3. entre el personal administrativo y entre éstos y el personal jurisdiccional,
perteneciente al mismo distrito judicial.

2. Como es de verse, dicha disposicion establece dos normas a saber: a) permite la
contratacion de parientes del personal administrativo y jurisdiccional del Poder
Judicial cuando la postulacion se ha dado en distritos judiciales distintos. Y, b)
prohibe la dicha contratacion y postulacion de personas con parentesco cuando los
procesos de seleccion de personal se ejecuten en el distrito judicial en donde labora
un pariente hasta cuarto grado de consanguineidad, segundo en afinidad,
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matrimonio o unidén de hecho del posible postulante. Es respecto de este ultimo
supuesto que la parte demandante ha planteado argumentos cuestionando la
constitucionalidad del articulo 42, inciso 3, de la Ley de la Carrera Judicial con
relacion a los derechos a la libertad de trabajo e igualdad de oportunidades sin
discriminacion.

Sobre el contexto, la coyuntura actual y la sobrerregulacion inspirada en la
inconstitucional l6gica de la desconfianza

3.  Como producto de una serie de situaciones relacionadas con graves casos de
corrupcion, que ha vivido el pais en las ultimas décadas, se han producido tres
reacciones de manera simultanea:

a. Una hipersensibilidad en la sociedad frente a toda denuncia publica, sin que, en
muchos casos, existan suficientes elementos que demuestren su procedencia y
veracidad, atizada muchas veces por una actitud ligera de algunos medios de
comunicacién, impulsados por intereses de mercado;

b. Una sobrerregulacion originada en la desconfianza como premisa general,
tendiente a una suerte de reglamentacion y penalizacion de una serie de
conductas que no necesariamente constituyen infracciones y, menos, de orden
penal; y,

c. Una actitud draconiana, prejuiciosa y persecutoria, de muchos fiscales y jueces
penales, que promueven prisiones preventivas, sin que existan realmente
suficientes elementos que objetivamente constituyan pruebas que ofrezcan
conviccidn para hacerlo; a despecho de los derechos fundamentales de los
procesados y de los principios que informan la funcién jurisdiccional,
incurriendo asi en conductas arbitrarias y lesivas.

4.  Asi, existe una suerte de actitud de sospecha colectiva, que, como sociedad, se esta
asumiendo, y que tiene su origen en la desconfianza como patrén y premisa
regulatoria, que coloca a la persona, en general, y a quien ejerce funcion o cargo
publico, en particular, como un sujeto considerado de suyo “proclive al delito”. Es
decir, se ha implantado una actitud totalmente inconstitucional, prejuiciosay lesiva,
que abdica de la logica del Legislador Constituyente peruano, que ha optado por un
sistema que considera a la persona humana como fin supremo de la sociedad y del
Estado, que es anterior y superior al Estado y titular de una serie de derechos que le
son inherentes, denominados, mas alld de las digresiones académicas que la
doctrina recoge, derechos humanos, derechos fundamentales, derechos de la
persona o derechos constitucionales; entre los cuales estan el derecho al honor y a
la buena reputacion, en derecho a la defensa y el respeto de su dignidad, y el derecho
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a la presuncién de inocencia mientras no se haya acreditado judicialmente su
culpabilidad, mediante sentencia firme y definitiva.

5.  Esa actitud, desde mi punto de vista, contradice totalmente el claro mandato
contenido en el articulo 1 de la Carta Fundamental de la Republica, que a la letra
preceptua, refiriéndose a la defensa de la persona humana, que: “La defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado”. Este precepto muestra la logica y filosofia del Legislador
Constituyente, que en rescate del valor persona humana establece la obligacion
constitucional para todos, la sociedad en su conjunto y cada uno de sus miembros,
asi como el Estado mismo en cuanto ente nacional y conjunto de érganos e
instituciones que lo integran dentro de su estructura, de defender a la persona
humana, y por cierto todos sus derechos, y de respetar su dignidad, en cuanto ser
humano que es el centro de la organizacion politica, social y econémica del pais.
Contiene entonces un mandato ineludible y que, ademas, encierra el concepto de
solidaridad, que es imprescindible en el Estado Constitucional.

6. En la misma direccion, la Carta Fundamental de la Republica consagra en su
articulo 2 un catélogo de derechos fundamentales de la persona y lo hace con
caricter enunciativo, bajo la féormula del numerus apertus, lo cual enfatiza en su
articulo siguiente, en el nimero 3, en el que afirma que “La enumeracion de los
derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrdtico de
derecho y de la forma republicana de gobierno”.

7.  Entre los derechos fundamentales que enumera aquel articulo 2, interesa destacar
ahora, ademas del derecho a que se respete la dignidad humana, los derechos a la
igualdad ante la ley, a la no discriminacion por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinidn, condicién econdmica o de cualquier otra indole; al trabajo; a la
identidad étnica y cultural; al uso del propio idioma ante cualquier autoridad, entre
otros. Derechos que también se encuentran reconocidos en los mas importantes
instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Convencién Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, entre otros.

8. Si bien estos derechos mencionados, al igual que otros, merecen proteccion en el
Estado Constitucional, las limitaciones a su ejercicio no deben, por ningiin motivo,
devaluar a la persona humana ni afectar su dignidad. Tampoco los poderes del
Estado, los 6rganos constitucionales auténomos, la justicia y los ciudadanos pueden
invocar “presunciones de sospecha” a fin de evitar el analisis de constitucionalidad
de las limitaciones impuestas a los derechos fundamentales, pues en un Estado
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Constitucional tal limitacion o restriccion de derechos, debe ajustarse a lo
razonablemente necesario. Mas aun cuando estamos frente a sobrerregulaciones
que apuestan por menoscabar las oportunidades laborales de un grupo importante
de ciudadanos por el solo hecho de ser familiares consanguineos o afines a
servidores o funcionarios publicos, al introducir un criterio de “sospecha” subjetivo
que a todas luces resulta inconstitucional, respecto del acceso a puestos de trabajo
en el Estado.

Sobre el derecho al trabajo y el acceso a la funcién publica

9.

12.

10.

11.

Antes de pasar a evaluar la norma materia de cuestionamiento a la luz de los
derechos fundamentales invocados, considero necesario precisar que, desde mi
perspectiva, el primero de los derechos que lesiona es el derecho al trabajo, por
cuanto se les impide el acceso al trabajo a un grupo importante de personas por el
solo hecho tener una relacion de parentesco con el personal del Poder Judicial.

El derecho al trabajo principalmente implica dos aspectos fundamentales, el acceder
a un puesto de trabajo y el derecho a no ser despedido, salvo que exista una causa
que lo justifique (Cfr. Sentencia 1124-2001-AA/TC, Sentencia 3330-2004-PA/TC,
Sentencia 00263-2012-PA/TC, Sentencia 03631-2012-PA/TC, Sentencia 04879-
2012-PA/TC, entre otras.

St bien es cierto que el ejercicio de los derechos fundamentales no es ilimitado, la
imposicion de limites o restricciones deben resultar razonables a fin de evitar
eliminar o vaciar de contenido al derecho materia de limitacion.

Es pertinente recordar que el Tribunal Constitucional en la Sentencia 00025-2005-
PI/TC, analizo el establecimiento de limites al ejercicio del derecho de acceso a la
funcion publica, precisando, entre otras cosas, que su contenido de esencial
proteccion es el acceso o ingreso a la funcion publica, el ejercicio pleno de la
funcidn publica, el ascenso y las condiciones de igualdad en el acceso.

Asimismo, se preciso que tal derecho no comprende sin mas ingresar al ejercicio de
la funcidén publica, sino, se encuentra condicionado al cumplimiento de requisitos
de admision establecidos por el legislador, que pueden ser subjetivos, cuando
depende de la capacidad de la persona aspirante; y objetivos, cuando implica
prescindir de la capacidad laboral del postulante, por aparecer razones obligatorias
de interés publico. Sin embargo, tales restricciones igualmente deben garantizar la
primacia de la Constitucion y respetar la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales.
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Adicionalmente a ello, se estableci6 que el derecho de acceso a la funcion publica
tiene como principio consustancial el principio de mérito, el cual vincula
plenamente al Estado y toda entidad publica en general. Esto significa que este
principio vincula positivamente al legislador a que la regulacion sobre el acceso a
toda funcidén publica observe irrestrictamente el principio basilar del acceso por
mérito; asimismo, que toda actuacion de la administracién del Estado y de toda
entidad publica, en general, observe tal principio en todos sus actos en relacién al
acceso a la funcion publica de las personas.

Finalmente, también se dejo sentado en los fundamentos 54 y 55 de dicha sentencia
lo siguiente:

Las condiciones para acceder han de ser iguales. Se configura un mandato de
igualdad en la determinacién de las condiciones, lo que significa,
correspondientemente, la institucion de una prohibicion de discriminacion. Asi,
condiciones iguales significa condiciones no discriminatorias.

El acceso en igualdad de condiciones implica, en principio, la lectura
sistematica de la exclusion de motivos constitucionalmente prohibidos de
discriminacion impuesta por el derecho-principio de igualdad (art. 2, inc. 2 de
la Constitucién). Con ello, ha de concluirse que la igualdad de condiciones
supone una prohibicion de establecer discriminaciones en motivos de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdmica, o ‘de cualquier otra
indole’. De esta forma, prima facie, ninguno de estos motivos podria ser
considerados razones para el establecimiento de un requisito o procedimiento
para el acceso a la funcion pablica.

En el caso de autos, se aprecia que la norma materia de cuestionamiento, prohibe la
contratacion de los parientes del personal administrativo y jurisdiccional cuando los
procesos de seleccion se realicen en el distrito judicial donde laboran. Es decir, se
impide el acceso al trabajo, desde la postulacion, inicamente por tener un pariente
laborando en el distrito judicial donde se efectud la convocatoria.

Al respecto, surgen las siguientes interrogantes ;Qué bien constitucionalmente
valioso pretende tutelar la norma en cuestion? ;(Es razonable dicha
prohibicién con relacién a la tutela que pretende brindar? ;por qué no se
aplica la misma incompatibilidad parenteral cuando el proceso de seleccion se
apertura en un distrito judicial distinto?

Como ya he esbozado en lineas anteriores, las restricciones con relacién al acceso
a la funcion puiblica, se deben basar estrictamente en condiciones de acceso, las
cuales deben ser razonables y sin establecer aspectos discriminatorios.

En el caso en cuestion, la sentencia de mayoria, entiende que la incompatibilidad
materia de cuestionamiento, tiene por finalidad combatir el nepotismo (ver
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fundamento 15), entendido, palabras mas o menos, como el acto de privilegiar o
favorecer a familiares en la contratacion laboral por encima de otros postulantes,
sin tomar en consideracion sus aptitudes, capacidades y competencias laborales.

Sin embargo, explica la mayoria que, la politica antinepotismo que contiene la
norma en cuestion, resulta razonable pues, se considera que, la contratacion de
familiares, pese a haberse realizado por un concurso publico y objetivo, se
encontraria sometido a “las sospechas sobre interferencias o conflictos de
intereses [que] empobrecerian la legitimidad de tal decision” (sic, fundamento
18). Y agrega que “Podria objetarse que se estd partiendo de un supuesto
devaluativo de la persona o de los servidores publicos. No obstante, este Tribunal
considera que en realidad estas medidas antinepotismo no hacen mds que
responder a una expectativa razonable de la imagen que tal situacion puede
generar en la opinion publica” (sic, fundamento 19).

Sumado a ello, justifica tal postura manifestando que “en la Administracion
Publica, y mds aun en el contexto del Poder Judicial, las apariencias de
imparcialidad son importantes. Asi, debe agregarse que no solo los actos de
corrupcion socavan ‘la confianza ciudadana en los servidores de la Nacion (...),
sino también los contextos proclives a la generacion de conflictos de intereses. Son
estos aspectos los que las politicas antinepotismo, como la que ahora se analiza
pretende combatir” (sic, fundamento 20). Y, ademas agrega que “El nepotismo (...)
no solo se manifiesta en procesos de contratacion o nombramiento. En realidad,
las politicas para combatir el nepotismo buscan proscribir, en general, aquellas
preferencias dadas a los parientes en el ambito laboral de la funcion publica.
Preferencias que no se limitan a la contratacion o nombramiento. En realidad las
preferencias pueden incluir mejoras salariales, mejor trato que al resto de
trabajadores, diferenciacion en la carga de trabajo, privilegios en el ascenso, entre
otros ejemplos” (sic, fundamento 21).

También sefiala la posicion de mayoria que “los efectos del nepotismo no se
generan contextos o situaciones proclives a conflictos de intereses, sino que
también pueden perjudicar el correcto funcionamiento de una institucion. Un
efecto razonablemente previsible es la disminucion en la productividad. Si_es que
los demas trabajadores perciben la preferencia hacia cierto personal originada
por el hecho de ser pariente de otro trabajador que, incluso, sin tener formalmente
una situacion de poder, tiene una influencia indirecta en la toma de decisiones, es
claro que los niveles de compromiso hacia el trabajo se verian afectados. (...) Y es
que no se trata solamente de considerar aspectos relativos a la contratacion o
nombramiento de personal, circunstancias en las que, en muchas ocasiones, las
reglas formales escritas conviven con reglas no escritas, sino también de tener en
cuenta aquellos relacionados con el desemperio, como, por ejemplo, la posibilidad
de llamar la atencion o, incluso separar o recomendar la separacion de un familiar
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cuando su rendimiento no es acorde a las exigencias de la labor. Asi, si un
trabajador se mantiene en un cargo o no se le llama la atencion a pesar de no estar
rindiendo adecuadamente, solamente porque tiene el apoyo de un pariente o
SJamiliar —que puede tener un poder formal o material al interior de determinado
lugar de trabajo— es razonable pensar que ello afectard el compromiso del resto de
trabajadores y, eventualmente, la ética del trabajo” (sic, fundamentos 23 a 25).

Finalmente, se concluye que las politicas antinepotismo deben incluir al personal
que gozan de un “poder material o de influencia en la toma de decisiones” por tener
injerencia indirecta para contratar o nombrar personal, esto de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 83 de la Ley del Servicio Civil y su Reglamento, lo cual,
segun afirma la mayoria, “sirve para justificar el sustento legal y constitucional de
las medidas antinepotismo, en cuanto tiene por finalidad salvaguardar la
legitimidad y el buen funcionamiento de las instituciones publicas” (sic,
fundamento 30).

En resumen, todos los argumentos planteados por la mayoria “presumen” la
existencia de un favoritismo en la contratacion de parientes, para explicar y
justificar la prohibicién materia de cuestionamiento. Y dicha presuncién de
favorecimiento la sustentan en la salvaguarda del Poder Judicial como
institucion publica a efectos de legitimar el ejercicio de sus facultades y su buen
funcionamiento al evitar conflictos de intereses en la contratacién.

Al respecto, me llama poderosamente la atencion la férmula que el Legislador ha
optado para procurar evitar el nepotismo y que la mayoria pretende justificar, pues,
Unicamente, se ha regulado prohibiciones de contratacion de parientes, generando
una especie de “muerte civil por cuestiones parenterales” para aquellas personas
que, por lazos consanguineos, de afinidad, matrimonio o unién de hecho,
eventualmente, quisieran participar de la funcién puiblica no representativa en
determinado espacio geografico donde labora un familiar. Asi, el articulo bajo
analisis “presume” que los parientes de los trabajadores administrativos y
jurisdiccionales del Poder Judicial del distrito judicial donde se apertura un
proceso de seleccion de personal, por defecto, son postulantes no calificados
para desempeiiar las labores requeridas; sin embargo, si lo serian si postulan
a la misma plaza, pero existente en un lugar distante de aquel donde labora su
familiar.

O sea no, pero si. ;Puede justificarse asi una politica antinepotismo? ;dénde
PA A
queda el principio basilar de mérito para el acceso a la funcion puablica?

Respondiendo a la primera interrogante propuesta en el punto 14 supra, tenemos
que los bienes constitucionales que pretende tutelar la norma cuestionada, segun la
mayoria, son la legitimidad del Poder Judicial como institucion publica frente a la
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ciudadania (reputacién) y el buen funcionamiento del Poder Judicial al evitar
conflicto de intereses.

Desde mi punto de vista, el Poder Judicial como institucién se legitima por
ejercer sus funciones de manera correcta, apegada a la Constitucién y a la ley,
y no por el porcentaje de aprobacion o desaprobacion ciudadana que pueda
generar. Me explico. La administracion de justicia como tal, no puede
preocuparse del qué dird la ciudadania sobre el ejercicio de sus funciones, pues
por obvias razones, todas las decisiones que adopte pueden ser materia de
critica y escrutinio publico, y no por ello, son erradas. Al respecto, es necesario
recordar que la administracion de justicia se debe guiar por el buen razonamiento
que el juez y sus organos de auxilio judicial, puedan plasmar en sus decisiones, a la
luz de los hechos que se evaliien en cada caso concreto y no por las personas que
participan en €l.

En tal sentido, el principio de imparcialidad en la eleccion de personal debe
garantizar la eleccion del mejor postulante, no por su grado de parentesco,
sino por los méritos que cualquier persona (incluyendo familiares) puedan
demostrar en un proceso de seleccion de personal (cualidades, calificaciones y
competencias), a fin de evitar subjetivismos carentes de toda légica racional.

Con relacion al buen funcionamiento del Poder Judicial como segundo bien
constitucional que la norma cuestionada pretende tutelar, estimo conveniente
sefialar que, a mi juicio, resulta por demas subjetivo presumir la existencia de
“conflictos de intereses” cuando se da la contratacién de familiares en el mismo
distrito judicial donde ya trabaja su pariente, pues se asume que este recibird un
trato condescendiente por dicha particular condicion.

Al respecto considero necesario recalcar que la funcién publica se trata de
trabajar a favor de la ciudadania de la manera mas eficiente y productiva
posible a fin de coadyuvar con las finalidades de la entidad publica a la que
pertenece. Dicho sentido de empatia con la ciudadania y con el pais de los
servidores publicos es mucho mas visible en el campo de las fuerzas policiales
y fuerzas armadas, por el tipo de formacion y disciplina que se les inculca en
las diversas escuelas, pero también existe en los demas sectores del Estado,
pues trabajar para y por el pais, no es una labor a destajo y de solo
cumplimiento de metas de productividad, es materializar el proyecto de pais
que todos los peruanos merecemos para vivir en armonia.

En tal sentido, no puede perderse de vista que un servidor publico es, al final de

cuentas, un trabajador al servicio del pais, y por ello, en su formacion, se requiere
caracteristicas particulares de servicio.
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(Acaso un servidor piblico con vocacién de servicio no puede inculcar en sus
hijos y parientes esa vocacion? Particularmente, considero que son los
servidores piublicos con alto sentido de vocaciéon de servicio, los que generan
mejores ciudadanos, pues inculcan desde casa, valores civicos que permiten
formar futuros servidores publicos con iguales o0 mejores cualidades para este
servicio. Vetar generaciones de personas por el solo hecho del parentesco, a la
larga solo perjudica la vocacion de servicio publico, pues impide sin
justificacion alguna, captar a personas que, por experiencia de formacion
familiar, conocen de cerca la ética en la funcién publica, el servicio a la Nacion
y el sacrificio laboral que implica mantener un vinculo laboral con el Estado;
y, aun asi, todavia consideran la posibilidad de incorporarse a la funcién
publica.

Por ello, no comprendo el subjetivismo del “conflicto de intereses” que alude la
mayoria, pues un padre o madre servidor publico de vocacidn, esperara un
desempefio igual o mejor de su familia en el ejercicio de la funcién publica, pues
por encima del parentesco se encuentra el servicio a la Nacion; hecho por el cual,
no podria presumirse acciones tendientes a facilitar el trabajo asignado, todo lo
contrario, su exigencia sera superior, dado la capacidad adicional de formacién
familiar que tiene.

En tal sentido y, respondiendo la segunda y tercera interrogante del punto 14 supra,
opino que la incompatibilidad contenida en el numeral 3, del articulo 42, de la Ley
de Carrera Judicial resulta irrazonable, pues justifica de manera prejuiciosa y
negativa la participacion de familiares en la funcién publica, al descalificarlos por
razones geograficas, sin observar que existen mecanismos que permitirian evitar no
solo el nepotismo como lo entiende la Ley 26771, sino el favoritismo en la funcion
publica en si mismo, como por ejemplo, el seguimiento permanente y constante de
las Oficinas de Control Institucional de cada entidad publica, respecto del
cumplimiento de metas en términos de eficiencia y eficacia de la labor de todos los
trabajadores y sus familiares —y de sus amistades entre si—; esto con la finalidad de
evitar cualquier tipo de favoritismo en el desempefio de sus funciones. Considero
que, medidas de este tipo, permitirian evitar una intervencion grave en el derecho
al trabajo en cuanto al acceso a la funcion publica de familiares (muerte civil en la
funcién publica por razones geograficas), y promoverian no solo la vocacion de
servicio, pues permiten a los familiares a seguir los pasos de parientes que, con
antelacion, han servido al pais cumpliendo cabalmente sus funciones; sino también,
se potenciaria las funciones de los 6rganos de control institucional, cuyo fin es
detectar posibles irregularidades en la funcion publica.

Por dichas razones, considero que la norma cuestionada resulta inconstitucional al
afectar irrazonablemente el derecho al trabajo y el acceso a la funcidn publica.
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Sobre la libertad de trabajo

28. Con relacion a la libertad de trabajo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha venido, con gran acierto, definiendo sus alcances. Asi, en el fundamento 26 c,
de la Sentencia 00008-2003-PI/TC, se ha precisado que:

La libertad de trabajo [e]stablecida en el inciso 15) del articulo 2° de la
Constitucion, se formula como el atributo para elegir a voluntad la actividad
ocupacional o profesional que cada persona desee o prefiera desempeiiar,
disfrutando de su rendimiento econoémico y satisfaccion espiritual; asi como de
cambiarla o de cesar de ella. Para tal efecto, dicha facultad autodeterminativa
debera ser ejercida con sujecion a la ley. Por ello es que existen limitaciones
vinculadas con el orden publico, la seguridad nacional, la salud y el interés
publico.
La Constitucion asegura el derecho de optar, a condicién de que sea licita, por
alguna actividad de caracter intelectual y/o fisica, con el objeto directo o indirecto
A de obtener un provecho material o espiritual; tal atributo se extiende a la potestad
de posteriormente cambiar o cesar en dicha labor.

Asimismo, en los fundamentos 3 a 5, de la Sentencia 00661-2004-PA/TC, se ha dicho
lo siguiente:

... la Constitucion reconoce en el articulo 2° inciso 15, que toda persona tiene
derecho a trabajar libremente con sujecion a la ley. Conforme a la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, las normas relativas a los
derechos y libertades que aquella reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los Tratados Internacionales
sobre la misma materia ratificados por el Peri.
En tal sentido, el articulo 23° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos reconoce que toda persona tiene derecho a la libre eleccion de su
| trabajo. A su turno, el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales consagra el derecho de toda persona a tener la oportunidad
de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado. Por su
parte, el Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, preceptia
en su articulo 7°, literal b), ‘el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y
a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de
empleo, de acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva’.
En consecuencia, el derecho a la libertad de trabajo comprende de manera
enunciativa: el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus expectativas, la libre eleccién del trabajo, la
libertad para aceptar o no un trabajo y la libertad para cambiar de empleo. En el
presente caso la demandante no se encuentra en ninguno de los supuestos
descritos.
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También se ha manifestado en la Sentencia 08726-2005-AA/TC (fundamento 7),
que:

La libertad de trabajo, en cuanto derecho fundamental, detenta una doble faz. Por
un lado, constituye derecho de defensa y, por otro, derecho de proteccion. En
cuanto derecho de defensa, proyecta su vinculatoriedad tipica, clsica, oponible
al Estado y a particulares, como esfera de actuacién libre. En cuanto derecho de
proteccion, la libertad de trabajo reconoce a la persona el derecho a una accién
positiva, que vincula al Estado a la proteccion activa del bien jusfundamental
protegido —libre trabajo— a través del establecimiento de normas, procedimientos
e instituciones orientadas a hacer posible el ejercicio de tal derecho fundamental.
En virtud de ello se constituye para el Es

tado y el poder piblico en general lo que el Tribunal Constitucional aleman ha
denominado en su jurisprudencia como ‘deber de proteccién’. Tal deber de
proteccion ha sido acogido por la doctrina jurisprudencial de este Tribunal. Ahora
bien, dado que la libertad de trabajo constituye también un derecho de proteccion,
se configura un deber de proteccién de tal derecho, conforme al cual, el Estado y
las municipalidades deben desarrollar o adoptar normas, procedimientos e
instituciones, orientadas a la posibilidad de su real, efectivo y pleno ejercicio.

Aunado a este deber de proteccion, también se ha afirmado, en la Sentencia 01769-
2012-PA/TC (fundamentos 3.2 a 3.2.3) lo siguiente:

En reiterada y uniforme jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha desarrollado
el contenido esencial de las denominadas libertades econémicas que integran el
régimen econémico de la Constitucion de 1993 -libertad contractual, libertad de
empresa, libre iniciativa privada, libre competencia, entre otras-, cuya real
dimension, en tanto limites al poder estatal, no puede ser entendida sino bajo los
principios rectores de un determinado tipo de Estado y el modelo econémico al
cual se adhiere.

Consecuentemente, en el caso peruano, ‘esto implica que las controversias que
surjan en torno a estas libertades, deban encontrar soluciones sobre la base de
una interpretacion constitucional sustentada en los alcances del Estado social y
democratico de derecho (articulo 43°de la Constitucién) y la economia social de
mercado (articulo 58 de la Constitucion). En una economia social de mercado,
el derecho a la libertad de empresa, junto con los derechos a la libre iniciativa
privada, a la libertad de comercio, a la libertad de industria y a la libre
competencia, son considerados como base del desarrollo economico y social del
pais, y como garantia de wuna sociedad democrdtica y pluralista.
Coincidentemente con esta concepcion, la Constitucion en su articulo 60°
reconoce expresamente el pluralismo econdmico y que la empresa tiene las
caracteristicas de promotora del desarrollo y sustento de la economia nacional’
(Cfr. STC. N.° 01405-2010-PA/TC).
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3.2.1. En este contexto, se ha entendido que la libre iniciativa privada supone “/a
asignacion de bienes a la actividad productiva, de ahi que sea materia de tutela
la libre determinacion o la autonomia de decidir si es como emprender o
desarrollador tal actividad Economica. Nacional (Cfr. STC. N.° 01405-2010-
PA/TC).

3.2.2. En tanto que, respecto a la facultad de trabajar libremente, se ha entendido
que “el contenido o dmbito de proteccion del derecho al trabajo constituye la
facultad de ejercer toda actividad que tenga como finalidad el sustento vital de
la persona”. (Cfr. STC N.° 10287-2005-PA/TC)

3.2.3. Empero, las citadas libertades no son ilimitadas, ni irrestrictas, pues deben
ser ejercidas en armonia con otros bienes constitucionales igualmente valiosos
basados en la dignidad humana. Asi lo ha entendido este Tribunal cuando ha
establecido que: “Si bien la Constitucion busca garantizar el mdximo respeto al
ejercicio de las libertades econdomicas de los particulares, tal objetivo no puede
concebirse de manera absoluta y aislada de la necesidad de proteccion de otros
bienes constitucionales igualmente valiosos basados en la dignidad humana. De
ahi que el propio ejercicio de las llamadas libertades econémicas no se concibe
como fin en si mismo y ajeno al ideal del orden economico y social justo” (Cfr.
STC N.° 0034-2004-Al/TC, fundamento 25).

... el derecho al libre ejercicio de la profesion es uno de aquellos derechos que
forma parte del contenido de otro. En concreto, del derecho a la libertad de
trabajo, reconocido en el articulo 2 inciso 15, de la Constitucion. Como tal,
garantiza que una persona puede ejercer libremente profesion para la cual se ha
formado, como medio de realizacion personal.

... el derecho al trabajo se manifiesta también en el derecho a la libertad de trabajo
regulado en el articulo 27.° de la Constitucion: es decir, el derecho que poseen
todas las personas ‘para elegir la profesion o el oficio que deseen’. Asi, el Estado
no solo debe garantizar el derecho de acceder a un puesto de trabajo o proteger al
trabajador frente al despido arbitrario, sino que, ademas, debe garantizar la
libertad de las personas de elegir la actividad mediante la cual se procuran los
medios necesarios para su subsistencia.

POR

En tal sentido, a través del Auto 02191-2013-PA/TC (considerando 5), se ha
concluido también que

En esa misma linea, se ha sefialado en el fundamento 8, de la Sentencia 00393-
2013-PA/TC, que

Como es de verse, la jurisprudencia constitucional abunda en el desarrollo de la
tutela del derecho a la libertad de trabajo, tomando en cuenta no solo su condicién
de derecho fundamental, sino también de libertad econdémica a fin de garantizar a
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la persona el libre acceso al trabajo elegido y su capacidad de decidir, con libertad,
si acepta o declina realizar dicha actividad.

En tal sentido, el establecimiento de normas que restrinjan la libertad de elegir un
empleo, requiere una base objetiva que justifique razonable y constitucionalmente
tal limitacion. Al respecto, la Norma Constitucional es clara al sefialar que la
libertad de trabajo se desarrolla con sujecion a la ley (articulo 2, inciso 15), es decir,
que el ejercicio de este derecho debe darse siempre en condiciones
constitucionalmente licitas, lo cual plantea, al mismo tiempo, el primer ambito
constitucionalmente admitido de restriccion de este derecho: lo ilicito. Otros
ambitos de restriccion constitucionalmente admitidos son la moral, la salud y la
seguridad publicas (articulo 59).

Teniendo en cuenta ello, a mi juicio, existe un parametro constitucional objetivo y
razonable que permite al legislador regular, normativamente, causales legitimas y
objetivas para establecer limites al derecho a la libertad de trabajo. Claro esta que
dichas causas constitucionalmente admitidas, en su regulacion no pueden afectar
otros derechos constitucionales o su contenido constitucionalmente protegido.

Ingresando al anélisis de la disposicion cuestionada, es necesario responder la
siguiente pregunta ;Tener parentesco de consanguineidad o de afinidad por
matrimonio o unién de hecho encuadra como un supuesto constitucionalmente
admitido para restringir el derecho a la libertad de trabajo, en su faceta de elegir y
postular a un trabajo, y desempeiiar o desarrollar funciones como servidor publico
en el Poder Judicial?

En primer lugar, como es evidente, la cuestionada regulacion no encaja en los
supuestos de moral, salud y seguridad publicas que establece el articulo 59 de la
Constitucion.

Sin embargo, el cuestionado impedimento ;podria ser considerado dentro del
espectro de “lo ilicito”?

A mi consideracion, “lo ilicito” implica situaciones fuera de la legalidad, como, por
ejemplo, la contratacion de transporte de bienes de contrabando, la esclavitud
sexual, la compraventa de bienes robados, entre otros.

(Puede regularse entonces al parentesco como una causa de restriccion
constitucionalmente valida del derecho a la libertad de trabajo? ;Existe una
justificacion razonable?
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Si bien puede ser cierto que, en los hechos, algunos funcionarios y servidores
publicos con poder de decision han tenido conductas de favoritismo frente a sus
parientes promoviendo, en ocasiones, su contratacion en lugar de personal con
mejores calificaciones; dicha conducta no justifica, razonablemente, la
incorporacién de esta situacion como una causa ilicita para contratar (con el Poder
Judicial en particular y con el Estado en general); todo lo contrario, evidencia la
subjetividad que en si misma contiene, dado que descalifica sin base factica alguna,
la posibilidad de los parientes de si quiera competir para demostrar sus capacidades
para el puesto que pretenden acceder.

Desde otra perspectiva jresultaria razonable que el Estado no contratara al mejor
médico cirujano especialista en cirugia cardiopulmonar por el solo hecho de ser
hermano del Ministro de Salud? A mi juicio no, pues el Estado estaria perdiendo al
mejor profesional que pudiera captar para dicho sector, solo por una presuncion de
favoritismo carente de base factica y juridica, perjudicando directamente las
posibles mejoras del servicio de salud que pudieran darse en favor de la poblacion.

Si bien es cierto que normas como las aqui impugnadas, pretenden de algin
modo evitar un mal uso de los recursos publicos en la contratacion de personal
deficiente, dicha razén no justifica de modo suficiente la creaciéon de este
impedimento como restriccion del derecho a la libertad de trabajo de los
parientes de funcionarios y servidores piiblicos, debido a que el desarrollo
eficiente de capacidades en el trabajo debe medirse especificamente por el
resultado que cada trabajador rinde en el ejercicio de sus funciones y no por
el hecho real y hasta casual de mantener un parentesco.

En todo caso, y pese a que la conducta de contratacion de parientes de funcionarios
y servidores publicos puede resultar reprochable, considero que existen medidas
menos gravosas que permiten llegar al mismo resultado que la cuestionada
disposicion pretende alcanzar, pues basta que cada entidad publica inicie los
respectivos procedimientos de supervision y evaluacion laboral a fin de separar a
aquel personal deficiente de conformidad con la normatividad laboral vigente.
Siendo, en todo caso, importante la participacion de la Contraloria General y los
6rganos de control institucional a fin de hacer seguimiento al personal que no
cumple con las metas requeridas, esto a modo de colaboracion en la mejora de los
servicios que el Estado debe brindar con eficiencia.

Por tales razones, a mi juicio, disposiciones como la contenida en el inciso 3, del
articulo 42 de la Ley de la Carrera Judicial, resultan inconstitucionales dado que
carecen de una justificacion razonable para restringir el derecho a la libertad de
trabajo de personas con parentesco, al descalificar automaticamente su posibilidad
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declarar fundada la demanda en este extremo.

Sobre el principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion

42.

43,

Por otro lado, y dado que también se ha invocado como lesionado el principio de
igualdad de oportunidades sin discriminacién, a continuacién, analizaré dicho

extremo de la demanda.

Con relacion al citado principio, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 00008-

2005-PI/TC (fundamento 26) ha sefialado lo siguiente:

La igualdad de oportunidades —en estricto, igualdad de trato— obliga a que la
conducta ya sea del Estado o los particulares, en relacion a las actividades
laborales, no genere una diferenciacion no razonable y, por ende, arbitraria.
En ese sentido, la discriminacion en materia laboral aparece cuando se afecta
al trabajador en sus caracteristicas innatas como ser humano (lo propio y
privativo de la especie), o cuando se vulnera la clausula de no discriminacion
prevista por la Constitucion.

Miguel Rodriguez Pifieiro y Mejia Fernandez Lopez (lgualdad y
discriminacion. Madrid, Tecnos, 1986, p. 47) exponen que para establecer si
una conducta en una empresa es discriminatoria o una diferenciacién es
razonable, es necesario precisar cuindo dos situaciones reales son
equiparables y cuindo sus similitudes predominan sobre sus diferencias.

La discriminacion en materia laboral, strictu sensu, se acredita por los dos
tipos de acciones siguientes:

Por accion directa: la conducta del empleador forja una distincion basada en
una razén inconstitucional. En esta hipotesis, la intervencion y el efecto
perseguibles se fundamentan en un juicio y una decision carente de
razonabilidad y proporcionalidad.

Tal el caso de la negacién de acceso al empleo derivada de la opcidn politica
o sexual del postulante, por la concesiéon de mayores beneficios a unos
trabajadores sobre otros, por su mera condicion de no afiliados a una
organizacién sindical, el despido por el solo hecho del ejercicio de las
actividades sindicales, etc.

Por accién indirecta: la conducta del empleador forja una distincion basada en
una discrecionalidad antojadiza y veleidosa revestida con la apariencia de “lo
constitucional”, cuya intencién y efecto perseguible, empero, son
intrinsecamente discriminatorios para uno o més trabajadores.

Tal el caso, por ejemplo, de las reglas de evaluacion laboral sobre la base de
exigencia de conocimientos no vinculados con la actividad laboral del o los
trabajadores.

Dichas acciones, proscritas por la Constitucion, pueden darse en las
condiciones 0 circunstancias siguientes:

- Acto de diferenciacion arbitraria al momento de postular a un empleo.
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- Acto de diferenciacion arbitraria durante la relacién laboral (formacion y
capacitacion laboral, promociones, otorgamiento de beneficios, etc.).

Mediante la Ley N.° 26772, modificada por la Ley N.® 27270, se regulan los
actos de discriminacion, tanto en el acceso al empleo como en el trato dentro
de una relacion laboral.

En ese contexto, se proscribe la utilizacion de criterios de seleccién que
carezcan de una justificacion objetiva y razonable; la adhesion a criterios de
seleccion simultaneamente distintos, cuando las situaciones de postulacion
son idénticas; amén de tratos diferenciados basado en motivos de raza, sexo,
religion, opinidn, origen social, etc.

POR

Asimismo, en la Sentencia 05652-2007-PA/TC (fundamentos 16 a 21), ha acotado

que:

La obligacién de no discriminacion no debe confundirse con el derecho de
toda persona a ser tratada igual ante la ley, tanto en formacién de la norma
como en su interpretacion o aplicacion.

Las Naciones Unidas han definido la discriminacién como toda “distincion,
exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos,
como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica, el nacimiento
o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas”.

A su vez, el derecho a ser tratado igual ante la ley, consiste en evitar que a una
persona se le limite cualquier otro de sus derechos, por los motivos antes
mencionados o por otros, de manera injustificada, mientras que el derecho a
la igualdad en la aplicacion o interpretacién de la ley implica que un mismo
organo (jurisdiccional o administrativo) no puede modificar arbitrariamente el
sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales, a menos que
considere que debe apartarse de sus precedentes, para lo cual debe ofrecer una
fundamentacién suficiente y razonable que lo justifique.

La igualdad, en tanto principio, es uno de los pilares del orden constitucional
que permite la convivencia arménica en sociedad y es también un principio
rector de la organizacion del Estado Social y Democratico de Derecho y de la
actuacion de los poderes publicos y de los particulares. En tanto derecho
implica una exigencia de ser tratado de igual modo respecto a quienes se
encuentran en una idéntica situacion, debido a que los derechos a la igualdad
y a la no discriminacion se desprenden de la dignidad y naturaleza de la
persona humana.

Cabe destacar que la no discriminacion y la igualdad de trato son
complementarias, siendo el reconocimiento de la igualdad el fundamento para
que no haya un trato discriminatorio. De esta forma, la igualdad de las
personas incluye: (i) el principio de no discriminacion, mediante el cual se
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prohibe diferencias que no se pueda justificar con criterios razonables y
objetivos; y (ii) el principio de proteccion, que se satisface mediante acciones
especiales dirigidas a la consecucion de la igualdad real o positiva.

Sin embargo, tanto la prohibicion de discriminacién como el derecho a la
igualdad ante la ley pueden implicar tratos diferenciados, siempre que posean
justificacion objetiva y razonable, es decir, que el tratamiento desigual no
conduzca a un resultado injusto, irrazonable o arbitrario. El derecho a la
igualdad no impone que todos los sujetos de derecho o todos los destinatarios
de las normas tengan los mismos derechos y las mismas obligaciones. Es
decir, no todo trato desigual constituye una discriminacién
constitucionalmente prohibida, sino sélo aquella que no esta razonablemente
justificada.

Teniendo en cuenta lo sefialado, puede concluirse que no todo trato desigual
ante la ley es una discriminacién constitucionalmente prohibida, puesto que
no basta con que la norma establezca una desigualdad, sino que ésta no debe
ser justificada objetivamente. En este sentido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sefialado que “no todo tratamiento juridico diferente es
propiamente discriminatorio, porque no toda distincién de trato puede
considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”.

En conclusion, la prohibicion de discriminacion es una obligacion general de
los Estados en materia de derechos humanos, que les impide privar el goce o
el ejercicio de los derechos humanos a personas que se encuentren sujetas a
su jurisdiccion, ya sea por motivos de origen, sexo, raza, color, orientacion
sexual, religion, opinion, condiciéon econdmica, social, idioma, o de cualquier
otra indole.

Este pleno, reiterando la consolidada jurisprudencia sobre esta materia, ha
manifestado en la Sentencia 01423-2013-PA/TC (fundamentos 18 a 20), que el
derecho a la igualdad:

ostenta la doble condicion de principio y de derecho subjetivo
constitucional (Cfr.STC N.° 0045-2004-Al, F.J. 20). Como principio,
constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto
componente axioloégico del fundamento del ordenamiento constitucional,
vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico.
Como derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico
derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional; la igualdad oponible a un destinatario. Se trata del
reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por razones proscritas
por la propia Constitucién (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicién econdémica) o por otras (“motivo” “de cualquier otra indole) que
juridicamente resulten relevantes.
La obligacion de no discriminacion se encuentra prevista de manera expresa
en el articulo 1.1. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en
el articulo 3 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
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Culturales. La obligacion de no discriminacion no debe confundirse con el
derecho de toda persona a ser tratada igual ante la ley, tanto en la formacion
de la norma como en su interpretacion o aplicacion.

Este derecho no garantiza que todos los seres humanos sean tratados de la
misma forma siempre y en todos los casos. Como ha sostenido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, puesto que “la igualdad y la no
discriminacion se desprenden de la idea de unidad de dignidad y naturaleza de
la persona, es preciso concluir que no todo tratamiento juridico diferente es
propiamente discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede
considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana” (Opinion
Consultiva N° 4/84). La igualdad juridica presupone, pues, dar un trato igual
a lo que es igual y desigual a lo que no lo es. De modo que se afecta a esta no
solo cuando frente a situaciones sustancialmente iguales se da un trato
desigual (discriminacion directa, indirecta o neutral, etc.), sino también
cuando frente a situaciones sustancialmente desiguales se brinda un trato
igualitario (discriminacion por indiferenciacion).

La disposicion en cuestion establece el impedimento de contratacion a personas con
parentesco con el personal administrativo y jurisdiccional de un mismo distrito
judicial, es decir, que si se permite la contratacion de personas bajo esta condicion
cuando la postulacion se ha dado en distritos judiciales distintos. Sin embargo, se
prohibe dicha contratacién cuando se trata del mismo distrito judicial ;qué razén
puede resultar constitucionalmente valida para prohibir la contratacion de
familiares en el distrito judicial donde labora un familiar suyo?

A nivel de un analisis de igualdad de oportunidades, se aprecia que la prohibicién
impuesta por la norma materia de cuestionamiento, carece de sustento razonable,
pues la permisibilidad de la contratacion de parientes aplica de manera general con
la excepcion del distrito judicial en donde labora su pariente como funcionario o
servidor del Poder Judicial. Sin embargo, la norma impugnada apunta a evitar
que familiares laboren en un mismo distrito judicial, planteando una
presuncion de favoritismo en la contratacion por el solo hecho de que un
funcionario o servidor publico tenga vinculo parenteral con un posible
postulante, lo cual a todas luces resulta arbitrario.

En efecto, la descalificacion de una persona por la sola condicién parenteral
para la contratacién carece de base razonable, pues no puede justificarse el
establecimiento de una diferencia de trato entre personas que se encuentran
en una misma condicién (postulantes parientes de funcionarios o servidores
publicos del Poder Judicial) por el solo hecho de la localizacién fisica o territorial
(el mismo distrito judicial), dado que ello implicaria establecer una
descalificacion subjetiva de la persona, no por una condicion objetiva especial
(capacidades diferentes, condiciones médicas, por ejemplo), sino por una
situacion subjetiva que propende a restringir la empleabilidad de un sector
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especifico de personas por el solo hecho de mantener un vinculo consanguineo
o de afinidad con un funcionario o servidor publico que labora en un especifico
distro judicial.

47. En tal sentido, considero que la norma materia de impugnacion lesiona el derecho
a la igualdad de oportunidades de los parientes de los servidores y funcionarios
administrativos y jurisdiccionales del Poder Judicial que pretendan postular a un
proceso de seleccion de personal, pues se restringe inconstitucionalmente por solo
su condiciéon de parientes, su posibilidad de participar y posteriormente, ser
contratado, para ejercer funciones en dicho poder del Estado.

48. Por dicha razon, opind que la disposicion materia de demanda es inconstitucional.

Sentido de mi voto

Mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda, y, en consecuencia, se declare
INCONSTITUCIONAL el articulo 42, inciso 3, de la Ley de Carrera Judicial por
contravenir los derechos al trabajo, al acceso a la funcion publica y a la libertad de trabajo;
y el principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion.

S.

BLUME FORTINI

Lo que certifico:

~

..... Gtz [~

Flavio Redtegui Apaza
Secrotario Relator
TRIBUNAI.CONSTITUCIONAL
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