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Resumen

El 28 de noviembre de 2023, la Corte Suprema del Pert emitio¢ el Acuerdo Plenario 05-2023/
CIJ-112, el cual establecié que la Ley 31751 era inconstitucional y, en consecuencia, recomendé
su inaplicacion a los demds jueces a nivel nacional. Este documento jurisprudencial desdibujé
los limites entre el control difuso y el control concentrado de constitucionalidad instituidos
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en el sistema peruano, provocando que, en la practica, esta decisién ocupara territorio compe-
tencial del Tribunal Constitucional. Por ende, se ha originado un dilema normativo para los
jueces penales, afectando la seguridad juridica y la coherencia del ordenamiento, el cual, por
principio, exige certeza y estabilidad como condiciones esenciales para la tutela de los derechos
del justiciable y el normal funcionamiento del sistema judicial. La Corte Suprema ha reafirma-
do su posicion en jurisprudencias posteriores, sin embargo, muchos érganos jurisdiccionales se
han apartado del Acuerdo Plenario, alegando que violenta su naturaleza nomofilactica, herme-
néutica, restringida a casos concretos y ordenadora del sistema, pero no legisladora y, menos
aun, derogatoria, afectando negativamente el principio de seguridad juridica. Esta situacion
exige reubicar los limites originales del control difuso, es decir, concreto y no general, pues,
de admitirse lo contrario, aceptariamos que un érgano jurisdiccional puede derogar una ley,
funcion que le corresponde tnicamente al control concentrado del Tribunal Constitucional,
seguin la Constitucion peruana.

Palabras clave: inconstitucionalidad, inaplicabilidad, control difuso, control concentrado,
Acuerdo Plenario.

Unconstitutionality or Inapplicability? Plenary Decision 05-2023/C1J-112 and a
Dilemma of Two Natures in the Same Legal System

Abstract

On November 28, 2023, the Supreme Court of Peru issued Plenary Decision
05-2023/CIJ-112, which established that Law 31751 was unconstitutional and,
consequently, recommended its non-application to other judges nationwide.
This jurisprudential document blurred the boundaries between the judicial
review and concentrated control of constitutionality both instituted in the Pe-
ruvian system, causing this decision, in practice, to occupy the jurisdiction of
the Constitutional Court. Consequently, a normative dilemma has arisen for
criminal judges, affecting legal certainty and the coherence of the legal sys-
tem, which, as a matter of principle, requires certainty and stability as essential
conditions for protecting the rights of those seeking justice and for the nor-
mal functioning of the judicial system. The Supreme Court has reaffirmed
its position in subsequent jurisprudence; however, many judicial bodies have
departed from the Plenary Decision, arguing that it violates its nomophylactic,
hermeneutical, restricted to specific cases and regulating the system nature, but
not legislative, and even less so, repealing, negatively affecting the principle of
legal certainty. This situation requires relocating the original limits of judicial
review—that is, concrete rather than general—because if the opposite were ac-
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cepted, we would be conceding that a judicial body can repeal a law, a function
that falls solely to the concentrated control of the Constitutional Court, accor-
ding to the Peruvian Constitution.

Key words: unconstitutionality, inapplicability, judicial review, concentrated control, Plenary
decision.

1. Introduccion

El 28 de noviembre de 2023, los jueces supremos en lo penal, integrantes de
las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Peru, se reunieron en Pleno Jurisdiccional con la
finalidad de emitir el Acuerdo Plenario 05-2023/CIJ-112, para brindar pautas
hermenéuticas claras en relacion con la institucion de la suspension de la pres-
cripcion de la accion penal, asi como para establecer los alcances interpretati-
vos de la Ley 31751, del 25/05/2023. De esta manera, los jueces supremos rea-
lizaron un juicio de proporcionalidad sobre la citada normativa y cuestionaron
que, mediante esta, se hubiera fijado un plazo tnico como cldusula de cierre
para limitar la suspensién de la prescripcion de la accidon penal, es decir, “la
suspensiéon no puede durar mas de un afo, salvo que los plazos que legalmente
se estipulan para las etapas del proceso penal u otros procedimientos sean me-
nores”. La Corte Suprema, en su fundamentacién, advirtié que un plazo tan
breve, sin tomar en consideracién las dificultades de una causa atendiendo su
complejidad y la entidad del delito, sélo generaria impunidad, privando de un
plazo razonable a la administracion de justicia para decidir si un individuo es
culpable o no. Asi, sefalé lo siguiente:

La ley 31751, es desproporcionada e inconstitucional. Por ello, los jueces, con-
forme al articulo 138, segundo parrafo, de la Constitucion, no deben aplicarla,
deben preferir la norma constitucional referida a la proteccion de la seguridad
publica o ciudadana, al valor justicia material y a la tutela jurisdiccional [...].

(Acuerdo Plenario 05-2023/CIJ-112, fundamento 27)

Como puede apreciarse, la Corte Suprema sefala la inconstitucionalidad
de una ley y ordena su inaplicacion a todas las instancias judiciales a nivel
nacional, con el fin de que estas se abstengan de utilizarla, provocando en la
practica una especie de control concentrado, funcion que en el Perti compete
Unicamente al Tribunal Constitucional, conforme al articulo 202, inciso 1 de
la Constitucion.
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En consecuencia, el objetivo de la presente investigacion sera determinar si
se desnaturaliza la inaplicabilidad, torndandose en un control concentrado de
inconstitucionalidad de facto, al vincular obligatoriamente a los jueces de me-
nor rango con el precedente. Asimismo, se pretende analizar las consecuencias
juridicas del Acuerdo Plenario 05-2023/CIJ-112, en tanto plantea un dilema
para el sistema judicial peruano, pues, como se mencioné en el Auto de Vista
086-2024, emitido por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Supe-
rior de Justicia de Arequipa, los jueces penales se encontrarian en la siguiente
disyuntiva: i) optar por inaplicar la Ley 31751 y dictar una resolucion contraria
al texto expreso de la ley; o ii) alejarse del Acuerdo Plenario 05-2023/CIJ-112 e
incurrir en falta grave (Primera Sala Penal de Apelaciones, 2024, Auto de Vista
086-2024).

Por ello, para lograr nuestros objetivos, iniciaremos contextualizando al lec-
tor a fin de explicarle como se llegd a ese conflicto, analizando la naturaleza
juridica de los controles de constitucionalidad difuso y concentrado y cémo
conviven ambos dentro del sistema juridico peruano. Asimismo, explicaremos
cémo ha interpretado la Corte Suprema sus atribuciones en el Acuerdo Plena-
rio y qué implicancias podria tener sobre los mencionados controles. Luego,
nos adentraremos en el presunto dilema ocasionado por el Acuerdo Plenario
05-2023/CIJ-112, para finalmente ensayar una posible solucién que garantice
armonia y estabilidad al sistema.

2. ;Como se arribo a este conflicto?

En el sistema juridico peruano conviven dos formas de ejercer el control de
constitucionalidad. Por un lado, el Tribunal Constitucional posee de forma
exclusiva el control concentrado y es el tnico competente para declarar la in-
constitucionalidad de una norma de rango legal y expulsarla del sistema juri-
dico. Por otro lado, Pérez Royo sefala que el control difuso es ejercido por los
jueces, quienes no tienen la facultad de declarar inconstitucionalidad, sino que
Unicamente pueden inaplicar tales normas en el caso concreto sin ocasionar su
derogacion (Pérez Royo, 2016, p. 739). Ambos tipos de controles se hallan con-
sagrados en la Constitucion, dirigidos por el articulo 51, que proclama su su-
premacia y, en especifico, el control concentrado que se expresa en los articulos
200.4, 203; y el control difuso, en el articulo 138. Esta dualidad es un reflejo
del modelo adoptado por algunos paises en América Latina como Colombia y
México (Quesada y Zavaleta, 2024, como se citd en Dominguez, 2024, p. 329).
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Sin embargo, el problema surge cuando la inconstitucionalidad y la inaplicabi-
lidad parecen contradecirse o cuando las jerarquias generan discrepancias. Eso
es exactamente lo ocurrido en el marco del Acuerdo Plenario 5-2023/CIJ-112,
emitido por las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte
Suprema del Peru.

El articulo 112 de la Ley Organica del Poder Judicial' prescribe que estos
acuerdos son reglas interpretativas de obligatorio cumplimiento e invocadas
por los magistrados de todas las instancias judiciales, sin embargo, el caso del
Acuerdo Plenario 5-2023/CIJ-112 es particular. En su texto, los magistrados
supremos advierten sobre la inconstitucionalidad de la Ley 31751 y configuran
sobre los demas jueces penales el deber de inaplicarla. Es asi que, en su funda-
mento 27, sefialaron que:

La Ley 31751 es desproporcionada y, por consiguiente, inconstitucional. Por ello,
los jueces, conforme al articulo 138, segundo parrafo, de la Constitucion, no
deben aplicarla; deben preferir la norma constitucional referida a la proteccion
de la seguridad publica o ciudadana, al valor justicia material y a la tutela juris-

diccional [...]. (Acuerdo Plenario 05-2023/CIJ-112, fundamento 27)

Este pronunciamiento expone una inconstitucionalidad y, aunque no es
declarada, pues esta es una atribucion del Tribunal Constitucional, sus conse-
cuencias han provocado una alteracion en el sistema judicial peruano.

Sin embargo, este sefalamiento de inconstitucionalidad de la ley y mandato
de desacato de esta por parte de la Corte Suprema podria parecer inofensivo
y amparado en el marco de sus atribuciones prescritas en el articulo 138 de la
Constitucion. En este supuesto, los jueces supremos consideraron que existia
una incompatibilidad entre una norma de caracter legal (Ley 31751) y las nor-
mas constitucionales referidas al valor justicia material y a la tutela jurisdic-
cional (Acuerdo Plenario 05-2023/CIJ-112, fundamento 27) y, basados en un
juicio de proporcionalidad de la citada ley, habrian concluido que seria incons-
titucional. No obstante, si escudrifiamos las bases tedricas del control difuso,
encontraremos que hay una desnaturalizacién flagrante. Hakansson (2009, p.

1 El articulo 112, que hace referencia a los Acuerdos Plenarios, se halla en el Decreto Legislativo 767,
ley orgdnica del Poder Judicial, del 04/12/1991. Luego, el 02/06/1993, mediante el Decreto Su-
premo 017-93-JUS, seria aprobado el Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
donde en su articulo 116 se prescribiria también la potestad que tienen las Salas Especializadas para
reunirse en Plenos a fin de concordar jurisprudencia. La ley 31591 del 26/10/2022 modificaria el
articulo 112 mencionado, agregando que las reglas interpretativas enunciadas en los plenos son de
obligatorio cumplimiento para todas las instancias judiciales.
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360), comentando las notas distintivas del judicial review, sefiala que la resolu-
cién solo tiene efectos sobre las partes del proceso judicial donde se identifico
la norma invalida. A esta circunstancia tan caracteristica de la revision judicial,
Garcia (2008) la llama “control con eficacia relativa” (p. 608). Estos efectos inter
partes e inaplicativos también son recogidos por Chanamé et al. (2009, p. 484),
quienes resaltan los efectos no derogatorios del control difuso y su concreciéon
sobre el caso donde se afecten intereses particulares de un individuo. Esta atri-
bucién es propia de todos los tribunales, como precisa Unzueta (2020, pp. 105-
124), quien agrega que la mencionada inaplicabilidad puede abarcar normas
legales o de menor jerarquia, siempre que sean opuestas a la Constitucion.

El marco conceptual precedente es incompatible con lo determinado por el
Acuerdo Plenario 5-2023/CIJ-112, pues, segiin se consigna en las normas cita-
das al pie, estos tienen por finalidad lograr que los jueces ordinarios interpre-
ten y apliquen acertadamente las leyes y uniformizar criterios generales sobre la
aplicacion del derecho (Doig, 2010, p. 340). Por esta razon, la Sala Penal Perma-
nente de la Corte Suprema del Perti ha sefialado que la validez o legitimidad de
un Acuerdo Plenario se sustenta en tres elementos esenciales:

En primer lugar, son decisiones adoptadas por la mas alta instancia judicial me-
diante mayoria absoluta; en segundo término, provienen de un pleno en el que
se lleva a cabo un proceso de debate y deliberacion; y, finalmente, su finalidad
es ofrecer una adecuada interpretacion de la norma juridica. (Casacion 46-2018,
Nacional, fundamento juridico octavo)

Como vemos, los criterios interpretativos que componen los Acuerdos Ple-
narios son establecidos como doctrina legal de obligatorio cumplimiento para
las demads instancias judiciales, cuyo apartamiento, conforme al articulo 22 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, sélo podria rea-
lizarse excepcionalmente si los jueces motivan adecuadamente su resolucion,
dejando constancia del precedente obligatorio que desestiman y de los funda-
mentos que invocan.

Asi, el Acuerdo Plenario 5-2023/CIJ-112 ha desplegado sus efectos en la
jurisprudencia. Por ejemplo, en el Recurso de apelacion 205-2023/PIURA, del
10/09/2024, la Sala Penal Permanente reivindico los criterios jurisprudenciales
del mencionado acuerdo al inaplicar la Ley 31751 y, por ende, declarar infun-
dada la prescripcion de la accion penal deducida por el encausado. De esta ma-
nera, se defendi¢ la vigencia y obligatoriedad del Acuerdo Plenario por encima

de una norma legal. En la Casacion 77-2023, Lambayeque, del 24/09/2024,
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se plantearon los mismos criterios que en la anterior sentencia, pues también
se desestimo la excepcidon de prescripcidon planteada por el recurrente, quien
reclamaba que el delito de falsedad por el cual se encontraba inmerso en un
proceso penal, conforme a la aplicacion de la Ley 31751, ya estaba prescrito. No
obstante, la Corte considerd que la trascendencia del bien juridico afectado y
el rol funcional del imputado como servidor publico justificaban la aplicacion
del Acuerdo Plenario.

De esta manera, el mencionado acuerdo también abordo otra cuestion juri-
dica importante sobre la inaplicacion de una norma legal por parte de un juez
penal, cuando estos consideran que dicha norma contraviene derechos. En
ese sentido, los jueces estarian en una encrucijada, pues, por un lado, podrian
inaplicar la ley, dejandola sin efecto e incurrir posiblemente en prevaricato?® o,
por el contrario, podrian resolver aplicando la ley, pero desacatando el Acuerdo
Plenario y cometer falta grave, conforme al articulo 47.8, de la Ley 29277 (Ley
de la Carrera Judicial, 2008).

Un ejemplo de lo descrito se halla en el Auto de Vista 086-2024, emitido
por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa. En dicho caso, el Ministerio Publico apelé una decision de primera
instancia que habia declarado la prescripcién de la accién penal por el delito de
negociacién incompatible, alegando que la aplicacion de la Ley 31751 favorece
la impunidad, por lo que el Ministerio Publico solicit6 la inaplicacion de dicha
norma mediante control difuso, basandose en los argumentos del Acuerdo Ple-
nario 5-2023/CIJ-112, que considera a tal ley “desproporcionada e inconstitu-
cional”. Sin embargo, el tribunal de segunda instancia rechazé la pretension del
fiscal bajo la premisa de que los acuerdos plenarios no tienen rango legal, por lo
que no pueden obligar a la inaplicacion de una ley vigente que no ha sido de-
clarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional (Primera Sala Penal de
Apelaciones, Auto de Vista 086-2024). El tribunal de segunda instancia decidio
alejarse del Acuerdo Plenario y fue expreso al acusar el trance normativo al que
se enfrentan los jueces penales, sefalando en su Auto de vista que

El Acuerdo Plenario 5-2023 coloca a los jueces penales en un dilema: i) inaplicar
la Ley 31751 [...] y dictar una resolucién contraria al texto expreso y claro de la
ley, con posible configuracion del delito de prevaricato; o ii) inaplicar el Acuerdo
Plenario 5-2023, e incurrir en falta grave. (Primera Sala Penal de Apelaciones,

2024, Auto de Vista 086-2024, fundamento sexto)

2 Eldelito de prevaricato se encuentra prescrito en el articulo 418 del Cédigo Penal peruano.
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3. Ontologia de un encuentro involuntario

Ninguno de los dos tipos de control de constitucionalidad consagrados en el
sistema juridico peruano fue disefado para convivir con el otro, de ahi que sea
necesario conocer su naturaleza original y la forma que han adoptado en el tra-
yecto, para luego poder examinar el modelo peruano que los deline¢ para caber
sin estorbarse, cosa que precisamente parece estar sucediendo en la situaciéon
problematica de esta investigacion.

3.1Judicial review y la intuicion de la Constitucion como norma preferente

El judicial review, que hunde sus raices en el derecho britanico, ya experimen-
taba desde 1607 con la figura de una institucion denominada King in Council,
la cual, mediante el Privy Council, podia ejercer un veto imperial sobre las leyes
coloniales, una idea que luego heredé a los Estados Unidos, Canad4, Australia
y la India (Calabresi y Owens, 2014, pp. 24-25). Una premisa como esta, susten-
ta la atribucion natural por la cual la “Supreme Court has refused to enforce
unconstitutional federal legislation” (Prakash y Yoo, 2003, p. 2). Segun Saylor
(1953), no mucho tiempo después, en Europa continental y en Inglaterra, antes
de la revolucién americana e incluso antes de la Revolucién gloriosa de 1688,
se desarrollaron las bases del judicial review, cuando lord Coke defendid la idea
de una ley que ni el Parlamento podria contravenir:

It appears in our books that in many cases the common law will control acts of
parliament and sometimes adjudge them to be utterly void; for when an act of
parliament is against common right or reason, or repugnant or impossible to be
performed, the common law will control it and adjudge such act to be void. (p. 88)

El modelo britanico ha sostenido su esencia en el tiempo, como puede apre-
ciarse en los puntuales efectos en los que podria desembocar su mecanismo
de judicial review, estos son: a quashing order (anula una decision impugnada), a
prohibiting order (impide que un organismo publico realice una accién ilegal a fu-
turo), a mandatory order (ordena que un organismo publico tome una decisién),
a declaration (establece la ley cuando sea objeto de controversia), a declaration
of incompatibility (sefala que una ley del Parlamento contraviene la ley sobre
Derechos Humanos) y damages (ordena el pago de dafos y perjuicios) (Public
Law Project. 2018, pp. 7-8). Ninguno de estos efectos puede causar la deroga-
cién de una norma de rango legal. Como vemos, la naturaleza de este recurso
es mandatoria, pero sobre acciones; en otras palabras, politicas publicas, asi lo
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define Bateman (2008), para quien el judicial review “provides a mechanism by
which the judiciary can affect the implementation, contours, and the formu-
lation of policy” (p. 2). El texto de Bateman hace referencia a las democracias
de Westminster, es decir, aquellas naciones bajo el radio de influencia de la
Commonwealth, como Canada, Australia, Nueva Zelanda u otras que habrian
tomado del Reino Unido un modelo de parlamentarismo fuerte, donde han
ido creando el espacio para el judicial review.

Mis aun, en el mundo anglosajon se ha discutido profusamente acerca de
la naturaleza del judicial review y sus criticos han visto en ella un 6bice para la
democracia debido a las atribuciones ya explicadas, sin embargo, como apunta
Tremblay (2005), comentando el caso canadiense y citando a Hogg y Thorn-
ton, “judicial review would even enhance democracy because it would occasion
a ‘public debate’ in which Charter values would play a “more prominent role”
than they would have if there had been no judicial decision” (p. 625). El autor
explica que, en vez de representar un inconveniente para el agil desenvolvi-
miento del sistema democratico, lo que se esconde detras del veto ejercido por
el Poder Judicial, es en realidad una ocasion para que dos poderes del Estado se
vean “conducidos” a dialogar. De esto se trata la theory of institutional dialogue,
entendiéndose “didlogo” como deliberacién (no como conversacion), segun lo
plantea el autor, pues “only this form of dialogue seems to possess legitimating
force” (p. 633). Entonces, el judicial review no solo no afectaria la democracia,
sino que también la reforzaria, y estaria legitimada por la forma mds democra-
tica de todas: el debate publico alturado de posiciones para resolver conflictos
y alcanzar acuerdos.

Del otro lado del Atlantico, en Estados Unidos, durante sus afios posrevo-
lucionarios y primeros de la republica, la “judicial review protected the spheres
of power of the judiciary and the jury from legislative interference” (Treanor,
2005, p. 560). Treanor revela un escenario donde el sistema partidario de la
época veia en este mecanismo una herramienta para sus propios intereses, pues
los federalistas buscaban limitar a las legislaturas estatales y los republicanos
deseaban frenar el poder del Congreso. También aqui subyaceria esa fuerte
inclinacion por dispersar el poder, nacida de la insignia liberal que enarbolo la
revolucién. En este caso, se trataria de proteger a la nacion contra la arbitrarie-
dad gubernamental, aun cuando se tratase del legislativo a fin de evitar que se
desborde (p. 560).

Muchos afos después, Rubin (1979) afirmaria que la doctrina del judicial
review podria resumirse asi: “The courts are vested with the authority to deter-
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mine the legitimacy of the acts of the executive and the legislative branches of
the government” (p. 67). Como vemos, en el mecanismo se mantiene la esencia
del control del poder, sin embargo, otros no han estado de acuerdo o sostienen
una interpretaciéon distinta, como el juez Gibson, quien, analizando el caso
Marbury v. Madison, afirmaba que: “[I]t is the business of the judiciary to inter-
pret the laws, not scan the authority of the lawgiver” (Gomley, 2007, p. 394).
Gibson desea explicar uno de sus temores sobre la virtuosa doctrina del control
del poder, pues infundirlo para que un 6rgano controle a otro puede terminar
en el desborde del primero. En este caso, se preguntaba donde se detendria el
Poder Judicial, entendiendo que el judicial review otorga un poder gigantesco
y, asimismo, que tan igual como lo hacen los jueces, los otros funcionarios
también juran defender la Constitucién y que los magistrados no tienen el
monopolio de la sabiduria ni del buen juicio, una posicion que nos aleja de la
imagen cohesionada que a veces parece proyectar el control de constitucionali-
dad norteamericano desde el famoso caso Marbury.

Esta no es una discusion aislada, como demuestra Fernandez (2011), quien
da cuenta de la intensa contradiccion previa al caso conducido por el juez Mar-
shall. Hamilton, por ejemplo, pensaba que el Poder Judicial era el menos pe-
ligroso, pues, por su propia condiciéon, no perjudicaria los derechos politicos,
Sin embargo, Brutus opinaba exactamente lo contrario, pues, segun é€l, el Poder
Judicial estadounidense estaba disefiado de una manera inaudita para un pais
libre, en tanto podia interpretar la Constitucion mas alla de su texto, pero la real
razén de esta preocupacion estaria en el judicial review, basado en un idea que ya
habia estado presente en el momento de la elaboracion de la Constitucion: “ju-
dicial authority over unconstitutional legislation” (Fernandez, 2011, p. 134-135).

Para los norteamericanos, el concepto no era nuevo,’ ergo, el caso Marbury v.
Madison de 1803 no es emblematico por ser fundacional, sino por invocar por
primera vez el control judicial con respecto a leyes federales. La Corte Suprema
de los Estados Unidos, presidida por el juez Marshall, se refirio asi a las compe-
tencias del Poder Judicial en el ejercicio del control constitucional:

Es enfaticamente la funcion y el deber del Poder Judicial sefalar qué es la ley.
Aquellos que apliquen una norma legislativa a un caso especifico deberan, nece-
sariamente, exponer e interpretar esa norma. Si dos leyes estan en conflicto. Las
cortes tienen que decidir sobre la eficacia de cada una de ellas.

Asi, cuando una ley no estd conforme con la Constitucion, en cuanto la ley y

3 Saylor (1953), por ejemplo, da cuenta de una variedad de casos ocurridos antes de 1803.
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la Constitucion se refieren a un caso particular de manera que el tribunal esté
obligado a decidirlo, o con arreglo a la ley, no haciendo caso de la Constitucion,
la Corte debe determinar cual de las normas en colision debe ser aplicada. Esta
es la verdadera esencia de la funcién judicial. (Furnish, 1969, p. 25)

La relevancia del caso Marbury v. Madison se funda en la consagraciéon del
judicial review como un modelo de control difuso de constitucionalidad y en
el establecimiento de la supremacia de la Constitucion frente a leyes que la
repelen. Y si bien es cierto que, originalmente, el fallo dictado solo tenia efecto
inter partes, considerando el sistema norteamericano del precedente vinculante
o stare decisis, el fallo paso a tener efectos juridicos generales, de obligatorio
cumplimiento tanto para los jueces del mismo nivel como para los inferiores.
(Nogueira, 2000, p. 264). Sin embargo, el éxito del judicial review en Norteamé-
rica no se replico en Europa. Lopez (2022) comenta que este rechazo radicaria
en la concepcion del modelo como una suerte de “subdesarrollo de la cultura
de la constitucionalidad” (p. 34). No obstante, aun con la desconfianza que se
tenia en los jueces en Europa, Lustig y Weiler (2021) comentan varios periodos,
como el de entreguerras, en los que se puede identificar el control constitu-
cional, al menos como una suerte de ideal en Europa. Ejemplos de ello son el
debate francés instalado en 1925 sobre la incorporacion de un modelo de con-
trol de constitucionalidad al estilo norteamericano y la inclusion del control
constitucional en el articulo 102 de la Constitucién de Weimar (p. 256).

3.2 jAdemas un control concentrado? La Constitucion necesitaba un escudero
La idea del Tribunal Constitucional empezaria a delinear el modelo de un
control de constitucionalidad en Europa continental recién en las primeras
décadas del siglo pasado. Los Verfassungsgerichte serian disefiados por Kelsen
como 6rganos legislativos y solo con algunas atribuciones jurisdiccionales (Pe-
reira, 2011, p. 375). Después de la Primera Guerra Mundial, estas ensefanzas
calarian en las Constituciones de Checoslovaquia (1919) y Austria (1920), que
introdujeron sus propias Cortes Constitucionales. Esta idea se diseminaria,
después de la Segunda Guerra Mundial, en el resto de Europa occidental, Lati-
noamérica, Africa y, luego de la caida de la URSS (Unién de Republicas socia-
listas Soviéticas), también en Europa del Este (Hernandez, 2023, pp. 637-638;
Lustig y Weiler, 2021, p. 257).

Mucho del éxito del modelo kelseniano se debe al debate que el autor man-
tuvo con Schmitt, donde el primero preferia un 6rgano adhoc, inspirado en el
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Tribunal Supremo del Imperio, para encargarle la defensa de la Constitucion, y
el segundo pensaba que tan magna tarea deberia descansar en el Reichspreisident
(Hernandez, 2023, pp. 641-642). Kelsen deseaba garantizar la democracia, ofre-
ciendo “un instrumento para la proteccion de los derechos de las minorias frente
a las decisiones de la mayoria, por lo cual la Corte Constitucional constituia un
super tribunal” (Herrera, 1994, p. 123) y Schmitt sostenia que la comprobacién
de la constitucionalidad de las leyes aplicada por los tribunales era una exigen-
cia del Estado de derecho. Pero dicha comprobacién no era apolitica, por ello,
el establecer un tribunal especializado para decidirlo se contemplaba como una
desviacion de la logica de este tipo de Estado (p. 122). Zagrebelsky et al. (2020, p.
729), refiriéndose a la justicia constitucional de las Cortes Constitucionales, afir-
ma que es el segundo y ultimo paso del Estado de derecho, es decir, el principio
de constitucionalidad que prescribe el sometimiento de la ley a la Constitucion.
El primero se habia dado en el siglo XIX con el principio de legalidad.

Kelsen siempre fue partidario de la democracia parlamentaria, en este con-
texto, su propuesta de un érgano especial persigue la proteccion de este mo-
delo. Sin embargo, tuvo que superar el concepto de soberania del parlamento
(consideraba que s6lo el Estado es soberano) para sustentar la existencia de un
tribunal que ejerciese el control y fuese elegido precisamente por el Legislativo,
del que recibiria su legitimidad. Kelsen defendia la tesis del caracter juridico de
la Constitucion, que en el caso Marbury ya se habia esgrimido, y la del ¢rgano
ad-hoc, que encontraba antecedentes en el Jury constitutionnaire de Sieyes duran-
te la Revolucién francesa. Sin embargo, el caso Marbury, a pesar de ser emble-
matico, en Europa no era estudiado, no era comprendido o no era aceptado,
y el escenario del Poder Judicial en el Viejo Continente no era el mejor, pues
se consideraba que los jueces debian actuar casi roboticamente como proponia
Montesquieu (Garcia, 2012, pp. 943-944).

Como advertimos, el control concentrado también ha evolucionado hasta
hallar esa forma caracteristica que ahora ostenta. Duverger (2015) ya lo definia
como “la creacion de un organismo especializado, de cardcter simultaneamente
jurisprudencial y politico, que juzga sobre la adecuacion de la norma o acto
de que se trate al ordenamiento constitucional” (p. 543). La naturaleza de este
control y las funciones que de esta se derivan pueden apreciarse, por ejemplo,
en el modelo del Tribunal Constitucional espaiiol (Rubio, 2012, p. 1222), en la
Corte Costituzionale italiana (Pizzorusso, 2007, p. 150), en el Tribunal Consti-
tucional Federal Aleman (Hiberle, 2017, p. 168) o en el Tribunal Constitucio-
nal peruano (Chanamé, 2019, p. 471).
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Sin embargo, como hemos visto, este modelo no fue pensado para compar-
tir la tarea del control de constitucionalidad. La adaptacion ha sido materializa-
da tiempo después en sistemas juridicos como el peruano, que, al incorporar al
Tribunal Constitucional como organismo auténomo, han tenido que encajarlo
con el deber de los jueces de defender y preferir a la Constitucion. Kelsen no
habia considerado al Poder Judicial en su ecuacién, por ello, el trabajo de inge-
nieria constitucional de las naciones que han deseado abrazar el judicial review
y el control concentrado ha sido la historia de hacerlos caber paralelamente, de
modo que sus destinos no lleguen a encontrarse. Pero las distintas variables de
la realidad hicieron que fuese cuestion de tiempo para que surgiese un proble-
ma como el estudiado en este articulo.

4. El control constitucional peruano tiene un problema

4.1 La peculiar naturaleza del disefio peruano

La evolucion del control de constitucionalidad en el Pert ha sido tardia y algo
accidentada. A pesar de que la superioridad normativa de la Constitucion ya
aparecia en el Articulo 10 de la Constitucion de 1856 (Peru, 1856), esta dis-
posicién no tuvo repercusion practica en mas de un siglo, por el contrario,
existié una notable resistencia tanto del constituyente como de los jueces para
mantener inactivo dicho control. Eguiguren (1998, p. 64) resalta esta situacion
como un reflejo de la cultura judicial pasiva y subordinada del Poder Judicial
frente al poder politico.

Asi, uno de los principales avances aparecio en el Titulo preliminar del Co-
digo Civil de 1936, donde se prescribio el principio de preferencia de la Consti-
tucion sobre la ley (Codigo Civil, 1936, Articulo XXII), el cual se desarroll6 en
la Ley Organica del Poder Judicial de 1963, orientando a los jueces a su cum-
plimiento, pues hasta ese momento se habian mostrado reacios, argumentando
falta de experiencia en el Pert, por lo cual se instauré un procedimiento formal
de control difuso, junto al mecanismo de consulta a la Corte Suprema, a fin de
confirmar o revocar la inaplicacion de normas inconstitucionales (Garcia Be-
launde, 2003, pp. 365-382). Posteriormente, la Constitucion de 1979 marcéd un
hito al establecer un modelo dual de control. Reconocié el control difuso en
su articulo 236 y el articulo 296 instituyé el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales como 6rgano de control concentrado. Esta coexistencia, heredada por la
actual Constituciéon de 1993, estructurd un sistema complejo que se mantiene

vigente (Grandez, 2022, pp. 15-17).
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Como vemos, la naturaleza del control constitucional se fundamenta en el
principio de supremacia. La Constitucion peruana prescribe en su articulo 51
que prevalecera sobre toda norma legal; y en el 138 que, en caso de incompa-
tibilidad entre una norma legal y una constitucional, los jueces preferirdn la
segunda. Segin Grindez (2022), salvaguardar el orden constitucional no es
solo una potestad, sino también un deber de los jueces. Por ello, el control
difuso es una manifestacion esencial de la jurisdiccion constitucional en un
Estado constitucional de derecho, donde la defensa de los derechos funda-
mentales no puede quedar Unicamente en manos del legislador. Este es un
control abstracto, a decir de Hakansson (2014, pp. 25-27), repartido en todos
los jueces, a diferencia del control concreto desarrollado a través de un proceso
de inconstitucionalidad a cargo del Tribunal Constitucional, el cual busca eva-
luar la compatibilidad constitucional de una ley o norma del mismo rango v,
eventualmente, expulsarla del ordenamiento juridico desde el dia siguiente de
su publicacion en el diario oficial El Peruano (Sar, 2019, p. 161).

En Iberoamérica, se han ensayado modelos bastante peculiares que respon-
den tanto a la exitosa influencia de los controles concentrado y difuso en su in-
cursion por estas tierras como a una reaccion frente a la experiencia comun de
regimenes antidemocraticos. Cuando Garcia Toma (2008) se refiere a ellos, los
denomina “modelos derivados”, y dentro de estos identifica dos subespecies:
control organico mixto y control organico dual. En el primer caso, se encon-
traria Brasil, Venezuela o México, donde el control difuso estd distribuido en
todos los 6rganos jurisdiccionales; y el concentrado, en un tribunal de nivel su-
premo del propio Poder Judicial. El control dual o paralelo es distinto, ambos
coexisten de manera independiente o autébnoma. Esta nomenclatura pertenece
a Garcia Belatnde (como se cité en Garcia Toma, 2008) y de ¢l mismo recoge
la definicion del sistema en el cual encajaria el Perti: “Cuando en un mismo
pais, en un mismo ordenamiento juridico, coexisten el modelo americano y el
modelo europeo, pero sin mezclarse, deformarse, ni desnaturalizarse” (p. 613).
Ramos (2014, pp. 234-235) también adopta la definicion de Garcia Belatunde,
resaltando que ambos controles coexisten en singularidad; esto, en sintonia
con lo sostenido por Rocafort (como se citdé en Ramos, 2014), quien llama
“multiple” al modelo donde el control difuso es ampliamente ejercido por los
jueces y el concentrado por un solo érgano denominado “Corte constitucio-
nal”. Otros paises, como Colombia y Guatemala, también ostentan un modelo
dual, segun Fernandez (2014), o sea, se privilegia la coexistencia, ademas de
resaltar que los fallos de los ¢rganos jurisdiccionales se circunscriben al caso
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concreto y que los Tribunales Constitucionales tienen naturaleza de “intérprete
supremo de la Constitucién y del resto del ordenamiento en conformidad con
la misma (p. 163).

Volviendo al modelo peruano, segtin Garcia Toma (2008, p. 614), es sinérgi-
co, entendiendo que se realiza un control sobre el proyecto de ley en las comi-
siones congresales que lo analizan, luego otro control a nivel del Congreso en
el debate previo a su aprobacion y, finalmente, uno concurrente y simultineo
entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional. Como vemos, esta opi-
nion coincide con el disefio dual. Tempranamente, Bernales (1996) justificaba
que la Constitucion de 1993 haya adoptado esta dualidad por las limitacio-
nes historicas del Poder Judicial para cumplir a cabalidad con las garantias de
habeas corpus y accion popular, ademas de requerirse “el factor de estabilidad
politica y el respeto de la constitucionalidad” y “la adecuacion de las normas a
la realidad que se pretende regimentar” (p. 718). Hakansson (2024) comparte
esta opinion, sefalando que, en Iberoamérica, los tribunales constitucionales
“nacieron para mantener la institucionalidad juridica, asi como la estabilidad
politica y econdmica” (pp. 110-111). En este marco, el autor capta la situacion
materia de este articulo, cuando describe al control difuso sefialando que fue
disefado para tener efectos entre las partes, pero que “gracias a la via jurispru-
dencial (...) evoluciono hacia una llamada eficacia vinculante de las sentencias
dictadas por las maximas instancias judiciales” (p. 110). El autor no agrega mas,
pero, a tenor de lo afirmado lineas arriba por Garcia Belaunde (como se cit6 en
Garcia Toma, 2008) acerca de la coexistencia de los dos modelos sin mezclarse
ni deformarse, cabria preguntarse si quizas lo que ha sucedido con el control
difuso no haya sido evolucién, sino un cambio desnaturalizante.

4.2 ;Aplicar la ley o el acuerdo plenario? Resolvamos el problema

Uno de los dilemas mas conocidos, y quizas el dilema por antonomasia, se en-
cuentra en el primer mondlogo del tercer acto de Hamlet, donde Shakespeare
(1978) eleva la tension del principe de Dinamarca y, ahogado en sus dudas,
pronuncia una de las frases mas memorables de la literatura: “To be or not to
be: that is the question: Wether ‘tis nobler in the mind to suffer the slings and
arrows of outrageous fortune, or to take arms against a sea of troubles, and by
opposing end them?” (p. 886). Este recurso enriquece la trama, anima el relato
y, por ello, es rotundamente apropiado en la literatura, pero lo mismo no suce-
de en el derecho. El dilema es enemigo del derecho, porque lo que buscamos
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son conflictos, dudas, nubosidades, pero no situaciones sin solucién que anu-
len la seguridad juridica.

El dilema de esta investigacion, descrito lineas arriba en el punto 2, expresa
la encrucijada que significa para los jueces escoger entre la Ley 31751 y el Acuer-
do Plenario 5-2023/CIJ-112, con sus respectivas consecuencias, y materializa
el enfrentamiento entre los controles concentrado y difuso. La Primera Sala
Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Arequipa ensayd una
respuesta en su Auto de Vista 086-2024, como vimos, donde resolvio apartarse
del Acuerdo Plenario, aduciendo que no tiene naturaleza ni rango de ley y, por
ende, no puede tener eficacia retroactiva ni desplazar a una norma legal expresa
y vigente como la Ley 31751. Pero, ademas, en su apartado octavo se pronuncio
sobre los fundamentos 22, 23, 24 y 25 del acuerdo plenario, sefialando que este
conflicto incluso provocaba la colision de la Ley 31751 con principios como la
tutela jurisdiccional de las victimas o la liberacion de responsabilidad en casos
de prescripcion.

No obstante, la Corte Suprema, en la Apelacion Suprema 205-2023/PIU-
RA, mantuvo su postura respecto a la inconstitucionalidad del plazo de un
afio impuesto por la Ley 31751, sefialando que el Acuerdo Plenario 05-2023/
CIJ-112 es expresion legitima de la potestad jurisdiccional del Poder Judicial
y, en consecuencia, puede ser aplicado por los jueces como control difuso en
casos concretos, sin que eso implique modificar la ley, sino inaplicarla por in-
compatibilidad constitucional. Asimismo, la Corte Suprema descarto incluso
aplicar técnicas como el overruling o el distinguishing y sostuvo que el acuerdo
no es una reinterpretacion indebida de la ley, sino una respuesta legitima para
evitar impunidad en delitos de alto impacto social, reforzando el rol de garante
de la tutela jurisdiccional efectiva (Casacion 205-2023/PIURA, fundamentos
cuatro y quinto).

Como puede apreciarse, el Acuerdo Plenario 5-2023/CIJ-112 plantea un
escenario ambiguo, presentdndose, por un lado, como una herramienta herme-
néutica para salvaguardar el principio de tutela judicial efectiva frente a delitos
graves y complejos, pero, por otro, vulnera el principio de legalidad frente a una
ley vigente y hay que recordar que los acuerdos plenarios, si bien constituyen
herramientas interpretativas de innegable utilidad para uniformizar la jurispru-
dencia, no tienen rango legal, ya que, conforme al articulo 112 de la ley organi-
ca del Poder Judicial, los jueces estan obligados a seguir las reglas interpretativas
aprobadas por mayoria absoluta en los plenos jurisdiccionales, salvo que exis-
tan razones debidamente motivadas para su apartamiento (Ley 31591, 2022).
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Precisamente, este es el caso. Se justifica que los jueces se aparten del acuerdo
plenario, pues la Constitucion define claramente los &mbitos de competencia
del control difuso y el control concentrado, de manera que un ejercicio abusi-
vo del control difuso —no solo para casos concretos, sino también para los de
aplicacion generalizada— terminaria transgrediendo su naturaleza e invadiendo
el territorio del control concentrado.

Asi, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica del Peru sefald en el Expediente 1618-
2016, de fecha 16/08/2016, que el ejercicio del control difuso de los jueces
se encuentra limitado al caso particular, con efectos inter partes, por lo que en
el andlisis que estos realicen se deben identificar los derechos en conflicto, la
intervencion y su intensidad, en conjunto con la aplicacion del test de ponde-
racion obligatoriamente vinculado a los datos del caso concreto, asi pues, no
se permite un control en abstracto de las leyes, cuya competencia recae tinica-
mente en el Tribunal Constitucional (fundamento 2.2.4). Asimismo, en dicho
precedente se establecieron reglas para el ejercicio del control difuso judicial,
tales como: 1) partir de la presuncion de validez, legitimidad y constitucionali-
dad de las normas legales, 2) realizar un juicio de relevancia en tanto solo podra
inaplicarse una norma cuando es la vinculada al caso, 3) habiendo identificado
la norma del caso, el juez debe realizar una labor interpretativa exhaustiva, dis-
tinguiendo entre disposicion y norma, pues es obligacion de los jueces haber
agotado los recursos y técnicas interpretativas para salvar la constitucionalidad
de la norma legal, por el contrario, el uso indiscriminado acarrea inseguridad
juridica y 4) para inaplicar la norma en el caso en particular, es obligatorio que
se identifiquen los derechos fundamentales involucrados, el medio utilizado,
el fin perseguido, el derecho fundamental intervenido y el grado de interven-
cién, para asi poder aplicar el test de proporcionalidad (Expediente 1618-2016,
fundamento 2.5).

No obstante, en abierta contradiccion con estos lineamientos que fijan li-
mites materiales y metodoldgicos al control difuso, y sin efectuar un juicio de
proporcionalidad de la norma en el caso concreto, la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, mediante Sentencia de Apelacion 87-2023/Cajamarca, de
fecha 21/12/2023, desestim6 el argumento del apelante, quien solicitaba que
se le aplicara la Ley 31751 para beneficiarse con el principio de “norma penal
mas favorable al imputado”. La Sala se limité a invocar los criterios del Acuerdo
Plenario 5-2023/CIJ-112, sosteniendo, entre otras cosas, que resulta:
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Imposible ignorar que una norma que contiene visos de inconstitucionalidad
no puede regir los tiempos de prescripcién como si fuera valida, y mucho menos
actuar por favorabilidad, precisamente porque posee insita su invalidez por con-
travencion a los valores y principios de la Constitucion Politica del Pert como
la tutela jurisdiccional y la seguridad juridica. Por lo tanto, el alegato de aplicar,
pese a todo, una ley que posee naturaleza contraventora a la carta fundamental,
porque debe primar la favorabilidad, es un discurso que no posee recibo, porque
ninguna ley inconstitucional puede ejercitar sus efectos, dada su nativa invali-
dez. (Fundamento 14.3)

Bajo estos argumentos, se declaré infundado tanto el recurso de apelacion
como la excepcion de prescripcion formulada por la procesada, inaplicando la
Ley 31751 sin haber efectuado antes el andlisis exigido por la jurisprudencia vin-
culante sobre control difuso, lo que evidencia una omisién en el cumplimiento
de las garantias constitucionales y procesales que rigen en el marco del Estado
constitucional de derecho.

En medio de posturas divergentes sobre la legitimidad o ilegitimidad de la
aplicacion de la Ley 31751, algunos juzgados decidieron apartarse de la doctrina
legal establecida mediante el Acuerdo Plenario 5-2023/CIJ-112, argumentando
que contraviene el principio de independencia judicial y el principio de legali-
dad. Asi, en el Auto de apelacion emitido en el Expediente 4992-2021-62, del
22/03/2024, la Segunda Sala Penal Superior de la Corte Superior de Justicia
de la Libertad sefialo ocho razones para inaplicar el citado Acuerdo, las cuales
se resumen en lo siguiente:

i. Es contraria a la jurisprudencia suprema uniforme vy reiterada sobre la apli-
cacion de la Ley 31751, incluso en delitos graves como el de terrorismo. ii. Es
contraria a la ratio decidendi de la Casacién 1387-2022/Cusco |[...] en base a la
causal de desarrollo de doctrina jurisprudencial por incumplimiento de precep-
to legal prevista en el articulo 429.3 del Codigo Procesal Penal. iii. Es ineficaz al
no tener efecto vinculante la ratio decidendi. iv. No cumple las reglas del control
difuso desarrolladas en la Consulta Expediente N° 1618-2016-Lima Norte (vin-
culante). v. Es contrario a los fines de la prescripcion desarrollados en la juris-
prudencia. vi. Vulnera el principio de presuncion de inocencia al considerar que
la prescripcion de la Ley 31751 fomenta la impunidad. vii. Aplica erréneamente
el principio de proporcionalidad. viii. Habilita el proceso de habeas corpus por
inaplicacion del plazo de prescripcion fijado en la Ley 31751. (Segunda Sala Pe-
nal de la Corte Superior de Justicia de la Libertad, Expediente 4992-2021-62,
fundamento 92)
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Bajo una fundamentacién similar, la Segunda Sala Penal Superior de La
Libertad reivindico este criterio en la sentencia de apelacion emitida en el Ex-
pediente 157-2020-68, del 31/07/2024, donde la Sala refirié que la alteracion
del plazo de suspension de la prescripcion que se propone en el Acuerdo Plena-
rio 5-2023/CIJ-112, en sentido totalmente contrario al plazo fijado por medio
de la Ley 31751, resulta manifiestamente inconstitucional, pues contraviene la
linea interpretativa desarrollada jurisprudencialmente por el Tribunal Cons-
titucional respecto al principio de reserva legal en la fijacién de los plazos de
prescripcion, por tanto, exhortar a los jueces a inaplicar una ley vigente, dando
prevalencia a un criterio jurisprudencial desarrollado en un acuerdo plenario,
va en contra del principio de legalidad penal y de la independencia judicial de
los jueces (Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de la Libertad,
Expediente 157-2020-68, fundamento 15).

Entonces, esta obligatoriedad no convierte a los acuerdos plenarios en nor-
mas con fuerza de ley ni les otorga capacidad derogatoria o efecto retroactivo
sobre normas legales vigentes. Doig (2010, p. 340) sostiene que la naturaleza
juridica del acuerdo plenario es normativa en sentido doctrinal, pero no vin-
culante en el sentido estricto del derecho positivo, pues no genera consecuen-
cias juridicas obligatorias como una ley o una sentencia con autoridad de cosa
juzgada, sino que constituye un instrumento hermenéutico con funcion orien-
tadora, cuya finalidad es resolver divergencias interpretativas detectadas en la
practica judicial. El acuerdo plenario, como un tipo de normativa judicial no
legislativa, se orientaria a guiar la labor de los jueces sin invalidar, por si sola,
una resolucion que se aparte de sus criterios. Como bien lo explica la Casacién
45.2018/Nacional, los acuerdos plenarios tienen naturaleza interpretativa, no
derogatoria y, por lo tanto, no pueden desplazar a una ley ni modificar sus efec-
tos juridicos (Casacion 45-2018/Nacional, 2018, fundamento quinto).

Este analisis sostiene que la eficacia del acuerdo plenario no radica en un ca-
racter normativo absoluto, sino en su rol interpretativo y pedagogico dentro del
sistema de justicia. Su aplicacién requiere discernimiento, respeto al principio
de legalidad y coherencia con el disefio constitucional del control de normas.
En consecuencia, el Acuerdo Plenario 5-2023, al igual que otros acuerdos ple-
narios, puede constituir un referente valido para el ejercicio del control difuso,
pero no puede aplicarse con efectos generales como ha pretendido la Corte
Suprema, ya que eso implicaria otorgarle una jerarquia normativa que no le
corresponde. Como lo establecio el Auto de Vista 086-2024, que senala que
su aplicacion debe entenderse como funcién interpretativa subordinada a la
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ley, sin facultades para derogarla ni desplazarla mas all4 de lo permitido por el
articulo 138 de la Constitucion y el 112 de la Ley Organica del poder judicial,
que exige el desarrollo caso por caso y con justificacién concreta y motivada.
(Ley 31591, 2022)

Ahora bien, ademas de los argumentos planteados en torno a la inaplicabi-
lidad e ilegitimidad del Acuerdo Plenario 5-2023/CIJ-112, en el Auto de Vista
086-2024, el Expediente 4992-2021-62 y el Expediente 157-2020-68, los cuales
se centran en su naturaleza atentatoria en contra de los principios de legali-
dad penal y de independencia judicial, también se pone de manifiesto que las
consecuencias de dicho acuerdo plenario en la praxis judicial peruana van en
contra incluso de la propia naturaleza de los acuerdos plenarios, cuya funciéon
es nomofilctica y uniformadora, en tanto “son pronunciamientos de interpre-
tacién normativa para la unificacion de criterios jurisprudenciales” (Casaciéon
35.2018, fundamento décimo); no obstante, es evidente que el impacto del
referido acuerdo, ha sido adverso al generarse los conflictos comentados sobre
la aplicabilidad de la Ley 31751 y, por ende, también una dispersion de criterios
jurisprudenciales que amenazan el principio de seguridad juridica, principio
que, segun Castillo (2002), resulta un instrumento juridico de vital importancia,
en cuanto “la existencia de un orden establecido por normas que gozan de la
vocacion de permanencia es, logicamente, una exigencia también insoslayable
en los requerimientos de nuestra sociedad para su normal desarrollo” (p. 32).

En consecuencia, creemos que el Acuerdo Plenario 5-2023/CIJ-112 debe
entenderse dentro del marco de la jurisprudencia obligatoria, pero sin invadir
la esfera del legislador ni sustituir la funcion del Tribunal Constitucional en el
control concentrado, pues la ontologia de los acuerdos plenarios no es norma-
tiva ni derogatoria, sino mas bien orientada a la proteccion de la norma juri-
dica, de ahi su cardcter nomofilactico, por ello, mucho menos tendran efectos
retroactivos ni poseeran la capacidad de habilitar la inaplicacion automatica de
normas legales.

Asi pues, desde una lectura sistemadtica, la solucion a este dilema exige reubi-
car los limites originales del control difuso, es decir, su aplicacion restringida al
caso concreto, basada en una justificacion especifica y no como aplicacion gene-
ralizada de un acuerdo plenario. Si se admite lo contrario, estariamos recono-
ciendo que un 6rgano jurisdiccional puede derogar una ley, funciéon que, como
hemos reiterado, le corresponde unicamente al Tribunal Constitucional en ejer-
cicio de control concentrado, conforme al articulo 202.1 de la Constitucién.
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5. Conclusiones

El Acuerdo Plenario 5-2023/CIJ-112 de la Corte Suprema del Peru ha generado
un dilema normativo para los jueces penales, quienes se enfrentan a dos opcio-
nes igual de problematicas: por un lado, optar por la ley vigente e incurrir en
una infraccion o, por otro lado, inaplicarla e incurrir en el delito de prevaricato.

En el Peru, tanto el control difuso como el control concentrado buscan pro-
teger la supremacia de la Constitucion, sin embargo, su naturaleza, funciones
y efectos estan claramente diferenciados, pues el control difuso, ejercido por el
Poder Judicial, permite unicamente inaplicar normas en un caso concreto con
efectos inter partes, mientras que el control concentrado, atribuido de forma ex-
clusiva al Tribunal Constitucional, permite declarar la inconstitucionalidad de
normas con efectos generales, por lo que la confusion de estos roles vulnera el
disefio constitucional de competencias vy, a su vez, genera inseguridad juridica.

Por ello, la actuacién de la Corte suprema, al emitir el Acuerdo Plenario
5-2023/CIJ-112 y al reiterar su contenido mediante resoluciones como la Sen-
tencia de Apelacion 87-2023/Cajamarca, evidencia una expansién del control
difuso hacia un espacio reservado Unicamente para el control concentrado.
Esta cuestion configura una interferencia indebida y transgrede la naturaleza
que adopta el sistema juridico peruano, el cual establece una separacion en-
tre las funciones del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, ¢rganos que,
si bien comparten el deber de preservar la supremacia normativa de la Consti-
tucién, poseen naturaleza y competencias claramente distintas.

Asi, en la concepcion originaria kelseniana de un modelo concentrado de
justicia constitucional, se esbozd un tribunal autonomo vy especializado, encar-
gado de pronunciarse sobre la validez constitucional de las leyes con efectos
generales y erga omnes. En este disefio, nunca se contemplo que el Poder Judicial
asumiera tales funciones.

Por otro lado, en el control difuso, la competencia de los jueces se limita a
inaplicar normas inconstitucionales inicamente en casos concretos con efectos
inter partes. En consecuencia, cualquier intento de asumir funciones del con-
trol concentrado por parte del Poder Judicial no solo resulta ajeno al marco
constitucional vigente, sino también incompatible con los principios de espe-
cialidad funcional y separacion de poderes que rigen el Estado constitucional
de derecho.

La intromision del Poder Judicial en competencias reservadas al Tribunal
Constitucional resulta problematica, considerando que la Constitucion y la
jurisprudencia delimitan el ambito de accién del control difuso, por ende,
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se justifica que los jueces se aparten del contenido de un acuerdo plenario
que desnaturaliza los limites de su funcion, pues este control sélo permite la
inaplicacién de normas en casos concretos y cualquier intento de generalizarla
constituye un uso extralimitado de esta herramienta, transgrediendo su propia
naturaleza e invadiendo el territorio del Tribunal Constitucional.

En ese sentido, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema, en la consulta del Expediente 1618-2016, precisa reglas claras
para el adecuado uso del control difuso, considerando que debe darse a partir
de la presuncion de validez constitucional de las normas, la realizacién de un
juicio de valor de relevancia con justificacion de su aplicacion, la distincion
entre disposicion y norma, asi como el agotamiento de técnicas interpretativas
para salvar su constitucionalidad y justificar la intervencién mediante un anali-
sis de proporcionalidad. Estas exigencias limitan saludablemente el alcance del
control difuso, reforzando la idea de un Poder Judicial que no puede asumir
funciones propias del Tribunal Constitucional sin afectar la seguridad juridica.

Los acuerdos plenarios no poseen rango legal ni pueden ser aplicados con
efectos generales o retroactivos, y su necesidad de solida motivacion no les
otorga fuerza normativa equivalente a la ley. Esto se ha manifestado en la juris-
prudencia citada en la presente investigacion, reafirmando su caracter interpre-
tativo y no legislativo.

Finalmente, hemos constatado que el Acuerdo Plenario 5-2023/CIJ-112
ha producido efectos contrarios a su finalidad nomofil4ctica y uniformadora,
pues su emision, lejos de generar coherencia interpretativa, ha incrementado
la dispersion de criterios judiciales respecto a la aplicabilidad de la Ley 31751,
afectando negativamente el principio de seguridad juridica, el cual exige certeza
y estabilidad normativa como condiciones esenciales para la tutela de los dere-
chos del justiciable y el normal funcionamiento del sistema judicial.
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