Nacimiento, via crucis
y muerte del TC*

S MANUEL AGUIRRE Roca**

I. LOS PROBLEMAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TC)
DEL PERU

1. Introduccion

Los problemas del TC comenzaron con una ley defectuosa (hecha a la
medida para impedir el cumplimiento de su principal funcion y, antes bien, inver-
tirla y desnaturalizarla) y continuaron a) por un inadecuado sistema de eleccion
de sus miembros (utilizado por la mayoria oficialista para introducir a jueces
«amigosy) y b), para abreviar, por el nombramiento de algunos magistrados no
solo politicamente identificados con el régimen, sino también probadamente
«docilesy —por decir lo menos— y, ademas, poco idéneos para el cargo, desde
el punto de vista profesional y técnico.

* El presente articulo también ha sido publicado en: AGUIRRE. M. (1997). «Nacimiento, via
crucis y muerte del Tribunal Constitucional del Pert». En: Derechos fundamentales e interpre-
tacion constitucional (Ensayos-jurisprudencia). Serie: Lecturas sobre Temas Constitucionales
13. Lima: Comision Andina de Juristas, pp. 115-145. (Se hicieron todos los esfuerzos para
comunicar la presente publicacion a la Comision Andina de Juristas).

ok Abogado. Exmagistrado del Tribunal de Garantias Constitucionales.

Revista Peruana de Derecho Constitucional, N.° 16, 2023, julio-diciembre, pp. 307-328.
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Los factores indicados, unidos al indeclinable afan continuista del actual
régimen, a la obsesion reeleccionista de su presidente y a la nefasta gravitacion que
semejante contexto —especialmente aquella obsesion— ha tenido en la marcha
del TC, culminaron —en una primera etapa, por lo menos— en la inconstitucio-
nal y prepotente «destitucion»! de tres magistrados que no se doblegaron ante las
presiones y, aun, ante el insolito chantaje de la mayoria oficialista del Congreso.
Como se sabe, mediante una amenazante carta notarial, dicho 6rgano quiso conse-
guir, a todo trance, que los tres magistrados retiraran sus votos de apoyo a un fallo
del TC —entonces ya conocido, aunque atin no publicado— que privaba de sus
efectos reeleccionistas, clamorosamente inconstitucionales, a una llamada «Ley de
interpretacion auténtica» (Ley N.° 26657), segin la cual Fujimori podria pretender
un tercer periodo constitucional consecutivo, mediante una segunda reeleccion
inmediata en el proceso general entrante del afio dos mil (2000)2.

Quien escribe estas lineas es uno de los tres (3) magistrados «destitui-
dosy», pero advierte que no lo hace con el higado y que no tenira el articulo que
usted tiene ante sus ojos, estimado lector, con pasiones o intereses subjetivos;
sencillamente, ha pensado que era conveniente consignar, en la introduccion
de esta modesta contribucion académica, datos historicos que ponen de relie-
ve el dramatico impacto de una de las causas principales del fracaso del TC,
verbigracia, la enorme injerencia politica que ha querido convertirlo en un
instrumento al servicio del continuismo del actual régimen, y del proposito
de perpetuacion de su presidente.

II. DEFICIENCIAS DE LA LEY ORGANICA DEL TC (LOTC)

Entre las disposiciones principales de la LOTC, hay tres que son ostensi-
blemente inconstitucionales y especialmente funestas, a saber, las de los articulos
4, 39 y 55. La situacidn se agrava si se consideran las concordancias de estos

1 Se pone el término entre comillas, porque es evidente y hasta clamorosa, la nulidad de
la resolucion legislativa del Congreso que dispone dicha «destitucién», y porque, conse-
cuentemente, los «destituidos» seguimos considerandonos magistrados del TC, y, ademas,
tenemos interpuestas sendas demandas de AMPARO en que, precisamente, solicitamos que
el Poder Judicial declare la inaplicabilidad —por nulidad— de tales resoluciones, y ordene
nuestra reposicion.

2 Elarticulo 112 de la vigente Constitucién no permite sino una reeleccion inmediata. Para tener
derecho a una segunda, esto es, a un tercer periodo consecutivo, Fujimori, con su abrumadora
mayoria parlamentaria, hizo dar una ley, llamada de «interpretacion autentica», segun la cual si
podria pretender una segunda reeleccion consecutiva, es decir, un tercer periodo presidencial.
Mas adelante se trata ese punto.
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articulos con otros de la misma LOTC, y, especialmente, con los numerales 31.1,
37y 39, segun se vera.

Dice, en efecto, el articulo 4:

El quorum del Tribunal es de seis de sus miembros.

El Tribunal resuelve y adopta acuerdos por mayoria simple de votos emiti-
dos, salvo para resolver la inadmisibilidad de la demanda de inconstitucio-
nalidad o para dictar sentencia que declare la inconstitucionalidad de una
norma con rango de ley, casos en los que se exigen seis votos conformes).

De producirse empate para la formacion de una resolucion, el Presidente
tiene voto dirimente, salvo para resolver los procesos de inconstituciona-
lidad, en cuyo caso, de no alcanzarse la mayoria calificada prevista en el
parrafo precedente para declarar la inconstitucionalidad de una norma, el
Tribunal resolverd declarando infundada la demanda de inconstituciona-
lidad de la norma impugnada.

En ningtn caso el Tribunal Constitucional puede dejar de resolver.

Entonces, por inconstitucional que sea la norma legal (o de rango legal)
impugnada en una demanda de inconstitucionalidad formulada ante el TC, basta
que uno de los seis (6) magistrados que integren el quérum requerido vote en
contra de la demanda (o, simplemente, se abstenga3) para que la norma sea
«confirmada» como constitucional, conforme lo manda el concordante y pre-
citado articulo 39 de la misma LOTC, y para que, segiin ese mismo numeral,
todos los jueces deban aplicarla (Io cual, como se barrunta, hace utopico el
llamado «control difuso»?).

3 El TC ha admitido la posibilidad de que sus magistrados se «abstengan» de votar, pero sin
retirarse del proceso, toda vez que, al existir la obligacion de resolver los casos, pero no ha-
biendo, en el TC, ni suplentes ni dirimentes, y siendo el quoérum minimo de seis de los siete
magistrados, las inhibiciones —Iléase: abstenciones— no pueden obligar a los magistrados a
apartarse del proceso, pues ello impediria el cumplimiento de la grave obligacion de sentenciar,
al dejar sin quorum al cuerpo colegiado.

4 El «control difuso» obliga a todos los 6rganos jurisdiccionales a preferir, en caso de conflicto,
la norma constitucional a la de menor jerarquia; sin embargo, segtn el citado articulo 39,
cuando el TC declara infundada queda «confirmaday, esto es, «constitucionalizada» y ya
todos los jueces, aunque la estimen inconstitucional o incompatible con la normatividad
constitucional, deben aplicarla. Ello significa, en la practica, que el voto de un solo magis-
trado del TC —aun contra la opinién de los cinco restantes del quéorum— no solo puede
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III. EL CAMBIO DE JURISPRUDENCIA

De acuerdo el articulo 55 LOTC, la jurisprudencia del TC no puede ser mo-
dificada sino con seis (6) votos concordantes, cosa que, como se adivina, vuelve
a dejar la suerte del TC, de las demandas de inconstitucionalidad, de las leyes
y normas de rango legal y de la Constitucion, en manos de uno solo de los seis
(6) miembros del quérum. Ademas, como quien vota en contra de una demanda
votara, obviamente, en contra del correspondiente cambio de jurisprudencia, el
TC quedara, per secular seculorum, en manos de un mismo magistrado (o de
dos, respecto de las causas que se vean con siete [7] magistrados).

En efecto, el citado articulo 55 de la LOTC, tiene el siguiente tenor:

Cuando el Tribunal decida apartarse de la jurisprudencia constitucional pre-
cedente sentada por ¢él, la resolucion se adopta por no menos de seis votos
conformes.

Por otro lado, los articulos 31, 35 y 37 agravan enormemente la situacion
descrita, seglin fluye de sus propios textos, cuyas partes pertinentes se reproducen
en seguida para una mejor comprension de la materia.

Textos (partes pertinentes):

Articulo 31. «Interpuesta la demanda, el Tribunal resuelve sobre su
admision, dentro de un plazo que no puede exceder de diez dias [...].
También puede declararse la inadmisibilidad si el Tribunal hubiere ya
desestimado una demanda de inconstitucionalidad sustancialmente igual
en cuanto al fondo [...].

Articulo 35. Las sentencias recaidas en los procesos de inconstitucio-
nalidad tienen autoridad de cosa juzgada, vinculan a todos los poderes
publicos y producen efectos generales desde el dia siguiente a la fecha
de su publicacion [...].

Articulo 37. [...] la sentencia denegatoria de la inconstitucionalidad de una
norma impide la interposicion de nueva accion, fundada en idéntico precepto
constitucional [...].

«constitucionalizar» leyes «inconstitucionales», sino también arrebatar a todo el Poder
Judicial y demas organos jurisdiccionales, la potestad constitucional de preferir la regla
constitucional a la legal o de jerarquia legal (!).
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IV. RESENA DE JURISPRUDENCIA

Nada mejor, para ilustrar el caos creado en el TC por la absurda (incons-
titucional y antiprocesal) regla incorporada, al lado de otras aceptables, en el
articulo 4 LOTC que exige seis (6) votos conformes para «][...] dictar sentencia
que declare la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley», que resefiar
el destino corrido por las cinco (5) primeras demandas de inconstitucionalidad
incoadas ante ¢l.

1. Las cinco primeras demandas y sus fallos

Lo que sigue es una breve resefia de la suerte corrida por las cinco (5) pri-
meras demandas de inconstitucionalidad, y de la gravitacion que en ello tuvo la
insolita «regla» de los seis votos, la misma que, a la postre, seria la causante> de
la «destitucion» de tres magistrados del TC (uno de los cuales es el autor de este
articulo) y, en verdad, de la muerte juridica del mismo.

Antes de concluir, recordémoslo, se hara un breve comentario sobre el de-
plorable sistema de eleccion de los magistrados del TC, y sobre la designacion de
los «allegados», ya que estos factores también influyeron, de modo decisivo, en
el fracaso del TC, como asi se sefiald en la introduccion de este articulo.

2. El dificil nacimiento del TC

El Tribunal Constitucional (TC) creado por la actual Constitucion (Const.),
que entr6 en vigencia el 1 de noviembre de 1993, qued6 constituido e instalado,
e inici6 su funcionamiento, el dia 24 de junio de 1996. El largo tiempo de los dos
aflos y medio corridos entre su creacion (art. 201 de la Const.) y la fecha de su
instalacion se debid, de un lado, a que la ley organica que debia regular su funcio-
namiento (LOTC) se promulg6 solo el dia seis (6) de enero de 1995 (publicado en
el diario oficial E/ Peruano el 10 de ese mismo mes, y entrd en vigencia, segun su
Disposicion Transitoria 10.* solo el once de enero de 1995); y, de otro, a la falta

5 «Causante», en la medida en que generd los problemas de que se valieron los «allegados»
para acusar falsamente a los «destituidos», y dio ocasion a los congresistas de la mayoria
para emitir las resoluciones —irritas e inconstitucionales— de destitucion. Pero, en tltimo
término, la «causa» fue la venganza politica del fujimorismo contra los tres magistrados que
respaldamos, con nuestros votos, el fallo de la «inaplicabilidad» de la ley reeleccionista. Ello
queda demostrado, por ejemplo, por el hecho de que los cuatro que se abstuvieron de votar
en dicha causa, siguen —como premiados— en el TC.
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de deseo de ponerlo en marcha de la mayoria oficialista, la cual dominaba —y
domina— el Congreso, pues sus integrantes pasan del 50 % del nimero legal de sus
miembros, que son, en total, 120, y que operan dentro de un régimen unicameral. En
efecto, solo después de largas marchas forzadas —idas y venidas, negociaciones y
forcejeos— provocadas por el terco proposito de dicha mayoria oficialista (Cambio
90-Nueva Mayoria) de imponer en el TC a varios de sus candidatos, finalmente,
afio y medio después de promulgada la LOTC quedd, pues, hacia fines de junio
de 1966, constituido el flamante —y tan desdichado— TC.

3. Primera demanda y primera sentencia

La primera demanda de inconstitucionalidad (en adelante, Di) no tard6 en
presentarse. El TC la recibio el 12 de julio de 1996 y fue patrocinada por el Co-
legio de Abogados de Arequipa. Admitida el 19 de julio de 1996, y notificada el
23 de julio de 1996, se vio en audiencia publica el 16 de septiembre de 1996; se
sentenci6 con fecha 29 de octubre de 1996, y se public el 6 de noviembre de 1996.

Ya en esta primera Di se suscitd el problema generado por una absurda
regla contenida —entre otras aceptables—, en su articulo 4, la cual exige, segiin
se ha indicado, seis (6) votos conformes para hacer lugar a las demandas de
inconstitucionalidad (Dis). En efecto, en la correspondiente sentencia, publi-
cada el 6 de noviembre de 1996 (la primera emitida y publicada por el TC), se
da el contrasentido —anomalia procesal insolita e irracional— consistente en
que varios de los articulos de la ley impugnada en esa Di resultan declarados
«no inconstitucionales» (vale decir, «constitucionales»), no obstante que cinco
(5) de los siete (7) magistrados los consideramos inconstitucionales (los otros
dos fueron los «allegados» al régimen, los mismos que con acusaciones falsas
—obviamente orquestadas desde el Congreso— han provocado la «destitucion»
de tres magistrados del TC9).

Conviene precisar, al respecto, que, al momento de sentenciarse esa primera
causa, ya se habia presentado y admitido a tramite (pero atin no se habia visto)
una Di en contra, precisamente, de la inaudita regla del articulo 4 en cuestion. El
suscrito, en voto singular, expreso lo siguiente.

6 En efecto, esos dos «allegados» son los magistrados que acusaron falsamente —es decir,
calumniosamente- a los tres «destituidos», y que, segun es, otra vez, vox populi, todo
indica que lo hicieron a solicitud de la mayoria oficialista del Congreso, la cual necesitaba
«cohonestar» su maquinada venganza politica contra los tres magistrados que votaron en
el sentido de la «inaplicabilidad» de la ley reeleccionista.
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El voto singular del autor de este articulo

En los casos en que no se ha alcanzado la mayoria de los seis (6) votos exigi-
dos por el Articulo 1 de la Ley Organica de este Tribunal, pero en que si se ha
logrado una clara mayoria de cinco (5) votos a dos (2), favorable a la demanda,
es decir, en el sentido de la inconstitucionalidad de las correspondientes Dispo-
siciones impugnadas, estimo —discrepando, asi, del parecer y del fallo de mis
colegas— que no pueden declararse «constitucionales» dichas Disposiciones,
ni infundada, por tanto, en esos extremos, la demanda, pues ello equivaldria
a hacer prevalecer la opinion de la minoria sobre la de la mayoria, lo cual no
solo llevaria al absurdo de hacerle decir, al Organo colegiado, precisamente
lo contrario de lo que piensa, permitiendo, de paso, que la opinién de solo
dos (2) de sus miembros triunfe sobre la de sus cinco (5) miembros restantes,
como si el voto de unos magistrados tuviera mas valor que el de los otros, y
no obstante que existen los mecanismos legales y constitucionales apropiados
para impedir semejante antinomia, sino que, ademas, resultaria incompatible
con la sabia regla del Articulo 139, inciso 8 de la Constitucion, concordante
con los numerales 51, 138 y 201 del mismo cuerpo legal, y, especialmente,
con la grave e insoslayable obligacion jurisdiccional que impone el precitado
Articulo 138 —sobre todo a los jueces constitucionales— de preferir, en todo
caso, lanorma constitucional a la legal. Sin embargo, considero que tampoco
procede, a estas alturas, declarar inconstitucionales las Disposiciones impug-
nadas que han obtenido cinco votos en tal sentido, toda vez que se encuentra
en tramite, en este Tribunal, una demanda en que se solicita que se declare
la inconstitucionalidad, precisamente, de la regla de los seis (6) votos del
Articulo 1, precitado, de la Ley N.° 26435, razon por la cual, en tales casos,
juzgo que debe reservarse el pronunciamiento, mientras no se resuelva la
mencionada demanda, maxime, si se tiene presente que pronunciar sentencia
respecto de dichas Disposiciones —es decir, declararlas, ora constitucionales,
ora inconstitucionales—, en estas circunstancias, entrafiaria, de un lado, un
adelanto de opinion respecto de la mencionada demanda de inconstituciona-
lidad pendiente de fallo, adelanto de opinién refiido, en mi criterio, con los
principios generales del derecho —y, especialmente, del derecho procesal
constitucional—, y que, de otro lado, debemos ser exquisitamente prudentes
en nuestros pronunciamientos, ya que, por virtud del categérico mandato del
Articulo 55 de la misma Ley N.° 26435, este Tribunal esta terminantemente
prohibido de modificar su jurisprudencia, si no cuenta, para ello, con siquiera
seis (6) votos conformes. Aguirre Roca. (Exp. N.° 001-96-1/TC)
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Los otros cuatro (esto es, todos, menos los dos «allegados») que también
estimaron inconstitucionales tales articulos reservaron expresamente su criterio
respecto de la constitucionalidad, o no, de esa misma regla del articulo 4 (advir-
tiendo que, oportunamente, al sentenciarse la correspondiente demanda, lo harian
conocer); pero, en el interin, permitieron que los dos «allegados» (Acosta Sanchez
[AS] y Garcia Marcelo [GM]) prevalecieran sobre los cinco restantes, pues no
objetaron —no obstante el tenor de sus respectivos votos singulares—, la validez
del fallo impuesto por tales dos votos, el mismo que declaraba, segtn se ha indi-
cado, infundada, en tales extremos, por solo dos votos contra cinco, la demanda de
inconstitucionalidad (con lo que, segun se ha sefnalado, se «constitucionalizabany
tales articulos inconstitucionales).

5. Lasegunda Diy la cuarta sentencia

Como consecuencia de la sentencia resefiada, que se publicé el 6 de noviem-
bre de 1996, en la audiencia publica en que se vio la segunda causa (que fue la de
la Di contra la Ley N.° 26657, llamada de la «interpretacion auténtica», que preten-
dia habilitar un tercer periodo consecutivo para el presidente Fujimori), actuando
como abogado del demandante (Colegio de Abogados de Lima) el Dr. Vladimir
Paz de la Barra—decano de dicho Colegio—, refiriéndose a esa primera sentencia
(publicada, en el diario oficial E/ Peruano, justamente, por pura coincidencia, el
mismo dia de la vista, pero que era conocida desde dias antes), manifesto que se
desistié de su demanda, argumentando que no era equitativo ni aceptable que las
causas no pudieran ganarse sino con seis (6) votos conformes, y que, al contrario,
pudieran perderse con solo uno o dos votos en contra.

De ese modo, la jurisprudencia sentada por el TC en su primera sentencia
fue, pues, severamente criticada y denunciada como inconstitucional por el decano
del CAL. Y no le faltaba razon, obviamente, al Dr. Paz de la Barra.

El desistimiento no fue aceptado por la demandada (Congreso)’ y, en con-
secuencia, el procedimiento —una vez apurado el tramite legal correspondiente,
incluyendo el «traslado» del desistimiento a la otra parte debid continuar, con
sefialamiento de fecha y hora para una nueva vista.

7 Se comenta que el Congreso aceptd el desistimiento —vox populi, vox Dei— porque estaba
seguro de que con los votos en contra de sus dos «allegados», obligaria al TC a declarar
infundada la demanda, con lo que quedaria expedito el camino a un tercer periodo conse-
cutivo de Fujimori.
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6.  Los frutos del desistimiento del Colegio de Abogados de Lima (CAL)

Sin embargo, la actitud del decano del CAL produjo sus frutos, pues ella, en
efecto, motivd una inteligente y muy positiva decision del TC, la cual consistio
en manifestar, publicamente —pese a la tenaz oposicion de los dos «allegados» y
a la vacilante actitud de otros dos magistrados— que ya no se sentenciarian mas
causas —incluyendo a la de la reeleccion (Ley 26657)—, mientras no se senten-
ciase la Di contra la regla de los seis votos (entonces, segun se ha indicado, ya
interpuesta y admitida, pero ain no vista ni resuelta). Y asi se hizo, pues la causa
contra la regla de los seis votos, que fue la quinta en ingresar y también la quinta
en ser admitida, fue la segunda en sentenciarse. Es decir, que se suspendieron los
pronunciamientos® sobre las ingresadas y admitidas antes que ella —incluyendo
a la de la reeleccion (que fue la que motivé el desistimiento del CAL, comentado
lineas arriba)— a la espera de que se fallase la de los seis votos.

7.  Satisfaccion y aplauso

La decision de suspension fue muy bien acogida por los hombres de leyes, y
aplaudida por el ptiblico en general, puesto que era evidente que los fallos de todas
las causas iban a depender de la aplicacion, o no, de tan extrana regla, la misma
que privilegiaba, en forma alarmante, a las normas de rango legal sobre las consti-
tucionales, y violaba, pues, flagrantemente, los articulos 51, 138 y concordantes de
la Constitucion?, y los principios mas elementales de la igualdad legal y procesal.

Asi, la causa contra la ley del referéndum —ingresada el 12 de septiembre
de 1996, y admitida el 10 de septiembre de 1996; la del Vaso de Leche— ingre-
sada el 12de septiembre de 1996 y admitida el 23 de septiembre de 1996; y la de
la reeleccion, admitida el 23 de septiembre de 1996, no fueron sentenciadas sino
después de haberlo sido la de los seis votos, no obstante que al tomarse la decision
de suspension, ya se habia visto en audiencia publica esta Gltima demanda.

8 Se suspendieron, pero sin exceder los plazos legales para resolverlos. Lo que se hizo fue,
pues, alterar el orden de solucion, respetando los plazos legales.

9 El texto de estos articulos es el siguiente: Articulo 51. «La Constitucion prevalece sobre toda
norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publi-
cacion es esencial para la vigencia de toda norma del Estadoy». Articulo 138. «La potestad
de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus
organos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes. En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la
primera. Igualmente prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior».
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8.  Quinta Di y segunda sentencia: el suicidio del TC

Lamentablemente, la demanda crucial incoada contra la norma de los
seis votos (art. 1 LOTC), que se esperaba que diera lugar a una jurisprudencia
constitucional ejemplar, que permitiese al TC liberarse de la camisa de fuerza
correspondiente, a la postre solo consigui6 tres votos a favor, pues los otros cuatro
magistrados —los dos «allegadosy, asi como Nugent y Diaz Valverde— terminaron
sometiéndose a la regla cuestionada y, de ese modo, «constitucionalizandolay. Por
eso se dijo, con toda razén, que el TC se habia suicidado.

Los unicos tres que, reivindicando el imperio y la primacia constitucional,
votamos a favor de la demanda, somos los tres «destituidos» cinco meses después.
Se descontaba, por cierto, que de los cuatro restantes dos (los «allegados») votarian
en contra, pero no se imagind que los otros dos (el presidente Ricardo Nugent y
Diaz Valverde), a tltima hora, harian otro tanto.

Aquellos dos incondicionales habian llegado —valga recordarlo— al extre-
mo de pretender que tal demanda no debia siquiera ser admitida, al aducir que el
plazo de caducidad de los seis (6) meses sefialados en la ley ya habia vencido. No
obstante, la ley establecia que dicho plazo no podia empezar a correr —segun es
logico— antes de la fecha de la instalacion del TC. Tan absurda pretension ponia
en evidencia la total falta de independencia de los dos magistrados, asi como su
sumision —parametrada— a las consignas de la mayoria oficialista.

9. Dos votos «complacientes) se suman a los parametrados

Result6 una enorme sorpresa para los tres «destituidos» — dicho sea, de paso,
que inclusive el presidente del TC, Ricardo Nugent (lo mismo que Diaz Valverde),
bendijera, con su voto, una regla tan claramente inconstitucional, puesto que ella
permitia que prevaleciera, en el seno del TC, la minoria sobre la mayoria, y aun,
en el caso extremo, el parecer de un solo magistrado sobre el de los cinco restantes
(el quoérum es de seis), a condicion de que el discrepante votase en contra de la
demanda, esto es, a favor de la ley cuestionada, pero no al revés, porque, segtn la
insolita regla glosada, para el triunfo de la demanda no basta la mayoria, ni siquiera
una mayoria calificada de mas de la mitad del namero legal de los miembros del
TC, sino que es necesaria la unanimidad (con un quérum de seis), o seis votos de
siete. Solo para el triunfo de la regla inferior —jcolmo de la sinrazon!— resultaba
suficiente un voto, una abstencion o, cuando mucho, dos opiniones.

Con tal fallo, publicado en EI Peruano el 22 de diciembre de 1996, casi un
mes después de la vista en audiencia publica (se vio el 27 de noviembre de 1996),
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la mayoria oficialista del Congreso conseguia carta blanca para sus leyes, pues con
sus dos «allegados» tenia asegurados, cada vez que asi lo quisiera, fallos adversos a
las demandas de inconstitucionalidad, lo que equivalia a disponer, en el TC, de un
mecanismo —fabrica, en verdad— «constitucionalizador» de las leyes inconstitucio-
nales aprobadas, precisamente, por dicha mayoria. E1 TC se convertia, pues, en una
herramienta al servicio de la mayoria oficialista del Congreso —Poder Constituido—,
en lugar de ser un organismo defensor de la Constitucion (Poder Constituyente). Asi
quedaba desnaturalizado el TC y frustrada su principal mision!9,

10. La tercera demanda y su fallo escandaloso

Inmediatamente después de sentenciada la causa de los seis votos, debian
resolverse las demas causas pendientes.

En una de ellas, la del referéndum (que fue, en el orden de prelacion crono-
logica, la segunda, pues fue admitida con fecha 10 de septiembre de 1996), el fallo
resultd verdaderamente escandaloso, pues en él volvio a suscitarse la oposicion
cerrada e inflexible de los dos «allegados», de modo que, otra vez, las posiciones
se dividieron 2 a 5; y como, al haberse sentenciado, apenas unos dias antes, la
causa contra el articulo 4 LOTC, el propio TC, por 4 a 3, habia «constitucionali-
zado» la inconstitucional regla de los seis votos, en el fallo de esta causa se dice,
textualmente, algo realmente inaudito, esto es, que:

[...] al no haberse obtenido los seis votos conformes para declarar la inconsti-
tucionalidad de la Ley N.° 26592, exigidos por el articulo 1 de la Ley 26435,
este Tribunal se ve obligado, contra la expresa voluntad de la mayoria de sus
miembros, a declarar infundada la demanda.

11. Error en la ubicacion de mi firma

El autor de este articulo, en lugar de estampar su firma con la de los otros
seis magistrados, al pie del fallo glosado, quiso hacerlo, segun consta a sus cole-
gas, solo al pie de su voto singular —donde también aparece— precisando, que
tal como lo habia manifestado —en otro voto singular— al sentenciarse el primer

10 A tal punto es esto cierto, que se comentaba que la misma mayoria parlamentaria, autora
de leyes inconstitucionales, podria valerse de interpdsita persona para formular demandas
de inconstitucionalidad, con el fin de lograr «constitucionalizar», con solo el voto de sus
«allegados» —o de solo uno de ellos— dichas leyes aberrantes.
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caso (comentado lineas arriba), a su juicio, no podia aceptarse que uno o dos
magistrados —ni tampoco la minoria del quorum, cualquiera fuera su nimero—
pudieran «constitucionalizar» leyes contra el voto de la mayoria. Sin embargo,
por problemas de secretaria, ajenos a su voluntad y que —pese a haberlo inten-
tado— ¢l no pudo corregir a tiempo, su firma —al igual que la de los otros seis
magistrados— aparecio6 no solo al pie de su voto singular, sino también al pie de
tal fallo, la misma que habia sido estampada alli, originalmente, por error. Nunca
quiso —ni acepto—, en verdad, el autor de esta colaboracion poner su firma al
pie de fallos que consagraran la irracional —e inconstitucional— regla comentada
del articulo 1 LOTC.

Otra extravagancia absurda de esta sentencia radica en que, no obstante, ella
estd redactada y elaborada en funcion del pensamiento de los cinco magistrados
que se pronunciaron declarando fundada la demanda y, por tanto, inconstitucio-
nales los dispositivos impugnados en ella —lo cual es logico—, pues tal es el
orden técnico-procesal de la redaccion de sentencias y que los votos de los dos
«allegados» figuran al final de la misma, bajo el rubro de «voto singular de los
sefiores magistrados Francisco Acosta Sanchez y José Garcia Marcelo» —lo cual
es igualmente logico—, son estos los que prevalecen (IL).

En otras palabras, los «votos singulares», que son siempre los que no respal-
dan el fallo ni forman resolucién —y que, por ello mismo, van al final y se califican
de «singulares»— en este caso son los que, prevaleciendo sobre los otros cinco,
si logran «constitucionalizar» una ley claramente inconstitucional. En puridad
de verdad, y desde el punto de vista técnico —procesal, resulta asi que, de modo
abiertamente contradictorio, los votos «singulares» son los «no-singularesy, y los
inmensamente mayoritarios, son los «singularesy.

12. La Ley de la Reeleccion N.° 26657: cuarta sentencia

Recorrido ya el tortuoso camino de las tres primeras sentencias, en las
que se hizo manifiesta la posicion gobiernista de los «allegados», y se asesto,
con la «ayuda» de los magistrados Nugent y Diaz Valverde, un golpe mortal al
TC, llegé el momento de sentenciar la causa —que se habia dejado en suspenso
contra la ley llamada de la «Interpretacion Auténtica» del articulo 112 de la
Constitucion—. Entonces, volvio a surgir el problema de la incondicionalidad
de los «allegados» que, no obstante el caracter ostensiblemente inconstitucional
de esa ley y las protestas populares que ella habia generado, abrazaron, otra vez,
la posicion gobiernista.
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13. Un problema procesal inédito

Surgié un problema muy interesante, desde el punto de vista procesal-cons-
titucional, porque toco la casualidad de que tres de los siete magistrados habian
debido pronunciarse, con anterioridad, sobre el sentido y los alcances del articulo
112 de la Constitucion, y, al hacerlo, habian expresado que el mismo permitia solo
una reeleccion consecutiva. Por tales motivos, dichos tres magistrados pensaron,
originalmente, que podrian estar obligados a inhibirse del conocimiento de la causa.
Sin embargo, examinando cuidadosamente el tema, se lleg6 a la conclusion de que
no deberian inhibirse, no solo porque no habiendo jueces suplente en el TC, su
inhibicion equivaldria a una suerte de denegacion de justicia, sino porque, ademas,
ellos habian emitido opinion sobre la regla del articulo 112 de la Constitucion, antes
de que se promulgara la Ley interpretativa, N.° 26657, ley que era la cuestionada
en la demanda y que, precisamente, se proponia «interpretar auténticamente», a
través del Poder Legislativo, el precitado articulo 112. Tal fue la opinién de la
demandada (Congreso), quien sostuvo que la sentencia ya no deberia depender
de la interpretacion que se diera, in abstracto, al articulo 112 de la Constitucion,
sino de la que se diera a ese articulo 112 a la luz de un hecho nuevo: la existencia
de la Ley interpretativa N.° 26657.

Habiendo triunfado, consecuentemente, con la anuencia de todas las partes
interesadas, la tesis de la no-inhibicion, la demanda se admitié a tramite, y la
causa se vio en audiencia publica, segiin ya se ha sefialado, con la presencia de
los siete (7) magistrados.

Finalmente, al votarse la cuestion, resulté claro, como ya es de publico co-
nocimiento, que, otra vez, cinco magistrados consideraban fundada la demanda
y, consecuentemente, inconstitucional la Ley N.° 26657; mientras los otros dos,
como siempre, se «inclinabany» en sentido contrario.

Las severas criticas lanzadas contra las sentencias anteriores, en las que
habia permitido —con excepcion del suscrito— que la minoria se impusiera sobre
la mayoria, y en las que, a mayor abundamiento, se habia «constitucionalizado»
la fatal regla de los seis votos, sensibilizaron y puesto en alerta, el criterio de los
magistrados «no-allegados», incluyendo a los dos «vacilantes» (Nugent y Diaz
Valverde), a punto que al ver que no se alcanzaban —otra vez— seis votos, re-
solvieron no constitucionalizar la inconstitucional Ley N.° 26657, no solo porque
ya hubiese sido un escandalo mayusculo el hacerlo, sino porque se trataba de una
ley elaborada a la medida, para asegurar —burlando la prohibicién constitucional
expresa— la continuidad del régimen y la perpetuacion de su presidente en el
Poder, cosa que despertaba el rechazo popular.
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14. ;Cambio de jurisprudencia?1!

Fue asi como, en la obligada bsqueda de soluciones constitucionales que
permitiesen liberarse en el caso de la funesta regla de los seis votos, se propuso
modificar la jurisprudencia sentada a proposito de la demanda contra dicha regla,
y resolver, consecuentemente, la causa por mayoria. Pero entonces se cay6 en la
cuenta de que el ya mencionado articulo 55 LOTC (reproducido lineas arriba)
también exigia, desgraciadamente, seis votos conformes para modificar la juris-
prudencia del TC. Todo estaba, pues, perfectamente amarrado.

En tal coyuntura, hubo de examinarse, en primer lugar, la posibilidad de
descartar, por «control difusoy, la regla del articulo 55, por estimarla inconsti-
tucional, ya que volvia a poner la decision del cuerpo colegiado —contrariando
abiertamente el precepto constitucional segun el cual quien decide es el cuerpo
colegiado y no, de ningiin modo, la votacién minoritaria del mismo— en manos
de uno o, cuando mucho, de dos magistrados. Hasta ahora no entiende, quien
esto escribe, porqué no se adopto tal temperamento. Sobre todo, por qué no lo
hicieron suyo quienes, al igual que ¢l, habian declarado, en el correspondiente
fallo (el recaido en la demanda contra la ley de los seis votos) con sus votos
singulares, inconstitucional la regla de los seis votos, y ello considerando que
una exigencia tal privaba al TC —es decir, a la mayoria del colegio— de la
facultad de que la Constitucion le otorga del deber correspondiente de declarar,
en resguardo de la jerarquia normativa, inconstitucionales —cuando lo son— las
normas de rango legal impugnadas en las demandas de inconstitucionalidad, y, al
contrario, lo obligaba a «constitucionalizarlas» contra el parecer de esa mayoria
—es decir, del cuerpo colegiado, con solo uno o dos votos favor de las normas
inconstitucionales cuestionadas—.

Sin embargo, en todo caso, como ese criterio —perfectamente valido a
mi juicio— no fue aceptado lamentablemente por la mayoria, solo quedé como
alternativa otro, esto es, el de declarar inaplicable, por «control difuso», la propia
Ley N.° 26657 impugnada en la demanda. Ello se hizo factible porque la men-
cionada ley era, en realidad, una ley con nombre propio, puesto que solo podia

1 El relato sintético que sigue se refiere a circunstancias y hechos que ya son —como los rese-
fiados en lo que procede— de publico conocimiento, pues todos ellos fueron ventilados, en
forma publica, a lo largo del proceso —irregular y amafiado— instaurado por el Congreso, y
que concluyd, como se sabe, con la abusiva e inconstitucional «destitucion» del autor de esta
colaboracion y de dos de sus colegas del TC. Tales hechos, por lo demas, han sido materia
de numerosos analisis y comentarios igualmente publicos.
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aplicarse al presidente Fujimori y a nadie mas, ya que declaraba lo siguiente:
«interprétase de modo auténtico que la reeleccion a que se refiere el articulo 112
de la Constitucidn estd referida y condicionada a los mandatos presidenciales
iniciados con posterioridad!? a la fecha de promulgacion del referido texto cons-
titucional. En consecuencia, interprétase auténticamente que en el computo no
se tienen en cuenta retroactivamente los periodos presidenciales iniciados antes
de la vigencia de la Constituciony.

Consecuentemente, se estimo, por analogia legal, que se estaba frente a un
problema tipico de «inaplicabilidad» de una norma a un caso concreto, y no frente
a uno de inconstitucionalidad de una regla de caracter general. Era, pues, visto
asi, perfectamente factible y, a mi juicio, imperativo aplicar la facultad de control
difuso, prevista en los articulos 51, 138 y concordantes de la Constitucion!3, segiin
los cuales «la Constitucion prevalece sobre toda norma legal», y «en todo proceso,
de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los
jueces prefieren la primeray.

Esa facultad, llamada de «control difuso» (porque esta difundida entre to-
dos los organos jurisdiccionales, desde el mas humilde juzgado de paz hasta el
mas encumbrado tribunal), la emplea el TC todos los dias, como se sabe, en el
marco de referencia de la llamadas acciones de garantia (habeas corpus, amparo,
habeas data y accion de cumplimiento), en las cuales actiia practicamente como
ultima instancia del Poder Judicial, y, consecuentemente, emplea lo mismo que
los organos de este, las facultades del «control difuso» segun las cuales, si bien
no pueden ser declaradas erga omnes, inconstitucionales las leyes y normas de
rango legal ni tampoco ser derogadas, si pueden —y deben— ser «inaplicadas»
al caso concreto y pendiente de resolucion cuando se reputen incompatibles con
la normatividad constitucional.

12 Lo que la regla pretende, obviamente, es que no se considere el periodo presidencial ante-
rior (1990-95), en el cual fue presidente de la Republica Fujimori —y nadie mas que él—,
con el fin de beneficiarlo a é1 —y a nadie mas que él— con el derecho a un tercer periodo
consecutivo, en abierto desafio y violacion del articulo 112 de la Constitucion. Asi pues,
resulta palmario que la llamada ley de la «interpretacion auténticay, es una ley «concretay,
con nombre propio, susceptible de ser usada solo y inicamente por Fujimori y, por tanto,
no solo violatoria de los articulos 103 y 112 de la Constitucion, sino perfectamente pasible
de ser «inaplicaday al caso concreto, via «control difuso».

13 Véase la nota precedente, y la nimero 9, en la que se reproducen los textos de los articulos
51y 138 de la Constitucion.
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Ampliamente debatido, y aprobado tal criterio por cinco (5) de los siete
magistrados (con el voto en contra, como de costumbre, de los dos «allegadosy,
se redact6 la ponencia respectiva y se la sometio a votacion.

15. Los avatares del caso y la segunda muerte del TC

Con cinco votos a favor y dos en contra (5 a 2), se aprob¢d tal ponencia
—convirtiéndose, pues, la misma en sentencial4— y se firmo por los cinco (5)
que la respaldaron, quedando el TC, para publicarla, a la espera de los votos
singulares discrepantes de los otros dos, puesto que quienes votan en singular no
firman al pie del fallo, sino que acompaiian, en documento independiente, los tex-
tos —firmados— de sus opiniones o «votos singulares». Desgraciadamente, dicha
sentencia, que pudo marcar la iniciacion del renacimiento del TC, se convirtié en
el principio de su segunda muerte (la primera habia ocurrido —por mano propia,
es decir, via suicidio— con la sentencia que «constitucionalizé» la regla de los
seis votos), puesto que dio lugar a que los dos «allegadosy, filtrandose la noticia a
un canal de TV (el cual la propald diciendo —y, por tanto, politizandola y defor-
mandola— que el TC «le habia dicho «NO» a Fujimori»), tratando de neutralizar
el impacto de tal primicia ante la opinion publica, de salvar —vox populi, vox
Dei— su «responsabilidad» frente a la mayoria oficialista, y de impedir que esa
sentencia —aun no publicada— se consolidara, en lugar de cumplir con entregar
sus votos singulares para integrar el documento final, alegaran que tal sentencia
«no existiay, al aducir que la correspondiente ponencia no se habia sometido a
votacion. Y como tal situacion trascendid —en virtud de la denuncia escrita e
injuriosa que los mismos «allegados> hicieron a la prensa—, surgi6 un escandalo
mayusculo que, a su turno, precipito la intervencion —segun es de conocimiento
publico de las influencias y de las presiones politicas—. Ello parece haber inducido

14 Una vez votada una causa, técnicamente hay ya sentencia, aunque se vote -como no es inusual-
con cargo a redaccion. Pero si, ademas, el texto ya esta redactado y las firmas de los votos
concordantes que la respaldan, estampadas, es obvio que ya no puede caber la menor duda de
que existe sentencia, pues a los que votaron en contra solo les queda el derecho de alcanzar
sus «votos singularesy, los que, sencillamente, se agregan a la sentencia. Los «allegados»,
sin embargo, alegaron que no habia sentencia, al aducir que el texto respectivo no habia sido
sometido a votacion; cosa absolutamente falsa, pero que ello, no obstante, no fue categorica-
mente desmentida sino por cuatro de los restantes magistrados, pues el «complaciente» Diaz
Valverde, mintiendo ante la Comision Investigadora del Congreso —presidida por persona
lega en derecho—, dijo que ¢l habia sido sorprendido cuando firmo dicha sentencia, ya que
lo hizo creyendo que solo era una «ponencia». Parece que Diaz Valverde, intimidado por el
Congreso, olvidd que las ponencias no se firman sino después de sometidas a votacion, esto
es, cuando se convierten en sentencias.
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a que dos de los cinco firmantes de dicha sentencia (Nugent y Diaz Valverde) de
«inaplicabilidad se sumaran a los dos «allegados» para solicitar —por mayoria
de 4 a 3— la reconsideracion de la votacion, y a que, una vez reconsiderada la
votacion, resolvieran retirar sus votos alegando —a la hora nona— que, por haber
«adelantado opiniony, debian abstenerse de votar en el caso. Los dos «allegados»
decidieron «pensarloy» y pidieron plazo para decidirse, pues no sabian si debian
abstenerse o votar en contra, o uno en un sentido y el otro en otro segun también
es publico y notorio.

Cuando, finalmente, se decidieron los «allegados», al igual que lo habian
hecho Nugent y Diaz Valverde —a quienes en otro sitio hemos debido calificar
de «vacilantes» por «abstenersen—, quedo lista la sentencia final, solo que con
su introduccion adaptada. En esta ya no se decia, como en el documento original
—cuyo texto sobrevivio integramente—, que el TC emitia sentencia con cinco
votos en un sentido (la «inaplicabilidad») y dos en contra, sino con tres votos y
cuatro abstenciones, las mismas que en sendos documentos se incorporaban como
partes integrantes de la sentencia. Asi ocurri6 en realidad, pues en tal sentencia
aparecen los siete (7) magistrados, tres manteniendo intactos sus votos originales
en el sentido de la «inaplicabilidady, y los otros cuatro (4) retirandolos y abstenién-
dose; y todos ellos —los 7— firmando la sentencia en sus respectivos lugares!S y,
por tanto, sosteniendo el fallo de la «inaplicabilidad»).

Una vez que quedo asi, lista tal sentencia final y que el presidente del TC
sin ninguna objecion ordeno su publicacion, los dos «allegados» alcanzaron
al presidente —por lo visto y seglin su propio dicho— otra «sentencia», —es
decir, otro texto con el titulo de «sentenciay, pero sin la naturaleza de tal, pues,
entre otras incongruencias, en dicho texto no se daba cuenta ni del debate en el
Pleno, ni de la votacion (puesto que ella no fue jamas, en efecto, ni debatida ni
votada), asi como tampoco aparecian los otros cinco magistrados—, esta vez
suscrita solo por ellos dos, en la cual volvian a abstenerse pero, al mismo tiempo,
se pronunciaban declarando infundada la demanda y, consecuentemente, valida
y constitucional la Ley N.° 26657.

15 Es claro que los dos «allegados» estaban en contra del fallo, puesto que asi lo demuestran en
la otra «sentenciay, en la que, también «absteniéndose», se pronuncian, pero que no emitieron
sus votos singulares discrepantes, pensando que asi conservaban el derecho de hacerlo en la
otra «sentenciay» (parece que tamafio galimatias juridico bate todos los récords imaginables),
tal como, en efecto, y por increible que resulte, lo hicieron. Sin embargo, no se dieron cuenta
de que al participar, con su firma, en la primera sentencia —que si es la auténtica y valida,
pues lleva la firma de los siete (T)— ya no podian autorizar otra «sentencia», y menos una
discrepante de la anterior, sobre el mismo caso y el mismo dia.
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16. ;Dos pronunciamientos sobre lo mismo!

Para colmo de males, en esa «sentencia» —auténtico esperpento juridico—
decidieron participar, otra vez con sus abstenciones, el presidente Nugent y Diaz
Valverde, quienes aparecen asi autorizando —con sus abstenciones— dos pro-
nunciamientos distintos sobre la misma materia. De estos, el segundo, es decir,
el preparado por los «allegados», no contaba sino con la participaciéon —una vez
incorporados Nugent o Diaz Valverde— de cuatro (4) magistrados, y todos ellos
absteniéndose, aunque los dos «allegados» ademas de «abstenerse», pronunciando-
se (vale decir, «votando») y suscribiendo —solo ellos dos— el fallo que declaraba
infundada la demanda y, consecuentemente, constitucional la inconstitucional ley
de lareeleccion. Los otros dos, Nugent y Diaz Valverde, aparecen, con sus absten-
ciones suscritas y firmadas de pufio y letra en el documento, pero no firman al pie
del fallo, puesto que se abstienen de verdad, esto es, sin pronunciarse en ningun
sentido, pero respaldando con su presencia, por desgracia y contradictoriamente,
semejante monstruo juridico.

Nunca logré explicarme como el presidente del TC, asi como Diaz Valverde,
pudo estar presente también en la «sentencia» de los «allegados», ni como estos
pudieron abstenerse y votar en su «sentencia», y solo abstenerse en la otra (esto
es, en la verdadera, pues en ella si estaban presentes los siete (7) magistrados, tres
votando y cuatro absteniéndose), ni menos como pudo Nugent ordenar la publi-
cacion simultanea de los dos pronunciamientos en el diario oficial £/ Peruano.

El resultado de estos asombrosos sucesos fue que los medios no tardaron en
pedirle a Nugent que precisara —como presidente del TC— cual de los dos pro-
nunciamientos valia, y que este —obligado a responder— contestara que el inico
valido era el que contaba con la presencia de los siete magistrados, es decir, el de
la «inaplicabilidad», manifestando, al mismo tiempo que el otro no tenia ningun
valor, ya que los que se abstienen —dijo— no pueden decidir. ;Habia olvidado
Nugent que ¢l estaba en ambos pronunciamientos, lo mismo que Diaz Valverde?
Todavia es un misterio, para mi, porqué nadie atin6 a preguntarle a Nugent porqué
habia ¢l ordenado, como presidente del TC, la publicaciéon de los dos pronuncia-
mientos, y por qué ¢l, lo mismo que Diaz, Acosta Sanchez y Garcia Marcelo, se
encontraba en ambos.

17. Pedido de aclaracion

Por otro lado, frente a tal situacion, el CAL formulé un pedido de «aclaraciony»
y lo entregd en la mesa de partes (tramite documentario) del TC, pero dirigido a
los tres magistrados que respaldaban con sus votos, el fallo de la «inaplicabili-
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dad», significando asi que el pedido se referia a la verdadera sentencia, y no a la
«sentencia» de los dos «allegados»1©. El presidente del TC, recibido tal pedido, lo
proveyo ordenando «pase al ponente». El ponente (que habia sido Rey Terry) se
reunio con Delia Revoredo Marsano y Manuel Aguirre Roca (autor de este articulo).
Los tres decidieron someter el pedido a la consideracion del Pleno, el cual, con la
presencia de sus siete miembros, por cinco votos a dos (con los votos en contra
como siempre, de los dos «allegados»), dispuso que, tal como se procede en la
Corte Suprema de Justicia de la Republica (de la cual Nugent habia sido presidente
hasta en dos oportunidades), solo participaran en la aclaracion solicitada los tres que
respaldaban el fallo, ya que los otros cuatro se habian abstenido y, segtn lo record6
Nugent, «no tenian vela en el entierro». Conviene aclarar que los «allegados» no se
opusieron a que solo colaboraran, redactaran y proveyeran el pedido de aclaracion,
quienes respaldaron con sus votos, el fallo de cuya aclaracion se trataba, sino que
opinaron que la solicitud debia devolverse o, simplemente, declararse improcedente
por haber sido dirigida a los tres magistrados, y no a la presidencia del TC. Sin
embargo, el Pleno acord6 también la propuesta del presidente Nugent de que, por
razones de celeridad y de economia procesal, continuara el tramite, toda vez que
¢l, como presidente del TC, habia ya recibido la peticion de aclaracion y, ademas,
habia dispuesto su admision y tramitacion.

Entonces, en cumplimiento del encargo del presidente y del Pleno, y prepa-
rado segun el procedimiento usual el proyecto del proveido, esto es, la ponencia
respectiva, los tres magistrados emitieron sus votos —cada uno el suyo— de res-
paldo en el mismo sentido, aprobando el proyecto —elaborado como de costumbre
por un ponente— que declaraba improcedente el pedido de aclaracion, por cuanto
nada habia que aclarar!”.

16 Es claro que el CAL dirigio el pedido de aclaracion, sin perjuicio de depositarlo por la
via regular, en la mesa de partes o tramite documentario del TC, a los tres magistrados
que respaldaron con su voto la sentencia de «inaplicabilidad», con el Ginico y transparente
propdsito de precisar que el pedido se relacionaba con esa sentencia, y no con la inaudita
«sentencia» de los dos «allegados». Fue por eso, también, que el presidente del TC, recibido
que fue el pedido por conducto regular, lo provey6 disponiendo que se entregase el pedido
al ponente, doctor Rey Terry, sin hacer cuestion de estado de la forma como fue dirigida o
encabezada tal peticion.

7 Debe tenerse presente, por lo demas, que los tres magistrados que cumplieron con proveer
el pedido no «resolvierony, sino que, firmado el proveido, lo remitieron a la presidencia
del TC, para los efectos del caso; y que fue la presidencia quien ordend su notificacion
como resolucion del TC. Nada impedia a la presidencia convocar a un Pleno para someter
a consideracion (y a votacion, en su caso) dicho proveido. Pero como ya el Pleno habia
acordado que los cuatro que se abstuvieron no tenian por qué intervenir en el asunto, el
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18. La acusacién de los «allegados» y la «destitucion»

iQuién iba a pensar que, tres meses despucs, los dos «allegadosy iban a
denunciarnos «por usurpacion de funciones» ante una Comision de Investigacion
del Congreso, especialmente abocada a la investigacion de otro asunto, alegando
que habiamos resuelto la peticion de aclaracion a espaldas del Pleno! Sobre todo
si se tiene presente que esos «allegadosy, el mismo 22 de enero (fecha en que la
resolucion recaida en el pedido de aclaracion se publico en EI Comercio) se diri-
gieron por carta al presidente del TC, sosteniendo, precisamente, que dicho pedido
se habia resuelto con usurpacion de funciones y que el Pleno habia desestimado, al
tomar conocimiento de dicha carta, tan absurda acusacion por carecer la misma de
todo fundamento, ya que al contrario, dichos tres magistrados no solo si habian sido
autorizados, sino que habian recibido el encargo formal del Pleno y del presidente
del TC de actuar como lo hicieron.

i'Y quién podia imaginar que el Congreso, a través de su mayoria parametrada
con 52 votos, iba a «destituirnos» por «infraccion de la Constitucion»18, aprove-
chandose de las calumnias de esos «allegados» —evidentemente orquestadas—y
sin tomar en cuenta, para nada, las declaraciones de los otros cinco magistrados
y las pruebas instrumentales —inclusive las preconstituidas— que demostraban
que esos tres magistrados si habian sido autorizados por el Pleno para proveer el
pedido de «aclaracion» del CAL! Pero asi fue, y por eso estan ahora en marcha
las demandas de amparo!® que los tres «destituidos» hemos formulado contra las
resoluciones de destitucion respaldadas por solo 52 parlamentarios, todos ellos de
la mayoria oficialista del Congreso, y no obstante la votacion en contra de todos
los demas grupos y partidos alli representados.

presidente Nugent decidio, en ejercicio de su potestad de representante del TC (art. 6
LOTC), dar calidad de resolucion del TC a tal proveido y ordenar, consecuentemente, tal
como lo hizo, su correspondiente notificacion.

18 «Infraccién» que brilla por su ausencia, puesto que la conducta de los tres «destituidosy,
que se limitaron a proveer, por disponerlo asi el Pleno y el presidente del TC, un pedido
de aclaracion —habida cuenta de la sui generis circunstancia de que, en el fallo materia de
la aclaracion, los otros cuatro magistrados se habian abstenido de pronunciarse— no solo
no constituye falta, sino que, de un lado, no vulnera ni directa ni indirectamente ninguna
regla constitucional ni legal y, de otro, concuerda con el procedimiento empleado, mutatis
mutandis, en la Corte Suprema de la Republica que, en tal caso, sirviéo de modelo, a pro-
puesta de Nugent que, como se sabe habia desempefiado precisamente, la presidencia de
la Corte Suprema hasta en dos oportunidades.

19 Al momento de redactarse este articulo, tales demandas aun no han sido sentenciadas en
primera instancia.
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19. La muerte definitiva del TC y la segunda «resurreccién»

Entre tanto, como consecuencia de la fatal regla del articulo 4 LOTC de un
sistema de designacion de magistrados que hizo posible el nombramiento de los dos
«allegados» y entre otros de Diaz Valverde, quien ha hecho causa comtn con los
mismos dos; y de la «destitucion» de los tres magistrados mencionados, el TC ha
muerto. Sin embargo, en virtud de una «ley»20 aprobada por la mayoria oficialista,
el TC «funciona» ahora de modo abiertamente inconstitucional, con solo cuatro
magistrados, verbigracia: los dos «allegados», Diaz Valverde —solidarizado con
ellos— y el presidente renunciante Nugent, que es el unico de los cuatro que ha te-
nido la decencia de solidarizarse con los tres «destituidosy, y de repudiar la decision
inconstitucional de los 52 congresistas que pretende «destituir» a los tres magistrados
que cumplieron con su deber (desgraciadamente, aunque renunciante, al momento de
escribir estas lineas, casi cuatro meses después de su renuncia, Nugent permanece en
el TC y con su concurso hace posible el «funcionamiento» de ese 6rgano espurio).

El actual «TC» es pues un cadaver —un ente no solo inconstitucional sino
anticonstitucional—, debido a que, segun la Constitucion (arts. 201 y 202), el TC
se compone de siete miembros (y no de cuatro), ademas de que entre sus funciones
principales figura la de «conocer en instancia tnica la accion de inconstituciona-
lidad» (mientras que el actual, por virtud de una ley aprobada, precisamente por
la mayoria oficialista, no puede conocer de acciones de inconstitucionalidad).
Sin embargo, ese cadaver «vive» gracias a la colaboracion que le presta, incom-
prensiblemente, el renunciante Nugent, quien hace posible, con su presencia y
participacion en ¢l, su funcionamiento.

Es asi como el articulo 1 LOTC y sus concordancias, sumado, de un lado,
al sistema de designacion de los miembros del TC, y a la ostensible falta de in-
dependencia y de idoneidad de algunos de los nombrados y, de otro, a la presion
politica derivada principalmente del afan continuista del régimen y de la obsesion
reeleccionista del presidente Fujimori, ha cavado la tumba del TC.

IV. EL SISTEMA DE DESIGNACION

El sistema de designacion, por eleccion secreta de no menos de dos tercios
(2/3) del nimero legal de miembros del Congreso (es decir, 80 de 120), permite que
la mayoria, en caso de disponer de tal porcentaje, imponga a todos sus candidatos.

20 Se trata de una ley ostensiblemente inconstitucional, puesto que pretende modificar el articulo
201 de la Constitucion, seglin se explica mas adelante.
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Ademas, como la calificacion de los candidatos la hace también el Congreso, me-
diante una Comision en que el partido dominante esta en mayoria, es totalmente
imposible que las minorias designen miembros, a menos de contar con el apoyo
del partido dominante. A través de este sistema, la mayoria oficialista—que con el
respaldo de algunos independientes lleg6 a reunir 78 de los 80 votos requeridos—
tratd de imponer a varios de sus ahijados, y logro introducir a Garcia Marcelo
y a Acosta Sanchez. Por otra parte, llevo también al TC a 2 «vacilantes» que,
aunque no incondicionales —como aquellos dos— si sumaron sus votos a los de
los otros dos en la crucial causa contra la regla de los seis votos; y también, al
abstenerse en la otra causa crucial —la de la ley reeleccionista— se inclinaron
a favor de los deseos del partido oficialista. Al sumarse en esas dos causas, al
parecer de los dos «allegados», los llamados «amigos» contribuyeron, de modo
definitivo, al fracaso del TC. Se dice que por eso siguen, como «premiadosy, al
lado de los dos «allegados», en el TC21,

El remedio a esta situacion puede consistir en encargar la calificacion de los
candidatos a un organismo técnico e independiente, como, por ejemplo, el Consejo
Nacional de la Magistratura. Entonces —pero solo entonces— podra tenerse la se-
guridad de que, por lo menos, todos los finalmente designados retnan los requisitos
minimos de idoneidad profesional y de independencia. Y se podra decir, hecha la
eleccion, que si bien «no estan todos los que sony, «si son todos los que estany.

21 Una prueba adicional, y no menos convincente de ello, consiste en que Nugent —que fue
comprendido con los tres «destituidos» en el «proceso» seguido en el Congreso— fue
«perdonadoy». No obstante, de haberse producido alguna irregularidad en la expedicion de
la resolucion de «aclaraciony (cosa que, ciertamente, no ocurrio), Nugent seria el respon-
sable —el mayor responsable, en verdad— porque, en efecto, fue él quien ordené —como
presidente del TC y con la anuencia, cierto es, del Pleno— el tramite y el procedimiento
observados, y, ademas, quien recibido el proveido que por encargo formal del Pleno y del
mismo Nugent, cumplieron con alcanzarle debidamente firmado, los tres «destituidosy,
decidio —en uso de sus facultades de representante del TC y de su propio criterio—,
elevandolo a categoria de resolucion del TC, notificarlo al peticionario (CAL) en lugar
de convocar al Pleno para que este se pronunciara sobre ¢él, considerando (no sin razon,
por lo demas) que los cuatro que se habian abstenido de votar, nada podian ni tenian que
decir al respecto, tal como ya lo habia expresado, en el acuerdo correspondiente, el Pleno
del TC. ;Como se explica, entonces, que los tres magistrados que se limitaron a cumplir
con el encargo del Pleno y del presidente del TC, al elaborar, redactar y firmar el proveido
respectivo, fuesen «destituidos», y Nugent «perdonado»? Sencillamente, porque Nugent
fue uno de los cuatro que se abstuvieron de votar en el caso de la ley de la reeleccion, y
porque lo que queria la mayoria oficialista del Congreso era, precisa y tnicamente, castigar
a los que habian respaldado ese fallo: el que declard «inaplicable» la Ley de la reeleccion,
N.° 26657, usando para ello, como pantalla o cortina de humo, el pretexto de la resolucion
recaida en el pedido de aclaracion del CAL.



