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RESUMEN

Este trabajo de investigacion, plantea la problematica existente en relacion a la facultad
de los Fiscales a cargo de un proceso penal, para realizar control de convencionalidad y
control difuso en el Perd. El objetivo es determinar si el precedente vinculante
constitucional «Consorcio Requena» y la legislacion nacional, limitan las funciones de
los fiscales respecto a la facultad de realizar el control de convencionalidad y control
difuso en el proceso penal, ya que se establece que s6lo los jueces pueden ejercerla. Sin
embargo, la Corte IDH sostiene que todos los drganos de administracion de justicia,
incluyendo los jueces, tienen la aptitud y responsabilidad de ejercer el control de
convencionalidad. Ademas, se analizara el bloque de constitucionalidad y el bloque de
convencionalidad de observancia obligatoria por Per0. El enfoque ha sido el cualitativo
documental y el método utilizado fue el dogmatico propositivo. Como conclusion, se
propone que el precedente constitucional vinculante «Consorcio Requena» sea declarado
inconvencional y se declare sin efectos juridicos, asi como la modificacion del articulo
VIl'y VI del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional del 2021, para
ampliar la facultad — deber de los fiscales para ejercer el control de convencionalidad y el
control difuso en el desarrollo de sus funciones y competencias. Finalmente, se
recomienda una politica de constitucionalizacién y convencionalizacion del proceso penal

peruano.

Palabras claves: Control difuso, Control de convencionalidad, Ministerio Publico,
Fiscal, Proceso penal peruano.
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ABSTRACT

This research work raises the existing problem in relation to the power of prosecutors
in charge of a criminal process, to carry out control of conventionality and diffuse control
in Peru. The objective is to determine if the binding constitutional precedent "Consorcio
Requena” and national legislation limit the functions of prosecutors with respect to the
power to exercise control of conventionality and diffuse control in criminal proceedings,
since it is established that only judges they can exercise it. However, the I/A Court HR
maintains that all justice administration bodies, including judges, have the ability and
responsibility to exercise conventionality control. In addition, the constitutionality block
and the conventionality block of obligatory observance by Peru will be analyzed. The
approach has been the qualitative documentary and the method used was the dogmatic
propositive. In conclusion, it is proposed that the binding constitutional precedent
"Consorcio Requena" be declared unconventional and declared without legal effects, as
well as the modification of article VII and VIII of the Preliminary Title of the New
Constitutional Procedure Code of 2021, to expand the power - duty of prosecutors to
exercise control of conventionality and diffuse control in the exercise of their functions
and powers. Finally, a policy of constitutionalization and conventionalization of the

Peruvian criminal process is recommended.

Keywords: Diffuse control, Conventionality control, Public Ministry, Prosecutor,

Peruvian criminal process.
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PISIYACHIYNIN

Kay k’uskiy llank’ayqa, Fiscal amachagkunaq hoq proceso penalpi kaqtinku
sasachaykuytan ghawarichin, Control de convencionalidad chaymanta Control difuso.
perdsuyupi chaninchanapag. Kay taripayga chaninchakun sichus precedente vinculante
constitucional «Consorcio Requena» nisga, chaymanta legislacion nacional nisgapuwan,
fiscalkunaq llank’ayninta pisiyachin control convencional nisqa chaymanta Control
difuso. proceso penal llank’ayninpi, kay ghawarypin kamachikun kuskachagkunallan kay
atiyniyuq kanku; ichaga, Corte IDH ghawarichin, llapan suntur wasipi kamachiy
ghararigkunan,  kuskachagkunapas chaninchasqgan kanku kay Control de
convencionalidad nisqa paskarinankupag, hinaspapas control de constitucionalidad
chaymanta bloque de convencionalidad de observancia Perlpag chaninchasgata
ghawarikunga. Llank’aypa puriyninqa cualitativo documental chaymanta dogmatico
positivo nisqapin llank’asqa kashan. Kay llank’ayqa ch’uymakun precedente
constitucional vinculante «Consorcio Requena» inconvencional nisga ghawarikuchun
chamantapas mana chaninmi ghepanan efectos juridicos nisga, kagllatag articulo VII
chaymanta VIII T.P. del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional del 2021
allichasgakunapas, Fiscal amachagkunagq Control de convencionalidad chaymanta
Control difuso. paykunaq ruwayninkunapi, yachayninkupi aswan chanin sut’inchasqa
kananpag. Tukuyninpi, mafiakun hoq constitucionalizacion kamachiy chaymanta

convencionalizacion del proceso penal perusuyupi ruwakunanpag.

Palabras claves: Control difuso., Control de convencionalidad, Ministerio Publico,

Fiscal, Proceso penal peruano.

Vi
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INTRODUCCION

En nuestro pais el derecho contemporaneo ha evolucionado y se mantiene en constante
progresion. Se evidencia una tendencia hacia la constitucionalizacion 'y
convencionalizacién del derecho interno. En este escenario surge el problema de
incongruencias e incompatibilidades entre la legislacion y jurisprudencia constitucional

nacional con la legislacién y el blogue de convencionalidad.

El problema de nuestra investigacion se origina con la emision de la regla sustancial del
precedente vinculante constitucional en el caso «Consorcio Requena» y los articulos VII
y VIII del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal Constitucional (2021). En esta
jurisprudencia y dispositivos legales se limita el deber-obligacion de ejercer el control
convencional y el control difuso Unicamente a los jueces. Esta posicion es incongruente
con el blogue de convencionalidad de observancia obligatoria por el Pert que establece
el deber- obligacién de realizar control convencional de oficio a todos los jueces y 6rganos
que administran justicia de los Estados Parte de la CADH y con mayor razon la
responsabilidad de ejercer control difuso. A nuestro criterio, la postura asumida por el
Per0 es inconvencional porque limita las funciones, facultades, deberes, prerrogativas de
los fiscales quienes de conformidad con el art. 158 de la Constitucién tienen los mismos

derechos y prerrogativas que los jueces en la categoria respectiva.

Esta tesis tiene como titulo «JURISPRUDENCIA, CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD Y CONTROL DIFUSO POR PARTE DE LOS
REPRESENTANTES DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO PENAL

PERUANO». Abordaremos las cuestiones que plantean aquellas situaciones procesales

VI
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en las que el Fiscal peruano a cargo de un proceso penal se enfrenta a una norma
inconvencional o inconstitucional en un caso concreto. Con el precedente constitucional
vinculante en el caso «Consorcio Requena» y los articulos VI1'y V11 del Titulo Preliminar
del Nuevo Caodigo Procesal Constitucional (2021) se agudiza problema, ya que, a nuestro
juicio limitan las funciones y atribuciones que deben tener los fiscales de ejercer control
de convencionalidad y el control difuso en el marco de sus competencias. Esto afecta la
aptitud suficiente de los fiscales para asegurar su independencia y su deber de defensor

de la legalidad.

Consideramos que el problema planteado merece una investigacion cientifica y debe ser
de interés para todos los integrantes del sistema de justicia del Peru, ya que, nuestro pais
es un Estado Parte de la CADH. El Peru debe garantizar que todas las normas y
jurisprudencia del derecho interno sean convencionales. Esto implica otorgar el deber -
obligacion de aplicar este control a nivel estatal tanto a los jueces como a los

fiscales(magistrados).

El objetivo principal de este estudio cientifico es determinar si el precedente
constitucional vinculante Consorcio Requena y los articulos VII y VIII del TP -
NCPC(2021), limitan las facultades de los fiscales para ejercer el control de

convencionalidad y el control difuso, y si esto contraviene el blogue de convencionalidad.

El universo de esta investigacion incluird la legislacion nacional, la jurisprudencia
constitucional vinculante, la CADH vy el bloque de convencionalidad en cuanto refiere al

control difuso y el control convencional.

Vil
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De esta manera, hemos limitado nuestro ambito de investigacion al proceso penal
peruano. Para el andlisis de la jurisprudencia, se empled la técnica de las fichas
jurisprudenciales. El enfoque utilizado para este trabajo es el cualitativo — documental y

el método empleado es el dogmatico propositivo.

El marco tedrico se ha desarrollado teniendo en cuenta las categorias juridicas necesarias
para la solucion del problema planteado. El recorrido por las cuestiones bésicas servird
como punto de partida del estudio y propuesta de un modelo procesal penal peruano

contemporaneo con tendencias hacia su constitucionalizacion y convencionalizacion.

Para plantear nuestra postura propositiva se ha considerado conveniente estructurar este

trabajo de investigacion de la siguiente manera:

v" Capitulo | — Jurisprudencia vinculante a nivel nacional e internacional

v" Capitulo Il — Control convencional en el Perd

v" Capitulo Il — Control difuso en el Peru

v" Capitulo IV.- Ministerio Publico y el proceso penal en el Per(

v" Capitulo V.- Control de convencionalidad y control difuso por parte de los

representantes del Ministerio Pablico en el proceso penal peruano.

Como resultado de nuestro trabajo, en el Capitulo V, se desarrolla la postura planteada
proponiendo que el precedente constitucional vinculante «Consorcio Requena» sea objeto
de un control de convencionalidad horizontal o vertical para ampliar la facultad de ejercer
control de convencional y control difuso a todos los magistrados del Perd. Y, se propone
la modificacion legislativa del articulo VI1'y V111 del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo

Procesal Constitucional (2021).
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Finalmente, se aborda las conclusiones, recomendaciones, referencias consultadas y los

anexos utilizados para el desarrollo de esta tesis.
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CAPITULO |

1. JURISPRUDENCIA VINCULANTE A NIVEL NACIONAL E

INTERNACIONAL

1.1. Jurisprudencia

La jurisprudencia proviene del latin “prudencia e iuris” que significa
conocimiento del derecho. La jurisprudencia estd conformada por cualquier
decisién emitida por una autoridad judicial (Messineo, 1979) o gubernativa,
cualquiera sea su rango y categoria en la interpretacion y aplicacion. Entonces,
por ejemplo, hablamos de la jurisprudencia expedida por el PJ como la Corte
Suprema, Corte Superior, Colegiado y otros, asi como los érganos administrativos

como el Tribunal Fiscal, Tribunal Registral, entre otros (Torres, 2009).

Para el profesor Taruffo (2007), cuando hablamos de jurisprudencia normalmente

nos referimos a una pluralidad, y generalmente a un gran nimero de decisiones

referidas a casos especificos y diversos (p.87).

1.1.1. Caracteristicas de la jurisprudencia

Para Garcia Toma [1998], las caracteristicas de la jurisprudencia son:
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a) Creadora de derecho, porque tratandose de un caso no previsto por
la ley, incorpora especificamente un significado juridico particular,
el mismo que se realiza en observancia del inc. 8 del art. 139 de la
CPP (1993), que manifiesta claramente esta funcién creadora del
juez, porque prohibe dejar de administrar justicia en el vacio de la ley

o su deficiencia.

b) Tarea pragmética, pues la emision y/o promulgacion de normas
crea obligaciones y derechos como resultado de un mandato practico
que exige necesariamente una solucion a los conflictos

interpersonales no contemplados en el nuestro ordenamiento juridico.

c) Decision de la autoridad judicial competente; porque surge solo
cuando una decision se ha obtenido por cosa juzgada, es decir,
cuando ya no esta activa en funcién de la posibilidad de impugnacion

0 revision judicial.

d) Manifestacion de concordancia judicial, ya que la promulgacion de
normas juridicas exige que las futuras autoridades judiciales decidan
en el mismo sentido, siempre que se cumplan los mismos requisitos
entre el caso a resolver y el caso siguiente que se decide. Al respecto,
el art. 386 del CPC establece que la inaplicacién injustificada del

precedente vinculante es motivo de casacion (Garcia, 1998).
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1.1.2. Criterios de la jurisprudencia

Conforme desarrolla Moscol (2020), los criterios de la jurisprudencia son: a)
igualdad, que supone el uso de una misma regla a casos semejantes, b)
previsibilidad, implica la predeterminacion de las decisiones judiciales sobre la
base de similitud de los hechos, c) economia, que consiste en el uso eficiente del
tiempo y recursos jurisdiccionales, y d) respeto, consistente en la consideracion

de la prudencia y practica acumulada en la jurisdiccion (FJ. 1.3.2.4).

1.2. Jurisprudencia constitucional vinculante a nivel nacional

En nuestro pais, el maximo intérprete de la Constitucion (1993) es el TC. Esto
genera jurisprudencia constitucional al resolver un caso particular. La evolucion
del precedente vinculante y la doctrina jurisprudencial, los mismos que son de

obligatoria aplicacion por todos los érganos que administran justicia en el Perd.

1.2.1. Doctrina jurisprudencial

En buena cuenta, para el TC en el Expediente N° 04853-2004-AA (2007) debe
entenderse por doctrina jurisprudencial a la interpretacion constitucional de una
ley sometida a un caso particular, interpretacion de la constitucion y las

proscripciones interpretativas de la ley, en su conjunto (FJ. 15).
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Asi en perspectiva del TC, resulta doctrina jurisprudencial: i) la interpretacion de
la CPP realizada por el TC, en el contexto de su actuacidn en procesos de amparo
de los derechos fundamentales o procesos de control, ii) la interpretacion
constitucional de la ley, realizada en el uso del control de constitucionalidad, iii)
las prohibiciones interpretativas, es decir, las anulaciones de ciertos sentidos

interpretativos de la ley que no son conformes con la CPP.

De esta manera, la doctrina jurisprudencial es fuente formal del derecho
comprendido como el conjunto de pronunciamientos emitidos por un 6rgano
competente, cada vez que resuelve de fondo un caso en especifico que adquiere la

condicion de cosa juzgada.

1.2.2. Precedente vinculante constitucional

En Per(, el precedente vinculante constitucional es una resolucion expedida
por el TC que establece términos y alcances de su aplicacién; el mismo que tiene
efecto vinculante para todo el sistema de justicia interno y que sirve como regla
juridica general para futuras sentencias que versan sobre casos similares (Ramirez,

2021).

Asi, este precedente es una regla imperativa creada por el TC en su condicién de
maximo intérprete de la CPP(1993), al momento de resolver de fondo un caso
especifico, a diferencia de las leyes emitidas por el legislador, las cuales, para ser
legitimos dependen de la observancia de su procedimiento formal y material en

observancia de la CPP (1993).
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El TC peruano emite el precedente vinculante cuando resuelve un caso particular,
donde de manera taxativa fija la regla como un pardmetro normativo de
observancia obligatoria en procesos futuros de similar naturaleza ( Exp. N° 0024-

2003-Al /TC, 2005).

En linea con lo anterior, el Exp N° 00924-2021-PA/TC, FJ. 3 [opinion individual
emitida por el magistrado Ernesto Blume Fortini en forma de voto distinto al de
sus colegas], sostiene que se trata de una regla claramente establecida por el TC,
con efectos vinculantes, imperativos y generales, debido a que ha sido declarada
en una sentencia que ha adquirido el rango de cosa juzgada, en un caso especifico
que fue resuelto de fondo. La regla es el fruto de un proceso de sentencias emitidas
en ese sentido, en las que el TC previamente ha ido contorneando una serie de
criterios que considera necesarios para considerarla imperativa y vinculante, ya
que contribuyen a mejorar la proteccion y optimizacién de los derechos
constitucionales, y fortalecen el papel del TC como méaximo garante, defensor de

la supremacia constitucional e intérprete supremo de la Constitucion .

En consecuencia, el precedente constitucional es emitido por el TC cuando
resuelve de fondo un caso en concreto, estableciendo de manera explicita las
reglas que lo componen, y debe ser obligatoriamente observado por todos los

operadores del derecho a nivel interno en el Per.
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1.2.3.  Regulacion legal del precedente constitucional vinculante

El precedente constitucional vinculante en el Per( esta regulado legalmente en

el articulo V1 del TP del NCPC (2021), que establece textualmente:

Art. VI del TP del NCPC

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo, formulando la regla juridica en la que consiste el
precedente. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe
expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones
por las cuales se aparta del precedente.

Para crear, modificar, apartarse o dejar sin efecto un precedente vinculante se requiere la
reunién del Pleno del Tribunal Constitucional y el voto conforme de cinco magistrados.

En los procesos de accién popular, la sala competente de la Corte Suprema de la Reptiblica
también puede crear, modificar o derogar precedentes vinculantes con el voto conforme de
cuatro jueces supremos. La sentencia que lo establece formula la regla juridica en la que
consiste el precedente, expresa el extremo de su efecto normativo y, en el caso de su
apartamiento, los fundamentos de hecho y de derecho en que se sustenta.

1.2.4.  Condiciones de uso del precedente constitucional vinculante

Esta institucion es de significado binario, pues, primero aparece como una
técnica de secuencia y consistencia de la jurisprudencia, y luego, también

demuestra el poder normativo del TC, a nivel interno.

De esta manera, segun la jurisprudencia relevante del TC, se fundamenta en dos

condiciones:

a) Debe existir relacion entre un caso especifico y el precedente

vinculante. - supone que el precedente constitucional se emita
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necesariamente al resolver un caso en concreto (Expediente N° 0024-

2003-Al/TC , 2005).

b) Debe ser emitida por el TC en un caso con carécter de cosa
juzgada. - implica que debe ser emitida en un caso que finalice el
proceso; es decir, en un caso que se resuelva de fondo, debiendo
estimarse o desestimarse la demanda (Expediente N° 0024-2003-Al/TC

, 2005).

Figura 1.- Condiciones de uso del precedente vinculante

VR

Condiciones de uso del
precedente vinculante

7

’

son dos

-

Debe ser emitido en una
sentencia que adquiera cosa
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1.25.  Aplicacion del precedente constitucional vinculante

El Exp. N° 0024-2003-Al/TC (2005), parrafo 54, se especifica que para aplicar un
precedente constitucional vinculante se requiere: i) que exista similitud factica en
el caso a resolver y el precedente, ii) exista similitud y diferencias factica, que

permita mediante una interpretacion analdgica, extender la regla del precedente.

1.2.6. Cambio de precedente constitucional vinculante

Para realizar el cambio de precedente constitucional vinculante también
denominado «overruling» que significa cambio de regla, se necesita de: i) la
expresion de fundamentos facticos y juridicos que motivan el cambio de
precedente, ii) la motivacion de la razén teoldgica- declarativa, razén suficiente y
la invocacidon de la norma que sostiene la resolucion, y iii) la especificacion de sus

consecuencias en el tiempo (Expediente N° 0024-2003-Al/TC , 2005).

1.2.7. Bloque de constitucionalidad

En perspectiva del TC nacional el bloque de constitucionalidad tiene como
componente a toda norma juridica, que, si bien no esta desarrollada por la CPP
(1993), también ostenta con jerarquia constitucional y sirve como criterio
constitucional para la resolucion de casos por parte del TC como de los demaés

organos que administran justicia.
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Del mismo modo, Meza (2012) alude que el bloque de constitucionalidad esta
conformado por fuentes formales que no es la Constitucion, pero que si forma
parte de la referencia a tomarse a efectos de realizar el control de

constitucionalidad en determinado caso (p.147).

1.3. Jurisprudencia vinculante de la CSJP de Justicia del Peru

Legislativamente la LOPJ en el bloque del caracter obligatoria de la doctrina
jurisprudencial, primer parrafo sostiene que las Salas Especializadas de la CSJR
resuelven que se publique en el Diario «El Peruano», las sentencias definitivas
que establezcan los principios juridicos de observancia obligatoria por parte de
todos los 6rganos jurisdiccionales. De ahi, que la doctrina jurisprudencial del PJ

adquiere el caracter vinculante para todos los 6rganos jurisdiccionales.

Por su parte, el articulo 400 del CPC, también hace referencia a la técnica del
precedente judicial indicando que debe ser tomada por mayoria absoluta de

asistentes al pleno casatorio y es de aplicacion insoslayable para todos los jueces.

Por este motivo, podemos afirmar que, en el Perd, tanto la doctrina jurisprudencial
como los precedentes emitidos por la CSJR son vinculantes para todos los

juzgados a nivel nacional.

1.3.1. Supuestos basicos para la establecer de un precedente constitucional

El caso de la Municipalidad Distrital de Lurin, sentd los siguientes
presupuestos para la expedir un precedente constitucional, cuando: i) una misma

9
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institucion juridica, se presentan distintas interpretaciones, evidenciando
jurisprudencia contradictoria y antagonicos entre si, ii) existe un vacio
normativo, iii) se advierte una norma sin interpretacion judicial aplicable a un
caso, y/o si existe muchas posibilidades interpretativas, y iv) existe la necesidad

de realizar un overruling — (Exp N° 0024-2003-Al/TC, 2005, parrafo 48).

A partir de esto, podemos inferir que se puede generar un precedente
constitucional vinculante, siempre que concurra alguno de los presupuestos antes

mencionados.

Ademas, resulta necesario mencionar que el art. VI del NCPP (2021) sefiala que,
para la creaciéon, modificacion, apartamiento o para realizar un overruling se

necesita el voto conforme de cinco magistrados y que el pleno esté reunido.

1.3.2. Diferencia entre precedente y doctrina jurisprudencial

El precedente tiene configuracion legal y supone que cuando el TC asi lo
considere, las sentencias del TC que constituyen cosa juzgada son precedentes
vinculantes, siendo que, ante ello, ninguna autoridad puede apartarse de su

observancia obligatoria y en aplicacion en casos semejantes.

Mientras que, la doctrina jurisprudencial es aquella desarrollada por el TC en las
diferentes esferas del derecho como efecto de sus funciones al resolver cada caso
particular que, al ser emitidas por el maximo intérprete de la CPP, son fuente del

derecho y conecta a toda la estructura del Estado.

10
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La diferencia entre el precedente constitucional y la doctrina jurisprudencial
constitucional es que el primero, es obligatorio por si mismo, mientras que el
segundo, para su construccidon valida requiere una serie de sentencias en el mismo

sentido, de manera reiterada.

1.4. Bloque de convencionalidad

La Corte IDH es el supremo intérprete de la CADH y todas sus decisiones son

vinculantes para todos los estados parte.

En el caso del Perq, se tiene que es un estado parte de dicha convencion, por tanto,
tiene la responsabilidad de garantizar los derechos humanos convencionales y de
observar la jurisprudencia de la Corte IDH al momento de resolver un caso
concreto, precisando que, en caso de duda siempre se debe aplicar la
jurisprudencia mas favorable al recurrente, el cual desarrollaremos de manera

detallada en el item 2.3. del presente trabajo.

15. Deber del magistrado peruano de ejercer Control de

convencionalidad y control difuso al resolver un caso en concreto

La Corte IDH sent6 como doctrina jurisprudencial convencional que los jueces
y demas drganos conectados a la imparticion de justicia tienen el deber de ejercer

de oficio el control de convencionalidad siempre en el ambito de sus competencias

11
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respectivas, en el Caso Almoncid Arellano vs Chile (2006), Caso Cabrera Garcia

& Montiel Florez contra México (2010) y Caso Gelman vs. Uruguay (2011).

En ese marco jurisprudencial, el TC en el fundamento juridico 5 del Exp N.°
04617-2012-PAJ/TC de fecha 12/03/2014 sefialé que los miembros del TC y del
PJ en caso de advertir la inconstitucionalidad y/o inconvencionalidad en un caso

concreto debe aplicar el control de constitucionalidad y/o convencionalidad.

Asi, el TC o PJ ejerce control de constitucionalidad cuando: revisa la
constitucionalidad de una norma, la inexistencia de incompatibilidades de
competencias entre Organos estatales, la ausencia de situaciones o actos
transgresores de derechos. Sin embargo, los magistrados del TC no s6lo deben
centrarse en el ejercicio del control de constitucionalidad; sino ademés deben de

aplicar el control de convencionalidad (Exp N° 04617-2012-PA/TC , 2014, FJ. 5).

En consecuencia, a nivel interno la responsabilidad de ejercer control de
convencionalidad y control difuso esta circunscrito a los jueces. A nuestro criterio
resulta no conforme con los estandares convencionales, ya que, la Corte IDH
establece que todos los 6rganos que administran justicia, incluidos los jueces,
tienen la responsabilidad de optimizar el umbral de proteccion de los derechos

humanos.

12
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CAPITULO 11

2. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL PERU

2.1. Sistemas de control en el Peru

El PerG presenta un proceso mixto de control constitucional desde su CPP
(1979), que se basa en el método difuso constitucional. Ademas, siguiendo el
modelo espafiol cre6 un Tribunal de Garantias Constitucionales con poder
concentrado para realizar control de la CPP (1993). Este tribunal se denomina TC
peruano, Y, al ser una institucion distinta del PJ, es el Unico de su tipo en toda

América Latina.

En tal sentido, en el Per( se presenta un proceso de control dual. Por un lado,
tenemos el control difuso, que tiene su origen en el derecho anglosajén y es
llevado a cabo por los jueces integrantes del PJ, quienes en su caso concreto
pueden inaplicar una ley que vulnera la Constitucion. Por otro lado, el control
concentrado, que se origind en el derecho europeo, supone que la interpretacion
de la Constitucion esta a cargo de una sola institucion. En el Perd, este control esta

a cargo del Tribunal Constitucional.

No obstante, en observancia a la Resolucién 47 de la CSJP en el «Caso indulto de
Alberto Fujimori Fujimori», podemos sostener validamente que en el Per( en el

derecho contemporaneo se tiene un proceso de control trial, el cual comprende

13

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

el control concentrado, control difuso y control de convencionalidad, a cargo de

los magistrados en ejercicio de sus competencias y facultades.

En ese sentido, para el desarrollo del presente trabajo, por obvias razones nos
centramos en desarrollar el control de convencionalidad y control difuso con la

finalidad de cumplir los objetivos del mismo.

2.2. Origen de control de convencionalidad

Existe responsabilidad a nivel internacional si un Estado Parte expide o aplica
leyes en violacion a la convencién (Opinion Consultiva N° 14-94 del 9 de

diciembre del afio 1994).

Dicha consulta, se realizo para esclarecer el conflicto que surgio por la insercién
de una disposiciodn en el art. 140 de la CPP (1993), a través del cual, se extiende
los supuestos de imposicién de la pena de muerte a los delitos que no
contemplaban esta sancién en la CPP (1979), con lo cual, contraviene el articulo

4, parrafo 2y 3 de la CADH.

El articulo 235 de la CPP (1979) establecia que solo habia la pena capital en
supuestos de traicion a la Patria en tiempos de guerra exterior. Sin embargo, en la
nueva CPP (1993), el articulo 140 amplia este dispositivo sefialando que la pena
de muerte solo puede ser impuesta en casos de traicion a la Patria en tiempo de
guerray en casos de terrorismo, lo cual resulta inconvencional a la luz del articulo

4 de la CADH.

14
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Este articulo impone a todos los paises que no hayan eliminado la pena de muerte
al momento de su adhesion a este tratado que esta solo puede ser pronunciada para
delitos mas graves segun sentencia firme de un tribunal competente de acuerdo
con la ley que prevé esa pena al momento de la comisién del delito. Ademas, no
debe extender su aplicacion a delitos que previamente no estén establecidos y no
se puede reponer dicha pena en los en los estados donde la pena de muerte ha sido

eliminada.

De esta manera, la Corte IDH en la Opinion Consultiva OC-14/94 (1994), parte
resolutiva, por unanimidad opind: 1) La promulgacién de una ley que sea
expresamente opuesta a los compromisos reconocidos por un Estado al ser
sancionado o aumentado a la CADH constituye una transgresion de ese Estado y
en cuyo caso tal infraccion afecta las libertades y derechos del Estado debido a la
proteccidn de particulares, dando lugar a la responsabilidad internacional de ese
Estado. 2. La observancia de la ley por parte de las autoridades o funcionarios de
un Estado en clara transgresion de la CADH daré lugar a la responsabilidad
internacional de ese Estado. Cuando la conducta de cumplimiento constituye un
crimen internacional en si mismo, también da lugar a la responsabilidad

internacional de las agencias o funcionarios que cometieron el acto.

Asi, la Corte establece que los estados parte no pueden legislar la pena de muerte
si no estaba vigente previamente a la ratificacion de la CADH. Por ejemplo, en el
caso objeto de consulta se tiene la pena capital por traicion a la Patria en tiempos
de guerra exterior existia antes de la ratificacion de la CADH, a diferencia de la
pena de muerte por terrorismo que se incorporo después de la ratificacion, lo que

la hace contraria a la CADH.
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En el caso «Ultima Tentacion de Cristo vs. Chile», la Corte IDH, en su fallo del
18 de noviembre de 1999, se refiri6 a los hechos ocurridos el dia 29 de noviembre
del afio 1988. En ese contexto, el Consejo de Calificacién Cinematogréfica de
Chile denegd la presentacion del filme denominado: «La Ultima Tentacion de
Cristo», y esta decision fue respaldada por la CSJ de Chile. La Corte IDH declaré
inconvencional dicha norma y resolvio que Chile vulner el derecho a la libertad
de pensamiento y libertad de expresion, reconocido en el art. 13 de la CADH.
Ademas, la Corte sefialé que el Estado no cumpli6 sus obligaciones contempladas
en el art. 1 numeral 1y el art. 2 de la CADH, en relacion con la violacion del
derecho en cuestion. (Caso La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y

otros) Vs. Chile, 2001).

En el mismo sentido, el 2006 con el caso «Almonacid Arellano contra Chile», se
resolvio el caso seguido en contra del gobierno de Chile, sobre los hechos que se
suscitaron en el afio 1973, en circunstancias que el sistema militar que derrib6 al
presidente Salvador Allende, contexto donde el sefior Alfredo Almonacid
Arellano se desempefiaba como docente de ensefianza bésica y a su vez, era
militante del Partido Comunista, siendo que, el dia 16 de septiembre del afio 1973,
los carabineros le arrestaron y dispararon, cuando éste salia de su domicilio; todo

ello, en presencia de su familia, motivo por el cual, fallecié al dia siguiente.

Para resolver este caso, citada corte argumenta que un delito de lesa humanidad
no puede ser pasible de amnistia, precisamente por la naturaleza del mismo; ya
gue, consiste en un crimen gque supone una violacion grave de los derechos de toda

la humanidad. De esta manera, resolvio que el D. Ley No. 2191 contraviene la
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CADH, ya que, pretende beneficiar con una amnistia a los responsables de la

comision de delitos de lesa humanidad, lo cual, resulta inconvencional.

De ahi, podemos sostener validamente que la Corte IDH ejercié el control de
convencionalidad, pues dispuso que la ley interna de un Estado parte «D. Ley No.
2.191 [Ley de amnistia de Chile]», sea suprimido y/o expulsado del ordenamiento

juridico del Estado Parte.

De igual forma, en el Exp. «Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro
y otros vs. Peri», del 2006, a través del cual, la Corte IDH resuelve el conflicto
que se presento en el gobierno peruano, en el marco del autogolpe de Estado del
presidente Alberto Kenya Fujimori Fujimori, donde el dia 21 de julio del afio 1992
se emitio el «D. Ley N° 25640», por el cual, se autorizaba la «ejecucion del

proceso de racionalizacion del Congreso de la Republica Peruanax.

En mérito a ello, el dia 6 de noviembre de ese mismo afio, la «Comision
Administradora de Patrimonio del Congreso de la Republica Peruana — creada
recientemente», en atencién a los resultados de pruebas, emitié dos resoluciones
cesando a mil ciento diez servidores y funcionarios del Congreso, entre los que,
estaban las doscientos cincuenta y siete victimas que recurrieron a la Corte IDH y
otros, sin respuesta exitosa alguna, ademas el amparo que presentaron no fue

estimado.

Ante ello, la Corte IDH en el fundamento juridico 128 de dicha sentencia sostiene
que en los Estados que ratifiquen la CADH, todos sus operadores juridicos
también se encuentran sometidos a este tratado, siendo obligados ademas de velar

que dicho tratado se concrete tanto en su objeto, como en su fin, y no se vea
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disminuido y/o suprimido por la aplicacion de dispositivos contrarios a la
Convencién. Dicho de otro modo, el Poder Judicial, ademas de aplicar el control
de constitucionalidad, también de oficio debe ejercer el Control de
convencionalidad, siempre en el contexto de sus regulaciones procesales y
competencias, respectivas. Esta capacidad no debe restringirse exclusivamente a
los motivos o la ventaja de los recurrentes para cada situacion, pero tampoco
sugiere que este control deba aplicarse constantemente, sin advertir otras
circunstancias formales y ademas materiales para su aplicacion. y/o admisibilidad

de las mismas.

Asi, en la sentencia en referencia, entre otros, resolvid que el Peru transgredio el
derecho a la garantia judicial y proteccion judicial contenidos en el art. 8 numeral
1y art. 25 de la CADH y las obligaciones generales de garantizar, respetar los
derechos y la responsabilidad de adoptar disposiciones de derecho interno
establecidas en el art. 1 inc.1y art. 2 de la CADH; ello en agravio de 257 victimas
del caso. (Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.

Perd, 2006)

Por tales consideraciones, podemos concluir validamente que el control de
convencionalidad es de creacion jurisprudencial, la misma que tuvo un desarrollo
progresivo y evolutivo a través de tiempo, y consiste en la facultad de la Corte
IDH y de los funcionarios de los Estados Parte de realizar un control de la
compatibilidad de las normas con la CADH, las sentencias de la Corte IDH y las
opiniones consultivas, al que denominamos bloque de convencionalidad, y en
caso de no ser compatibles, la posibilidad de expulsarlas del ordenamiento juridico

donde se encuentran reguladas.
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2.3. Bloque de convencionalidad

El blogue de convencionalidad esta integrado por todos los referentes y/o
parametros que se deben observar los actores estatales que apliquen un control de
convencionalidad en un caso concreto. Esta integrado por la Convencion
Americana de Derechos Humanos, la interpretacion que realiza la Corte IDH y
por otros del corpus juris convencional interamericano, su interpretacion y la
interpretacion de otros tratados ajenos al corpus juris interamericano(Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2015, pags. 71-73). Es de resaltar que,
solo los Estados que son parte de estos tratados se encuentran vinculados a la

interpretacion de los mismos realizados por la Corte IDH.

2.4, Concepto del Control de convencionalidad

Para Nash (2013), la Corte IDH aplica control de convencional, lo cual, le admite
suprimir y/o expulsar los dispositivos que resulten contrarios a la CADH, siempre
como consecuencia de resolver un caso especifico (p.56), del mismo modo, en el
Per( también se encuentra facultado a realizar el Control de convencionalidad, ya
que todos los operadores de justicia tienen la obligacion de interpretar el cuerpo
normativo interno, garantizando la observancia de los derechos reconocidos en la

CADH.

19

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

De esta manera, el Control de convencionalidad puede ser: i) externo o propio,
cuando lo realiza la Corte IDH, e ii) interno, cuando es realizado por los
funcionarios responsables de la administracion de justicia dentro de un estado en

un caso concreto; por tanto, puede ser abordado a nivel nacional e internacional.

Figura 2.- Ambitos de aplicacién del Control de convencionalidad

Ambito internacional

¢ Implica que la Corte IDH realiza el control de convencionalidad que le permite la
expulsidn de aquellas normas y jurisprudencia de un estado parte que resuelten
contrarias a la CADH. Esta insitucién siempre debe aplicarse en un caso
concreto.

Ambito nacional

eSupone que los magistrados de un estado Parte pueden y deben realizar el
control de convencionalidad que les faculta analizar, en un caso concreto, la
compatibilidad de las normas internas con la CADH. Para esto, los magistrados
solo pueden realizar este control en el dmbito de sus competencias.

Fuente: Elaboracién propia en atencién a la jurisprudencia desarrollada.

El control de convencionalidad supone que la Corte IDH o los operadores de
justicia de un pais parte del CADH en un caso especifico pueden analizar si un
caso especifico contraviene el bloque de convencionalidad. Tienen la facultad de
suprimir las normas o jurisprudencias contrarias o incompatibles con la CADH,

siempre que sean realizadas en el marco de sus atribuciones.
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2.5. Objeto del Control de convencionalidad

El control de convencionalidad primario supone que todas las autoridades
publicas de un Estado Parte realizan un control para determinar la compatibilidad
de sus normas internas y demdas actos a la constitucion, leyes, decretos,

reglamentos, ordenanzas, resoluciones, directivas, entre otros.

2.6. Caracteristicas del control de convencionalidad

El «Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N° 07 : Control de convencionalidad (2017) (p. 6 )» desarrolla como

caracteristicas del control de convencionalidad, lo siguiente:

Verifica si las practicas y normas internas de un estado cumplen con los
estandares de la CADH, su jurisprudencia y los tratados internacionales
de los que forma parte.

e Los funcionarios publicos son responsables de llevar a cabo este
proceso por iniciativa propia.

e Este proceso se realiza dentro de las competencias y funciones de cada
funcionario y puede implicar la eliminacion de disposiciones que estén
en conflicto con la CADH y/o su jurisprudencia.

¢ Realizar un control de convencionalidad requiere interpretar las normas

internas del estado Parte de acuerdo con los estandares convencionales.
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e Los estandares del control de convencionalidad se basan en la
legislacion y jurisprudencia internacional, incluyendo la jurisprudencia
consultiva y contenciosa de la Corte IDH.

e Laobligacion de llevar a cabo este control se deriva de los principios y
obligaciones del Derecho internacional publico que acepta el estado al

adherirse a la CADH.

Tabla 1.- Caracteristicas del Control de convencionalidad
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Verifica la
compatibilidad de la
norma con la CADH v

la jurisprudencia de la
Corte IDH

Su obligatoriedad
deriva de principios de
derecho internacional
plblico y las
obligaciones
internacionales
asumidas por el
Estado.

Ejercida de oficic por
toda autoridad
pablica.

Caracteristicas
del C.de C,

El baremo es la CADH,

oo . Se realiza en el &mbito
la jurisprudencia de la

de competencia de
cada autoridad

Corte IDH vy las
opiniones consultivas.

Tiene la obligacion de
interpretar de manera
compatible a las
obligaciones del
Estado con sus normas
internas

Fuente: Elaboracion prapia en atencion al « Cuadernilla de Jurisprudencia de la

Corte Inferamericana de Derechos Humanos N° 07: C. de C. (2017) (p. 6)»

Otras caracteristicas también pueden clasificarse en: a) su aplicacion ex officio,
b) caracter inmediato y c¢) en el marco de las facultades y normas procesales
correspondientes a las autoridades estatales respectivas (Instituto Interamericano

de Derechos Humanos, 2015, pags. 75-76).
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2.7. Efectos del control de convencionalidad

El control de convencionalidad produce efectos interpartes. La sentencia de la
Corte IDH que cuenta con calidad de cosa juzgada tiene fuerza vinculante sobre
el Estado Parte involucrado en el proceso internacional. Asimismo, adquiere el
efecto erga omnes que implica que tiene efectos vinculantes y relativos a la
«norma convencional interpretada», incluso cuando no es parte del

proceso(Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2015).

2.8. Tipos de convencionalidad

Podemos afirmar que existen dos tipos de control de convencionalidad, que son
las siguientes: i) El control de convencionalidad vertical ejercida por la propia
Corte IDH vy ii) EI control de convencionalidad horizontal ejercido por los

magistrados de cada Estado parte.

El Tribunal Constitucional argumenta que podemos distinguir el control de
convencionalidad vertical porque tiene su génesis en un ordenamiento,
jurisdiccidn e interpretacion supranacional. Es un control concentrado porque es
realizado por la propia Corte IDH cuyas sentencias crean doctrina jurisprudencial
de efecto erga omnes. Estas sentencias son vinculantes para todos los tribunales

de cada estado que dentro del «margen de apreciacion nacional» pueden aplicar
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doctrina convencional, segun su discrecionalidad. (Expediente N° 04617-2012-

PA/TC , 2014)

El control de convencionalidad horizontal es aplicado por las judicaturas de cada
pais. También es denominado control difuso de convencionalidad. Este fallo solo
es vinculante en el pais donde ejercieron los dispositivos internacionales, tales
como tratados, ius cogens o jurisprudencia de la Corte IDH, antes que sus normas

internas (Expediente N° 04617-2012-PA/TC , 2014).

2.9. Base legal del Control de convencionalidad en el Pera

El Pert es un Estado Parte de la CADH desde el 28 de julio de 1978. Se ratificd
la competencia contenciosa de la Corte IDH el dia 21 de enero de 1989. Todas las
medidas que asuma el Perl deben estar enfocadas en asegurar la proteccion,

promocion y respeto de los derechos humanos establecidos en dicha convencion.

El articulo 1.1 de la CADH prescribe que los Estados que integran la CADH se
encuentran obligados a observar las libertades y derechos celebrados en ésta, y
asegura el pleno y libre ejercicio a por todos los que se encuentren subordinado a
su jurisdiccion, proscribiendo todo tipo de discriminacién por color, raza, idioma,

sexto, opiniones politicas, religion u otros (CADH, 1969, articulo 1).

Del mismo modo, establece que si el ejercicio de libertades y derechos antes
mencionados, no estuvieren asegurados por la legislacion de otro carécter, todos
los estados integrantes se obligan a acoger en el marco de sus procesos
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constitucionales y disposiciones de la CADH, las acciones legislativas u otros que
resulten imprescindibles para que dichos derechos se concreten (CADH, 1969,
articulo 2).

Finalmente, en el articulo 29 de la CADH sostiene que no existe disposicion de la
CADH que pueda ser objeto de interpretacion en determinados supuestos. Estos
supuestos son: 1. Tolerar a los estados integrantes, personas o grupos, eliminar el
ejercicio y goce de libertades y de los derechos reconocidos en la CADH, o
acortarlos del estandar fijado en ella, 2. Restringir el ejercicio y goce de alguna
libertad o derecho que pueda estar aceptado de acuerdo a las leyes internas o en
atencion a la convencion del que es parte; 3. Expulsar otras garantias y derechos
inherentes al ser humano o que tengan su génesis en la configuracion democratica
que representa a cada estado, y 4. echar o restringir el resultado que consigan
originar la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros

Tratados de la igual naturaleza (CADH, 1969, articulo 29).

En resumen, el Pert asume la obligacion de efectuar un control de legalidad y
constitucionalidad del cuerpo normativo nacional; como también integrar en
nuestro sistema juridico interno las normas contenidas en la CADH y sus

estandares instituidos en la jurisprudencia emitida por la Corte IDH.

2.10.  Obligaciones estatales del Peru derivadas de la CADH

El art. 29 de la CADH es una de las bases del Control de convencionalidad, ya
que, mediante esta norma todos Estados parte que han ratificado la CADH estan
en la imposicion de velar por la concretizacion de los derechos reconocidos en la

CADH, siempre en observancia al principio pro homine.
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En la legislacién nacional en el art. «VIII del Titulo Preliminar del Nuevo Cdédigo
Procesal Constitucional (2021)» impone «el deber de interpretar el contenido y
alcance de los derechos contenidos en la Constitucion de conformidad a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y demas tratados sobre derechos
humanos» en observancia al bloque de convencionalidad. Finalmente, crea como
regla que ante un supuesto de incompatibilidad entre normas constitucionales y
normas convencionales, los jueces tienen el deber de resolver con la norma mas

favorable para la persona.

Figura 3.- Fuente de la obligacién estatal adquirida por el Peru derivadas de la CADH

A. Proceso de manifestacion del consentimiento del Estado
para obligarse con un tratado

*Firma definitiva de un Tratado

*El canje de instrumentos gue constituyan un tratado.-
*Ratificacion, la aceptacion o 1a aprobacion del tratado
*La adhesion

—[ B. Principios que rigen el cumplimiento de los tratados

* Ex consensu advenit vinculum - todo tratado vincula a las partes en tanto éstas
hayan dado su consentimiento.

*Pacta sunt servanda .- lo acordado en un tratado debe ser fielmente cumplido
por las partes segun lo pactado.

*Pacta tertiis nec nocent prosunt [res inter alias acta).- al indicar que un acuerdo
sera obligatorio solo seré obligatorio para las partes del mismo.

C. Sistema estatal de incorporacion de los tratados en el
derecho interno

*Teoria monista
* teoria dualista

—[ D. Jerarquia de los tratados en el derecho interno

sAspecto negativo
*Aspecto positivo

E. Otras formas de apertura del derecho interno a los tratados

*Clausula de aplicacion del principio pro persona
«Clalsula de interpretacion
«Clausula de derechos implicitos

Fuente: Elaboracién propia en atencién a (Ibafiez, 2017, pags. 5-50).
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2.11.  Obligacion de ejercer el control de convencionalidad

La Corte IDH sustenta que los jueces de todos los niveles en un Estado Parte,
en su condicion de organos conectados a la administracion de justicia, tienen la
imposicion y responsabilidad de realizar el control de convencionalidad. Todos
los Estados Parte de la CADH deben garantizar los derechos contemplado por la
Convencidn. La jurisprudencia convencional sefiala que todos los operadores de
justicia son responsables de aplicar el derecho interno, pero que siempre deben

observar el bloque de convencionalidad.

Todos los jueces y los funcionarios de los 6rganos conectados a la administracion
de justicia en el nivel respectivo y dentro de sus competencias tienen la
responsabilidad de aplicar de oficio el «control de convencionalidad» entre los
dispositivos internos y la CADH. Con ese fin, todos los involucrados en la
administracién de justicia tienen la obligacion de seguir la CADH vy su
interpretacion realizada por la Corte IDH que es la instancia final en la

interpretacion de la convencion.

2.12.  Control de convencionalidad aplicado en el proceso penal

peruano - Caso Indulto Alberto Fujimori Fujimori.

2.12.1. Control de convencionalidad en el contexto del proceso penal

peruano.
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El desarrollo del control de convencionalidad no ha sido ajeno al proceso penal
peruano. Podemos traer a colacion el denominado caso «Indulto de Alberto
Fujimori» que se produce dentro del proceso penal seguido en contra del ex
presidente del Per(i — Alberto Fujjimori Fujimori. Este fue sentenciado a 25 afios
de pena privativa de libertad por la comision de delitos de lesa humanidad en el
caso «Caso La Cantuta», «Caso Barrios Altos» y «Caso Sétanos del SIE». Se le
condend por el delito de asesinato de diez personas, nueve estudiantes y un
profesor, que integraban la Universidad de La Cantuta, la muerte de dieciseis
personas en el Barrio de Barrios Altos, el secuestro del empresario Dyer Ampudia

y del periodista Gorriti Ellengogen.

En ese contexto, se emitid la Resolucion Suprema N° 281-2017-JUS de fecha 24
de diciembre de 2017, donde el presidente de la Replblica — Pedro Pablo
Kuczynski Godard con el refrendo del Ministro de Justicia y Derechos Humanos
concedieron el «Indulto y derecho de gracia por razones humanitarias al interno
del penal de Barbadillo, Fujimori Fujimori, respecto a las condenas y procesos

penales que se encontraban vigentes al momento de la resolucion».

2.12.2. Control de convencionalidad excepcional en la etapa de ejecucion del

proceso penal peruano.

El desarrollo del control de convencionalidad no ha sido ajeno al proceso
penal peruano. En el caso «Indulto de Alberto Fujimori», el ex presidente del Peru
— Alberto Fujjimori Fujimori fue sentenciado por la comision de delitos de lesa

humanidad, siendo sentenciado a 25 afios de pena privativa de libertad. Con la
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Resolucion Suprema N° 281-2017-JUS de fecha 24 de diciembre de 2017, se

concedio el indulto a este ciudadano.

2.12.3. Habeas corpus contra resolucion judicial que aplica control de

convencionalidad en el proceso penal peruano.

El dia 17 de abril de 2020 se interpuso demanda de Habeas Corpus a favor de
Alberto Fujimori Fujimori, y contra el presidente del Poder Judicial, el Juez
Supremo de investigacion preparatoria y otros. Este fue resuelto por el TC en
fecha 17 de marzo de 2022. Tres magistrados resolvieron en declarar fundado
citada demanda declarando nula la Resolucion 10, Resolucion 46 y Resolucion 48
por encontrarse viciadas por incompetencia y transgresion de la debida
motivacion, restituyendo los efectos de la Resolucion Suprema que concede el
indulto y dispone a libertad inmediata del sentenciado Fuijimori Fujimori. El voto
de minoria de dos magistrados del TC fue porque se declare improcedente la

demanda.

2.13. Posibilidad de presentar una medida provisional ante la Corte IDH

en contra de una sentencia del Tribunal Constitucional del Peru.

Con fecha 16 y 17 de marzo de 2022, los representantes de las victimas en los
casos en mencion citaron el art. 63 de la CADH y el art. 27 del Reglamento de la

Corte IDH para presentar una solicitud de medidas provisionales. En esta
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solicitaron que se convogque a una «audiencia publica de supervision de

cumplimiento de sentencia y medidas provisionales».

El 30 de marzo de 2022, la Corte IDH emitié la medida de no innovar para
garantizar que no se ejecute lo resuelto por el TC del Perd, respecto a la liberacion
inmediata de Alberto Fujimori Fujimori (Caso Barrios Altos y Caso La Cantuta
vs. Per0 - Solicitud de medidas provisionales y supervision de cumplimiento de
sentencia, 2022, FJ. 5). Por este motivo, concluimos validamente que procede una

medida provisional en contra de una sentencia del TC que resulta inconvencional.

2.14. Control de convencionalidad contra sentencias del Tribunal

Constitucional

El dia 7 de abril de 2022, la Corte IDH sometio la sentencia del TC de fecha
17 de marzo de 2022 a un control de convencionalidad vertical a la luz del bloque
de convencionalidad y la Resolucion de supervision de 2018.Esta Corte determind
que el TC de Peru tiene la responsabilidad de analizar la compatibilidad de sus
resoluciones que emita con la CADH vy las sentencias de la Corte IDH (Caso
Barrios Altos y Caso La Cantuta vs. Peru - Solicitud de medidas provisionales y
supervision de cumplimiento de sentencia, 2022, FJ. 40). La Corte en mencidn
resolvio que el Per( debe abstenerse de cumplir con la sentencia de su TC que
restituye los efectos al indulto objeto de andlisis, ya que, concluyd que esta no

cumplié con las condiciones determinadas en la Resolucion de supervision de
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cumplimiento de sentencias de fecha 30 de mayo de 2018. Declarando su

inconvencionalidad.

De ahi, deriva la obligacion del TC peruano emitir sentencias en observancia al
bloque de convencionalidad, pues en contrario pueden ser pasibles de ser
sometidas a un Control de convencionalidad vertical e inaplicadas por la Corte
IDH, cuya consecuencia es la inaplicacion de la jurisprudencia sometida a este

control.

2.15. Problematica en la aplicacion practica del control de

convencionalidad

El problema que presenta el control de convencionalidad horizontal radica en
su escaso desarrollo legislativo y casi ausente desarrollo jurisprudencial. A mi
juicio, esto se debe a que los operadores de justicia en su mayoria al momento de
resolver un caso particular Unicamente se circunscriben a la observancia de la ley
interna, mas no del bloque de constitucionalidad y/o del blogue de

convencionalidad.

En este contexto, surgen las siguientes interrogantes: ¢ Quiénes pueden ejercer el
Control de convencionalidad?, ;cual es el efecto juridico de declarar
inconvencional un articulo o jurisprudencia?, ¢quién es la autoridad competente y
cuél es el proceso en los que se faculta realizar dicho supuesto?, ;ante una
incompatibilidad entre una norma de la Constitucién Politica del Per( y el bloque
de convencionalidad que es lo que prevalece?, ¢los Fiscales dentro del proceso

penal pueden ejercer este control?.
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CAPITULO III

3. CONTROL DIFUSO EN EL PERU

3.1. Antecedente del control difuso - Caso Madison vs. Marbury

El control difuso tuvo como antecedente en 1803 en la jurisprudencia
norteamericana, en el caso Marbury vs. Madison. Marshall que era el presidente
de la Corte por primera vez analizé la preeminencia de la Constitucion sobre una

ley incompatible con la misma.

Esta jurisprudencia se desarrolla durante el transito de gobierno en Estados
Unidos. El presidente federalista saliente Adams, antes de dejar el cargo al
presidente republicano entrante Jefferson, nombro a su secretario Marshall en el
cargo de presidente del Tribunal Supremo de EE. UU. Ademas, promulgo la ley
de circuitos judiciales a efectos de nombrar jueces federalistas en el estado de

Columbia.

El congreso federalista de Adams no logré notificar el nombramiento final del
juez Marbury y otros cuarenta y un jueces. Marbury solicita al secretario James
Madison que le realice la investidura de su cargo de Juez, pero, este acto fue

negado por el estado.

Marbury interpuso un Writ of Mandamus que es un recurso judicial para que el
estado cumpla con un mandato legal o administrativo parecido a una accién de

cumplimiento en Perd, con el objeto de que le realicen la investidura de juez.
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En 1802, el Congreso estadounidense derogd la ley de circuitos judiciales y
elimind los cargos de jueces nombrados por Adams. En 1803 resolvio el caso
planteado por Marbury, donde el Juez Marshall sostuvo que los que redactaron las
constituciones escritas las estimaron como la leyes fundamentales y preeminentes
de la nacién por tanto la teoria de cualquier gobierno y repulsivo a la Constitucion,

es nula de pleno derecho para la Constitucion.

Al respecto, se puede extraer al menos las siguientes reglas: i) La norma suprema
de un estado es la Constitucion ii) Toda ley incompatible a la constitucion es nula

iii) el juez debe realizar el control de las leyes.

3.2.Control difuso en la legislacion del Peru

En Perd el art. 10 de la CPP (1856)* reconoci6 el control difuso estableciendo
que toda ley contraria a la constitucion es nula y carece de efectos. De igual forma,
es nulo todo acto que usurpe cualquier funcion publica y cualquier empleo

otorgado sin que se cumpla los requisitos impuestos en la Constitucion.

A continuacion, el articulo XXI1 del Cédigo Civil (1936)2, reconoce que, en caso
de contradiccion de una norma constitucional con una legal, siempre debe
preferirse la constitucional. Esta norma no fue constitucionalizada y solo era

exigible en el &mbito civil.

1 Gobierno de Ramén Castilla
2 Ley N° 80305
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Luego, el articulo 8 de la LOPJ de 1963 dispuso que las sentencias que se emitan
en 1ra. o 2da. instancia, en caso de no ser objeto de impugnacién, deben ser
elevadas en consulta a la CSJR. Agrega que, también se debe realizar control de

la legalidad de las disposiciones juridicas de menor jerarquia.

De igual forma, el art. 236 de CPP (1979)2 planteé que el control difuso debe ser
realizado por el juez. Se establecid que, en el supuesto de un antagonismo entre
una disposicion constitucional y una disposicion legal, el 6rgano jurisdiccional
debe preferir la primera. Del mismo modo, debe anteponer la disposicion legal

ante una norma de menor jerarquia.

En este marco constitucional se promulg6 el TUO de la LOPJ de 1992, donde en
el articulo 14 reafirma el articulo 236 de la Constitucion de 1979 agrega el deber
de elevar en consulta a la Sala Constitucional y Social de la a la CSJP, todas las
sentencias que realicen control difuso, pese a que no sean objeto de impugnacion
0 casacion. Los magistrados deben limitar su actuacion a no aplicar la norma legal
por incompatibilidad con la Constitucion en el caso especifico, sin alterar su

vigencia.

El articulo 138 de la Constitucion de 1993* desarrolla el control difuso
argumentando que, en los procesos, en caso gque se presente una contradiccion
entre un dispositivo constitucional y un dispositivo legal, el juez siempre debe
prevalecer el dispositivo constitucional. De igual manera, deben preferir la norma

legal sobre toda otra disposicion de menor categoria.

3 Redactada en 1978 por la Asamblea Constituyente —presidente Fernando Belaude Terry
4 Presidente Alberto Kenya Fujimori Fujimori.
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Finalmente, el articulo VII del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional del 2021,

también reconoce el control difuso sefalando literalmente:

Art. VII del Titulo preliminar del NCPC (2021)

Cuando exista incompatibilidad entre la Constitucidén y otra norma de inferior
jerarquia, el juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para
resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretacién conforme a la

Constitucion.

Los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido
confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accion

popular.

Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley v los
reglamentos segln los preceptos y principios constitucionales conforme a la

interpretacién que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional.

De esta manera, se observa que el desarrollo legislativo del control difuso en el

Peru, es de uso restringido para los jueces.

3.3.Control difuso en la jurisprudencia del TC

El Exp. N.° 00374-2017-PA/TC(2021) desarrolld el control difuso de
constitucionalidad sosteniendo que dicho control supone controlar que los
dispositivos legales sean conforme a la Constitucion. Esta debe ser realizada por
los jueces que resuelven un caso especifico, donde para resolver necesariamente
tienen que dejar de aplicar una ley, por resultar contraria a la Constitucién. De esta

manera, el control difuso deviene en un deber-poder del juez (FJ. 28).
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3.4. Control difuso en la doctrina del Peru

Para Quiroga (2003) en su presentacion durante el «VIII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Sevilla, Espafia», la aplicacion del
control difuso integra la justicia constitucional que tiene las siguientes
caracteristicas: i) resulta ser subsidiaria, ya que necesariamente esta sujeta al
mandato judicial habitual de los érganos jurisdiccionales, donde se les otorga esta
discrecionalidad al juez ordinario y del juez constitucional, ii) es residual, porque
se «complementa» al oficio principal de los jueces, donde el control de
constitucionalidad se limita al «campo del derecho», «caso particular»,
«relevante», y es indirecto; iii) es basicamente subjetiva, pues el control en
referencia es realizado en atencién a la perspectiva del juez ordinario o juez

constitucional a cargo del proceso.

El control difuso supone una facultad constitucional conferida al juez con el objeto
que controle la constitucionalidad de los dispositivos, donde debe primar la
Constitucién ante la ley y ésta Gltima sobre cualquier otra de rango menor que

sean contrarias a la Constitucion o a su interpretacion constitucional.

3.5. Caracteristicas del control difuso

La jurisprudencia ha desarrollado que el control difuso tiene las siguientes
condiciones: i) es naturaleza incidental porque se nace de un proceso existente

donde se debe resolver puntos controvertidos del caso especifico, vy, ii) de
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consecuencia inter partis, ya que el resultado solo obliga y/o son validos para las

partes intervinientes.

3.6. La dificultad en la implementacion del control difuso en el

sistema de justicia penal es un tema problematico

El TC en el Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley N° 28389 de modificacion
constitucional del régimen pensionario y contra la Ley N° 28448 de imposicion
de nuevas reglas del régimen pensionario contenido en el D.L. N° 20530, respecto
a la CPP(1993) como norma de cumplimiento prevalente para la administracion
publica sentd que ante casos donde se evidencia la inconstitucionalidad de las
leyes y/o reglamentos la Administracion esté habilitada y tiene la responsabilidad
de inobservar la norma infra constitucionalidad viciada, generando la aplicacion
directa de la Constitucién (Exp. N ° 50-2004-Al/TC (y acumulados), 2005, FJ.

156).

De este modo, el TC eshozaba su posicion de conferir la facultad- obligacion de
realizar el Control difuso a todo 6rgano administrativo, sentando un hito para la
emision del precedente Salazar Yarlenque. Luego se emite este precedente
constitucional vinculante reconociendo que todos los organos colegiados y
tribunales de la administracion del estado ostentan la habilitacion y
responsabilidad de prevalecer la Constitucion e inaplicar todas las disposiciones
infra constitucionales que la vulneren evidentemente, de forma o de fondo; ello,

en atencion al articulo 38, 51 y 138 de la Constitucion. Impuso los siguientes dos
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requisitos: 1) para la resolucion del caso administrativo, sea necesario realizar el
examen de constitucionalidad, y, 2) que no se pueda interpretar esa ley en sintonia
ala CPP (FJ. 50). Luego, el TC en el precedente vinculante «Consorcio Requena»
dejo sin efecto dicha responsabilidad de parte de la administracion publica para

aplicar el control difuso.

La jurisprudencia constitucional vinculante peruana, a la fecha del presente
trabajo de investigacion, sostiene que solo los jueces pueden aplicar el control
difuso. Dicho de otro modo, los fiscales no tienen la facultad para ejercer este
control, situacion que los limita a concretar su funcion de defensor de la legalidad,
ya que, en la jurisprudencia constitucional como la legislacion nacional, no lo
autoriza a ejercer un control difuso y/o un control convencional, en caso de que
sea necesario para resolver un caso en cumplimiento de sus competencias y
funciones. Esta posicién, en nuestra perspectiva contraviene la

constitucionalizacién y convencionalizacion del proceso penal peruano.
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CAPITULO IV

4. MINISTERIO PUBLICO Y EL PROCESO PENAL EN EL PERU
4.1.El Ministerio Publico en el Peru

El articulo 158 y 159 de la Constitucion de 1993 sefiala que el Ministerio
Pablico es un organismo autonomo de derecho constitucional. Tiene una
estructura organica propia, distinta y compleja, de caracter publico, independiente
de cualquier autoridad u otros. Es un 6rgano requirente por antonomasia, delegado
para iniciar la accion de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses
tutelados por la ley, generando el ejercicio de la potestad jurisdiccional. (San

Martin, 2015).

En ese sentido, se puede afirmar que el fiscal o representante del MP es un
funcionario defensor de la legalidad que solo se debe al derecho, es autbnomo y

persecutor del delito, siempre en atencion al principio de legalidad.

En el Exp. N° 01642-2020-PA/TC Lima (2021), el TC argumenta que el MP tiene
la responsabilidad de impulsar acciones para defender la legalidad y los intereses
publicos protegidos por la ley, asegurar la independencia de los tribunales y la
correcta administracion de justicia, representar a la sociedad en los procesos
judiciales, llevar a cabo la investigacion del delito desde su inicio y ejercer la
accion penal tanto a peticion de parte como de oficio, entre otras funciones (FJ.

6).
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El MP esta conformado por los fiscales de las diferentes jerarquias. En aplicacion
del inc. 1, del art. 61 del NCPP (2004) actuan con independencia de criterio y
adecuando sus actuaciones a criterios objetivos, sometiéndose Unicamente a las

instrucciones generales, directivas, a la Ley y a la Constitucion.

Asimismo, los fiscales deben someterse a los Tratados de DD.HH. internacionales
y a sus Cortes constituidas, en todos los tratados en los que el Per( ha ratificado

su participacion.

4.1.1. Institucionalidad del Ministerio Publico

Para el profesor San Martin (2015) el MP esta dirigido por el Fiscal de la
Nacion, que es un alto funcionario del Estado. Es un o6rgano constitucional
independiente que administra justicia y es autdbnomo respecto a los demas poderes.
Se diferencia del PJ por las siguientes razones: 1. La Constitucion de 1979 la
desarrolla como un poder independiente, con disefio institucional propio y con
organos de linea jerarquicamente estructurados, 2. Dicta resoluciones con calidad
de cosa decidida, y no actla pruebas en sentido propio, 3. No esta a cargo de la
etapa intermedia ni de juzgamiento, iv) sus principios organizadores son distintos
a los del Poder Judicial, v) esta regido por los principios de jerarquia, principio de

unidad en la funcion, imprescriptibilidad y buena fe.
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4.1.2. Funcién del Ministerio Publico del Per

El D. Leg. N° 052 - LOMP sustenta que el MP es autbnomo, protector de la
legalidad, de los intereses publicos y de los derechos ciudadanos, personaliza a la
sociedad durante el juicio, protege a los menores e incapaces, a la familia y deméas
intereses sociales; también asegura la persecucion del delito, la reparacion civil y
moral publica. De igual forma, previene el delito dentro de sus funciones y

competencias, siempre en observancia a la CPP y de los derechos convencionales.

El MP es titular de la accion penal pablica, ya sea a pedido de parte, por accion
popular o de oficio, quienes para el adecuado ejercicio de sus facultades y
atribuciones, adoptan las acciones o recursos y acttan las pruebas que admiten los

dispositivos legales vigentes.

Los fiscales tienen la capacidad de tomar decisiones de manera autdbnoma en
cumplimiento de sus facultades y actian con independencia de acuerdo a su propio
criterio y de la manera que consideren mas apropiada para cumplir con los
objetivos del MP. A pesar de esto, al ser parte de una organizacion jerarquica, los
fiscales estan obligados a cumplir con las instrucciones impartidas por sus

superiores jerarquicos (Decreto Legislativo 052, articulo 5).

La organizacion jerarquica de los fiscales, es de la siguiente manera: 1) Fiscal de
la Nacidn, 2) Fiscal Supremo, 3) Fiscal Superior, 4) fiscal provincial, 5) Fiscal

Adjunto, 5) Juntas de Fiscales (Decreto Legislativo 052, articulo 36).

La eleccion del Fiscal de la Nacion recae en la Junta de Fiscales Supremos y debe

ser un integrante del mismo y por el periodo de tres afos, este cargo puede ser
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objeto de reeleccion, pero unicamente por dos afios adicionales. A la fecha del
presente trabajo de investigacion, la Fiscal de la Nacion es la doctora Liz Patricia

Benavides Vargas.

Por su parte, el organigrama oficial del MP, publicado en la pgina oficial de este

organismo publico, es el siguiente:

Figura 4 .- Organigrama oficial del MP

ORGANO DE CONTROL
INSTITUCIONAL FISCAL DE LA NACION CONSEIO CONSULTIVO
I JUNTA DEFISCALES SUPREMO S ! SECRETARIA DE LA JFS
_____________ )
e T RG] (T pr— e S ERRADET T
| OFCNADE | OFCNADE | mm%  OFICINADE mmgu mﬁ GABINETE DE ASESORES
_IMAGEN ASISTENCA  ““yypuciar REGISTROY  jor criDAD  ACTOSDE EQUIPO TECNICO DE IMPLEMENTACION
INSTITUCIONAL ~ AVICTIMAS  \yreuaCionaLy  EVALUACION "URISCAL | ADMINISTRACION 1 DELNCCP
! ‘DE il = OBSERVATORIO DE CRIMINALIDAD
. DEACTVOS
OFICINA DE ANALISIS ESTRATEGICO
INSTITUTO DE MEDICINA AP SECRETARIA GENERAL CONTRA LA CRIMINALIDAD
LEGAL YCIENCIAS OEL MNISTERIO PUBLICO DELAPN
FORENSES
OFICINA DE ARCHIVO Y
RENADESPPLE TRAMITE DOCUMENTARIO
ESCUELA DEL GERENCIA
MINISTERIO PUBLICO GENERAL
1RA.FISCALIA SUPREMA 2DA. FISCALIA SUPREMA 0 FISCALIA SUPREMA CONTENCIOSO FISCALIA SUPREMA CONTROL
PENAL PENAL FISCALIA SUPREMA CVIL ADMINISTRATIVO INTERNO
PRESIDENCIA
1™ JUNTADEFISCALES SUPERIORES DEL DISTRITO |
i FISCAL
________________
DIVISION MEDICO ADMINISTRACION DEL
RENADESFPLE LEGAL DISTRITO FISCAL
FISCALIAS ‘ ; i FISCALIA SUPERIORES FISCALIA i FISCALIA
SUPERIORES Lt HISCAUA R e RaEE ESPECIALIZADAS SUPERIORES SEcALA SUPERIORES
SUPERIORES CMILES SUPERIORES MIXTAS FAMILIA SUPERIORES
PENALES SUPRANACIONAL DESCENTRALIZA  DESCONCENTRA
ESNCPP DAS DASDE
PRESIDENCIA - CONTROL
JUNTADEFISCALESPROVINCIALESDEL | WITERNO,
_____ DISTRITOFISCAL . _ _ _
FISCALIAS PROVINCIALES FISCALIAS FISCALIAS FISCALIAS FISCALIAS PROVINCIALES FISCALIAS PROVINCIALES DE
CORPORATIVASNCPP PROVINCIALESCIVILES ~ PROVINCIALESMIXTAS  PROVINCIALES FAMILIA ESPECIALIZADAS PREVENCION DEL DELITO
. . . ;.
* Fuente: organigrama oficial publicado en la pdgina web

https://www.gob.pe/institucion/mpfn/organizacion
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4.1.3. Ministerio Publico como titular de la accion penal publica

El Tribunal Constitucional Peruano establecié que el MP es autbnomo y tiene
como funcidn principal ejercer la accion penal publica ( Expediente N° 8841-

2006-PHC/TC, 2007).

Es tarea del MP perseguir de oficio o a instancia de parte el delito, acatando el
principio de legalidad y en defensa del interés pablico protegido por el estado. En
ese sentido, al tomar conocimiento de un hecho presuntamente delictivo debe
proceder conforme a los establecido en la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-

2017/C13-433 (2017).

Esta sentencia determina que el proceso penal transita en atencion al principio de
progresividad en el desarrollo de la accion penal a lo largo del proceso penal, que
supone superar varias fases en las que las exigencias son mayores en cada una de
ellas, hasta alcanzar el grado de plena conviccion del drgano jurisdiccional, méas
alla de toda duda razonable, en caso de dictarse sentencia condenatoria. Establece
que solo a la conclusion del juicio oral, cuando el juez esta convencido del curso
de los acontecimientos, puede haber certeza, seguridad y "verdad™. Mientras tanto,
las decisiones hasta la sentencia son realizadas en base a la sospecha, la cual debe

apoyarse en el principio de proporcionalidad (FJ. 23).

Desarrollando los niveles de sospecha de la siguiente manera:
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Figura 5 .- Grados de sospecha en el proceso penal peruano

r/r e L \ /Plra emil;'r\! ( Para formular acusacicn, )
@ra amitir dispesicin ;:\ Para emitir disposicion de

- - PR Requerimeitno de se reguiere la presencia
diigencias prefiminares sz formalizacion e prision  preventiva, se de SOSPECHA SUFIENTE
requiere |3 presencia de Iinvestigacion preparatoria, - I ! d

SOEPECHA INICIAL SIMPLE == requiere |3 presencia de E;;‘E"CEH;FEE;?:CH & svale  decir, #base
*para «determinar si han tenido SOSPECHA REVELADORA il-'ﬁ'-'-'ﬁ'"‘fﬂ para elle.” o
lugar los hechos ohjeto oz spsto s windicios *0 sea, #fundados vy —elementos  de
conocmiente ¥ su reue.lu:rdore:r de la graves elementos de conviccion  suficientes
delictucsidad, =51 como existencio de un delito comviccion para estimar pard solicitar
Essgurar  los  elementos que ig accién no  ha razonablemente Iz fundadamente &l
materizles de su  comision, N comisign de un delito enjuiciamiznto dai
individuglizar a las personas prescrita,  gue 52 ho ) - - o il
invalucradas an s individualizado al que vincule al |mpu}a_d-:: imputados [articulo
comision]..]y, dentro d= los imputado y que, si fuera i Coma 3Utor o participe 244, :Paét’al'.jo |1d ¥
limites de |z Ley, asegurarlas caso, 52 han satisfecho los del  mismao (articulo apartado 2, lnteral d o
debidzmentes [articule 330, requisitos de 268, literal a, del CPF). contrario  sensy, del
apartada 2, del £2P). procedibilided®  [articulo CFF).

\ ‘/ \E?'; g,}na_ partzda 1, .jil/l \_ j

*Fuente: Elaboracién propia en observancia a la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2017/CIJ-

433,2017,FJ. 23.

4.1.4.Funciones del Ministerio Publico en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional

En perspectiva del TC el grado de discrecionalidad del Fiscal para iniciar una
investigacidn se encuentran siempre en observancia a los estandares minimos del
debido proceso en sus diferentes vertientes, proscribiendo de manera taxativa:
«a)la actividad vaga, caprichosa e infundada desde una perspectiva juridica; b)
una decision tiranica, despdtica y falto de toda fuente de legitimidad y ¢) lo que

es opuesto al principio de proporcionalidad y razonabilidad juridica; por lo que en
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virtud de la interdiccion de la arbitrariedad la investigacion del delito exige la
concurrencia de los grados de sospecha antes desarrollados (Exp N° 6167-2005-

HC/TC, 2006, FJ. 30).

Asimismo, el TC en el Exp. N.°2725-2008-PHC/TC del 22 de septiembre de 2008
sefial6 expresamente que: «las investigaciones deben resolverse en un tiempo
razonable y prudente, ademas de considerar que las resoluciones emitidas por el
MP no constituyen cosa juzgada, sino cosa decidida». De esta manera, si en el
transcurso del tiempo se lograra identificar al autor o autores del acto criminal se
podré reiniciar las investigaciones y proceder conforme corresponda, siempre y

cuando la accion penal se encuentre vigente.

En resumen, el MP es auténomo cuya funcion preponderante es la persecucion del
delito. Se encuentra debidamente organizada por jerarquias y especialidades. Las
funciones y competencia de cada fiscal esta debidamente establecida dentro de la

organizacion de esta institucion.

4.1.5. Principio institucional de jerarquia en el Ministerio Publico del Peru

El principio institucional de jerarquia del MP contemporaneo se sostiene en el
art. 5 de la LOMP, cuando prescribe que todos los Fiscales se conducen de manera
independiente en el ejercicio de sus facultades que realiza segln su criterio y en
la manera que consideren mas arreglada a los fines del MP. Sin embargo, al ser

un organo jerarquicamente organizado deben sujetarse a las instrucciones que
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imparten sus superiores, siempre que sea acorde a la CADH, Constitucion y leyes

vigentes.

Con base a este precepto, la doctrina jurisprudencial del TC en el Exp. N.° 077-
2013-PHC/TC(2015), Exp. N.° 04604-2018-PHC/TC (2020) senté que el
principio de jerarquia institucional del MP estd contemplado en el art. 158 de la
Constitucion de 1993 y en el art. 5 de la LOMP como un érgano independiente y
jerarquicamente estructurado. Los fiscales de menor jerarquia deben acatar hacer
prevalecer el criterio de sus superiores. Segun su estructura organica se guia por
el «principio institucional de jerarquia», fue reconocido por la CSJP en el Recurso
de Nulidad N° 1747-2013/Lima. Este recurso precisa que la posicion del superior
en grado prevalece sobre la sostenida por el fiscal de inferior jerarquia, sin
embargo, como todo principio este no es absoluto y encuentra su limite en la

observancia de la ley vigente.

4.1.6. Problemética existente en el MP en la aplicacién del control difuso

En nuestro pais se reconoce constitucionalmente al MP como protector de la
legalidad, parece pues, que esta afirmacién solo se encuentra enmarcada en lo
tedrico. Esta problematica «de la atribucién de rango constitucional al principio
de legalidad y de la preordenacién de la actividad jurisdiccional, derivan
imposiciones, organicas y funcionales, para el ministerio fiscal»(lbafiez. 2007, p.

67-68).
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Entre las exigencias, en primer orden se encuentra «la colocacion institucional en
las condiciones que hagan posible su sometimiento exclusivo a la ley» (p. 68). En
esta perspectiva, la estructura ideal es que el MP goce de las condiciones de
garantizar su independencia, al igual que la estructura orgénica del Poder Judicial.
Postura, compartida por Carrara® (como se cité en Ibafiez, 2007, p. 68), cuando
escribe «si [el fiscal] estuviera encadenado al poder ejecutivo sera mentira
Ilamarlo representante de la ley, no siendo sino un investigador representante del

gobierno, que siempre pondréa el querer de éste por encima de la ley».

Cabe preguntarse si los fiscales también tienen el deber obligatorio de oficio de
ejercer control de convencionalidad y control difuso. Ciertamente, en nuestra
cultura procesal contemporanea muy rara vez se cuestiona la equivalencia en el
grado de solidez vinculante de la norma penal en el caso de los magistrados. A
mi juicio, es necesario abordar estos temas y desarrollar la posibilidad de que lo
fiscales ejerzan este control difuso y el control convencional, como parte de la
consolidacién de su independencia y la reorganizacidn organica que se requiere,
tanto mas, cuando el Derecho siempre debe estar en evolucion de acuerdo a la

sociedad.

4.2.El proceso penal peruano

Partiremos citando al profesor Cordédn (2002), cuando define al proceso penal
como aquel instrumento del cual se «sirve la jurisdiccion para realizar su

especifica actividad de juzgar y ejecutar el resultado»(p. 33).

S Carrara F. Programa, p.303.
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En esta linea, la doctrina peruana sostiene que el proceso penal peruano es de
naturaleza publica porque es una rama del Derecho Publico. Su titularidad es
estatal porque solo los jueces pueden imponer sanciones y solo el RMP es el titular
de la potestad de persecucion penal. Por este motivo, el principio acusatorio
supone la coexistencia de dos derechos constitucionales. EI primero es el derecho
de penar del juez. El segundo, el derecho de perseguir a cargo del fiscal (San
Martin, 2015). Y, es instrumental porque es un medio a traves del cual se

materializa el Derecho Penal.

El proceso penal en el Per( es autbnomo, pues se encuentra regulado en su propio
cuerpo normativo e independiente. Con la vigencia del NCPP (2004) se adopto el
sistema acusatorio que implica que el proceso de investigacion esta a cargo del
Fiscal. Es éste quien, de ser el caso, presenta un requerimiento ante el Juez. Este
altimo, luego de transitar por las etapas pertinentes emite una sentencia que

resuelve el caso que puede ser pasible de recursos impugnatorios.

Tiene como fuentes la Constitucion, los Tratados, el Nuevo Cédigo Procesal

Penal, la jurisprudencia, doctrina y la costumbre.

4.2.1. Sistemas procesales penales

Realizando un recuento breve de los sistemas procesales penales existentes
podemos afirmar que tenemos tres sistemas claramente definibles. Estos son: el

sistema inquisitivo, el sistema acusatorio y el sistema mixto. De esta manera, en
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atencion a los objetivos de nuestro trabajo de investigacion nos centraremos en

desarrollar el sistema acusatorio.

4.2.2. Sistema acusatorio, garantista y adversarial adoptado en el NCPP

en el Perd

El NCPP (2004) adopta el sistema acusatorio garantista. En términos del
profesor Mendoza (2022) la utilizacion de los tres terminos obedece a la coyuntura
de la implementacion del nuevo cddigo procesal peruano, por la necesidad de

marcar una clara diferencia con el paradigma inquisitivo autoritario.

El proceso penal en nuestro pais es acusatorio, que determina una distribucion de
roles de los sujetos procesales. El articulo I del Titulo Preliminar del NCPP (2004)
encarga la imparticion de justicia a los jueces competentes. El articulo 1V del
mismo cuerpo legal contempla que el MP es el titular de la accién penal, tiene la
carga de la prueba y asume la conduccion de la investigacion penal desde su inicio.

Finalmente, el art. 1X del citado cuerpo normativo regula el derecho de defensa

(p. 62).

De esta manera, se cumple el principio actus trium personarum gue significa que
las partes parciales comparecen ante un tercero imparcial en igualdad de
condiciones y con contradiccién, planteando un conflicto que debe ser

solucionado en atencién al derecho objetivo (p.63)

Del mismo modo, es garantista porque esta sentado sobre el derecho

fundamental de la dignidad. Este comprende un compromiso y significado
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constitucional para la tutela de derechos fundamentales de la victima, asi como
del imputado (p.63,64). Finalmente, tiene rasgos adversariales porque su
configuracion implica la concurrencia de dos partes procesales adversas en sus

intereses ante un conflicto en comun (p. 65).

4.2.3. Etapas del proceso penal peruano

Las etapas en el proceso penal comun son: investigacion preparatoria,
intermedia, juzgamiento, impugnacion y ejecucion. Segun el profesor San Martin
(2015) el proceso penal es declarativo y consta de cuatro fases. La etapa de
investigacion preparatoria que es el conjunto de actuaciones que tienen por objeto
reunir elementos de conviccion o absolucion y sirven también para asegurar
personas y cosas por responsabilidades pecuniarias (folio 302). La etapa
intermedia es la serie de actuaciones procesales que tienen lugar desde la
conclusion de la investigacion preparatoria hasta el dictado del auto de
Ilamamiento a juicio (p. 367) o la emisién del auto de sobreseimiento. La etapa
juicio oral tiene como eje la realizacion de la etapa principal del proceso que es el
desarrollo del juicio oral, propiamente dicho, y concluye con una sentencia
absolutoria y/o condenatoria. La etapa de impugnacién destinada a controlar el
resultado del juicio y/o sentencia. Finalmente, la etapa ejecutoria destinada a

concretar la sentencia impuesta.
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4.2.3.1. Etapa de investigacion preparatoria

Esta etapa a su vez presenta dos subetapas que es la de investigacion preliminar

y la investigacion preparatoria, propiamente dicha.

La investigacion preliminar estd a cargo del Fiscal. La Instruccion General N°
1-2018-MP-FN «Lineamientos para la gestion de denuncias y casos» le faculta a
disponer actuaciones previas a la calificacion en caso que requiera alguna
actuacion especifica para realizar la calificacion correspondiente. Asimismo,
puede disponer la actuacion de las diligencias urgentes e inaplazables conforme
lo prescrito en el art. 334 del NCPP. El plazo de esta etapa en general es de sesenta
dias. Sin embargo, en atencién a las circunstancias y complejidad del caso
especifico se puede fijar un plazo distinto. Esta etapa finaliza con la emisién de
una disposicion que dispone la no procedencia ni continuacién de la investigacion
y/lo con una disposicién que formaliza y continla con la investigacion

preparatoria.

La disposicion de formalizacion y continuacién de investigacion preparatoria
inicia la investigacion preparatoria, en sentido estricto. Esta es dirigida por el
Fiscal. No obstante, también interviene el Juez de investigacién preparatoria
quien emite la resolucion correspondiente ante los requerimientos realizados por
el MP. Esta subetapa suspende el curso de la prescripcion de la accién penal. El
Fiscal pierde la facultad de archivar el caso y concluye con la emision de una

disposicién de conclusién de investigacién preparatoria.
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4.2.3.2. Etapa intermedia

La etapa intermedia inicia con la conclusion de investigacion preparatoria y
etapa a cargo del Juez. Durante esta etapa se desarrolla la audiencia preliminar [
audiencia de control de acusacion y/o control de requerimiento de
sobreseimiento]. En esta etapa se materializa el control formal y sustancial del

requerimiento emitido por la Fiscalia.

Las partes procesales pueden observar los requerimientos formulados por la
Fiscalia. Pueden plantear excepciones y medios de defensa. Tiene una etapa
escrita y otra oral. El Juez es el director del mismo. Concluye con el auto de
enjuiciamiento o con un sobreseimiento consentido. También, puede terminar con

un sobreseimiento consentido parcial y un auto de enjuiciamiento parcial.

4.2.3.3. Etapa de juzgamiento

La fase principal de la causa penal es la etapa de juzgamiento. Se caracteriza
por el principio de oralidad. Esta bajo la direccion del Juez de juzgamiento que

puede ser el Juez Unipersonal o el Colegiado, dependiendo del caso concreto.

Una vez instalado el juicio oral las partes exponen sus alegatos de apertura en el
siguiente orden: Fiscalia, actor civil, el tercero civilmente responsable y la defensa

técnica de los acusados.
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Superada esta primera parte, los acusados tienen la opcion de someterse a una
conclusidn anticipada. De ser asi, se les otorga una reduccion de la pena de hasta

un séptimo de la pena concreta.

En el supuesto que ningn acusado se someta a la conclusion anticipada se procede
con la actuacion probatoria el cual es iniciado por la Fiscalia, seguido del actor

civil, tercero civilmente responsable y finalmente el imputado.

El debate probatorio se inicia con el examen del acusado, examen de testigos y/o
peritos, lectura de pruebas documentales y realizacion de pruebas materiales y

otros medios probatorios.

Todas las partes intervinientes presenten sus alegatos finales en el orden precitado,
en esta fase el fiscal tiene la opcion de retirar la acusacion en atencion al art. 387.4
del NCPP, siempre que, considere que los hechos imputados hayan sido

enervados.

4.2.3.4. Etapa de impugnacion

La palabra impugnar proviene del latin impugnare que significa contradecir,
combatir y/o refutar. Su finalidad esta construida sobre el derecho convencional a
recurrir en segunda instancia para que el 6rgano jerarquicamente superior a la
autoridad que tomo la decision impugnada revise si esta es conforme a derecho vy,
en particular, que la sentencia sea respetuosa de los estdndares minimos que se

requiere para concretar el debido proceso.
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La Corte Interamericana considera que el derecho a impugnar una decision es una
garantia fundamental que debe desarrollarse en el marco del debido proceso legal
para garantizar que una decision negativa pueda ser revisada por un juez o tribunal
de distinta jerarquia orgénica. Antes que la sentencia pase en autoridad de cosa
juzgada es necesario proteger este derecho. (Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, 2004,
FJ. 158). El derecho de impugnacion es de configuracion legal. Para su admision

se debe cumplir todas las condiciones legales prescritas.

Los estados que integran la CADH tienen la responsabilidad de garantizar un
recurso ordinario y eficaz, mediante el cual, se procure la correccion de las

garantias judiciales y debido proceso en caso.

4.2.4.Problemética en la aplicacién del control difuso en el proceso penal

La legislacion y la jurisprudencia en el Peru establece que solo los jueces tienen
la potestad de realizar un control de convencionalidad. Existe un problema con el
precedente vinculante "Consorcio Requena™ y los articulos VII 'y VI1II del Nuevo
Caodigo Procesal Constitucional (2021) que limitan la facultad de realizar el
control difuso solo a los jueces. A nuestro juicio, esta situacion es inconvencional,
porque restringe la capacidad de los fiscales para ejercer este sistema de control
dentro del proceso penal peruano, en el marco de sus atribuciones y

responsabilidades. Esto es incompatible con el blogue de convencionalidad.
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CAPITULO V

5. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y CONTROL DIFUSO POR
PARTE DE LOS REPRESENTANTES DEL MINISTERIO PUBLICO EN

EL PROCESO PENAL EN EL PERU

5.1. Inconvencionalidad del precedente vinculante «Consorcio Requena» y los
articulos VII y VIII del T.P. del Nuevo Codigo Procesal Constitucional
(2021), por la limitacion del ejercicio del Control de convencionalidad y

control difuso, por parte de los fiscales en el proceso penal peruano.

En el Perd se evidencia la incompatibilidad existente entre la legislacion y
jurisprudencia vinculante con el bloque de convencionalidad. Porque a nivel
interno solo los jueces ostentan el deber -responsabilidad de ejercer un control de
convencionalidad y control difuso. Por su parte, a nivel convencional se impone
el deber - obligacion a todos los que administran justicia, incluido jueces, para que
ejerzan el control de convencionalidad, siempre que sea en el ejercicio de sus

funciones y competencias.

La jurisprudencia de la Corte IDH en el caso «Almonacid Arellano contra Chile
(2006)» sostiene que las autoridades internas de un estado integrante de la CADH
estan sujetas a la ley. Por consiguiente, deben atenerse a la normativa de su

ordenamiento juridico. (FJ. 124).
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En esta perspectiva, en el caso «Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México
(2010)» desarrolla que en todos los estados que forman parte de la CADH, sus
érganos incluso sus jueces se encuentran sujetos a la CADH y obligados a velar
sus disposiciones para que no se vean socavados por la aplicacion de normas
contrarias a su fin y objeto. De ahi, se impone a todos los Estados Parte la
responsabilidad de ejercer de oficio el control de convencionalidad. Este control
siempre debe ser dentro de sus competencias y regulaciones procesales de acuerdo

a sus atribuciones y funciones (FJ. 225).

En ese mismo sentido, en el «Caso Gelman vs. Uruguay (2011)» ratifico esta
doctrina jurisprudencial convencional reafirmando que todos los estados que
suscribieron la CADH tienen la responsabilidad de que sus Organos que
administran justicia y los jueces deben observar la CADH al momento de emitir
sus decisiones. Todos los integrantes del sistema de justicia en un pais deben
aplicar de oficio el control de convencionalidad dentro de su regulacion procesal
y competencia. Se debe observar la interpretacion que realiza la Corte IDH(FJ.

193), al ser éste el maximo intérprete del mismo.

Entonces, el Pert al ser un estado parte de la CADH tiene la obligacion de
garantizar todos los mecanismos de orden procesal y sustantivo a efectos de que
los jueces y demas Organos que administran justicia observen el deber de oficio
de aplicar un control de convencionalidad en atencién a la CADH y su

jurisprudencia.

El caso «Boyce y otros contra Barbados (2007)» impuso a todos los estados parte
la obligacion de obedecer de buena fe las responsabilidades contraidas por la

adhesién a la CADH y no invocar normas de derecho interno para justificar su
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infraccion (FJ. 77 y 78). Sin embargo, se evidencia la incompatibilidad entre
nuestro derecho interno con el bloque de convencionalidad respecto al ejercicio

de control convencionalidad.

A nivel interno encontramos que el TC sent6 el precedente vinculante «Caso
Consorcio Requena» y el NCPC(2021) en su Titulo Preliminar -articulos VII y
V111 prescriben que solo los jueces pueden realizar control difuso. Esta situacion
claramente vulnera la jurisprudencia convencional de la Corte IDH, respecto al
deber impuesto a todos los 6rganos que administran justicia y a los jueces de

ejercer el control convencional dentro de sus competencias.

Recientemente, la Corte Interamericana en el caso “Barrios Altos, La Cantuta
contra Peru (2022) — Medidas provisionales” extiende de manera taxativa el deber
de los magistrados del TC a realizar control de convencionalidad en sus
sentencias. Establece que, si una sentencia del TC resulta inconvencional, de
acuerdo con sus obligaciones en virtud del tratado, el Estado Parte debe abstenerse

de producir sus efectos. (FJ.41).

Asi, surge la necesidad de establecer los motivos por los cuales, en el Perd,
Unicamente se faculta y/o habilita al juez para ejercer el control difuso y control
de convencionalidad. Para ensayar una respuesta, podriamos recurrir al articulo
138 de la CPP (1993) que define que la funcion jurisdiccional imponiendo a los
jueces el deber de preferir la norma constitucional ante una legal y anteponer la
norma legal ante un conflicto con una norma de inferior rango. Entonces, a prima
facie podriamos afirmar que Unicamente los jueces del PJ pueden realizar control

difuso porque solo ellos ostentaban jurisdiccion.
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En esta linea, si realizamos un primer nivel de interpretacion sistematica - literal,
debemos acudir al articulo 139, inc. 1 de nuestra Constitucion de donde se
desprende que en nuestro pais coexisten la jurisdiccion judicial, militar y arbitral.
Asimismo, el art. 148 de la Constitucién (1993) también habilita a las autoridades
comunales el ejercicio de la funcion jurisdiccional en su &mbito territorial y en

observancia al derecho consuetudinario y los derechos fundamentales.

Asi, solo los jueces pueden realizar control difuso y control convencional porque
solo ellos pueden elevarlo a la Sala Constitucional de la Corte Suprema. De
manera extensiva también podemos afirmar que estan habilitados los jueces de la
justicia militar, los arbitros y las autoridades comunales, JNE, siempre que
habiliten una Sala de consulta conforme los lineamientos del precedente

constitucional «Caso Consorcio Requenax.

Sin embargo, esta tarea no es tan facil como parece; pues, requiere aplicar una
interpretacion gque tenga en cuenta tanto el bloque de convencionalidad como el
de constitucionalidad. En la doctrina jurisprudencial constitucional se realiza la
interpretacion del art. 139, inc. 1, de la CPP (1993) en el Proceso de
Inconstitucionalidad en el caso «Fiscal de la Nacion contra el Congreso de la
Republica (2006)» que nos indica qué unidad de la funcion jurisdiccional como
principio supone que el Pert presenta un sistema jurisdiccional unitario, donde
sus érganos tienen idénticas garantias, asi como reglas basicas de funcionamiento

y organizacion (FJ.10).
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Esto no implica que sélo el PJ es el delegado de la funcién jurisdiccional, sino
que, esa funcién también se encarga al TC, JNE, a la jurisdiccion militar y al
arbitraje — por extension. La unidad de la funcion jurisdiccional como principio
hace referencia a que en nuestro pais no debe existir ningun érgano jurisdiccional
que no posea las garantias propias de todo 6rgano jurisdiccional. La funcion
jurisdiccional en el Peru es unitaria y debe ser aplicada con todas las garantias

procesales contempladas en la Constitucion (FJ. 10).

En esta perspectiva, si continuamos con la interpretacion evolutiva realizada por
el TC en el Exp. N.° 04617-2012-PA/TC (2014) que amplia el deber de ejercer
control difuso y control convencional a los integrantes del TC y a los del PJ (FJ.
5). Entonces, podemos postular que dentro de una interpretacion evolutiva esta

facultad- obligacion también debe ser extendida al MP.

El caso «V.R.P y V.P.C. contra Nicaragua (2018) » establece el deber de disefiar
los ordenamientos procesales respondiente a los postulados de garantias que exige
la CADH (FJ. 225). En este contexto, proponemos realizar una interpretacion
evolutiva sistematica en observancia al bloque de convencionalidad, en especifico
al caso «J» vs. Per( y a los articulos 158 y 159 de la CPP(1993) que nos permite
postular que los miembros del MP también ejercen funcion cuasi jurisdiccional
dentro de sus competencias y funciones en el proceso penal acusatorio peruano.
En esta el Fiscal penal dentro de sus competencias y funciones esta a cargo de la
concrecién de las garantias procesales establecidas en los estandares minimos

contenidos en el bloque de convencionalidad y bloque de constitucionalidad, por
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este motivo, debe ostentar la facultad de realizar control de convencionalidad y

con mayor razon control difuso.

Por estos motivos, consideramos que cuando el precedente vinculante caso
«Consorcio Requena» y los articulos VII 'y VIII del T.P. del NCPC (2021)
circunscribe la posibilidad de realizar el control difuso solo a los jueces, se
inobservo la tarea encomendada en la CPP(1993) a los miembros del MP —
Fiscales. Consideramos que, en una interpretacion convencionalizada los Fiscales
ostentan una funcién cuasi jurisdiccional en el dmbito de sus competencias y
responsabilidades. Por esta razdn, perfectamente podrian ejercer el control de
convencionalidad y control difuso en el proceso penal. Para esto, se debe habilitar
un Despacho Fiscal Supremo Constitucional en la Fiscalia de la Nacion a efectos
de avocarse a los casos en los que los fiscales realicen control convencional o

control difuso.

Sostenemos que el precedente vinculante establecido en el caso «Consorcio
Requena» y los articulos VII'y VIII del T.P. del NCPC (2021), en el extremo que
circunscriben la facultad de ejercer control de convencionalidad y control difuso
solo a los jueces, limitan las funciones de los RMP en relacion con la facultad de
ejercer estos mecanismos de control dentro de sus actuaciones en el proceso penal

peruano, por tanto, resultan inconvencionales.

En resumen, se propone como solucién al problema planteado que el precedente

constitucional en el caso «Consorcio Requena» sea sometido a un control de
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convencionalidad para ampliar la facultad de los fiscales para ejercer control de

convencional y control difuso.

El control de convencionalidad que proponemos puede ser horizontal para que sea
el propio TC quien practique un overruling en observancia del blogue de
convencionalidad o puede ser un control de convencionalidad vertical donde sea
la Corte IDH quien realice este control y deje sin efecto la limitacion del ejercicio
de control difuso y control convencional sostenido en el precedente constitucional
en mencion. También, se propone una modificacion legislativa del VI 'y V11 del
T.P. del NCPC (2021), bésicamente el cambio de la palabra «juez» por
«magistrado» que comprende a jueces, fiscales e incluso a los miembros del TC,
asi como la incorporacion de la delimitacion de esta facultad al marco de sus

competencias y funciones.
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Razonamiento juridico realizado en el esquema de Manuel Atienza

Figura 6 - Razonamiento juridico aplicado en el esquema propuesto por Manuel Atienza
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. [Realizando interpretacidn a meiore ad -
terpretacion literal del Art. VII del TPCPC o . L .
|l“ | pminus, los fiscales tienen el deber - " 4 En.]a]u.n’:pfrudenua'cmum:'uclmwl.mculm
it i de e control | legislacién interna sdla los jueces tienen el deber-

e lobligacidn de ejercer control convencional

En &l Perd todos los drgancs que administran justicia,
incluido los jueces tiznen el deber- obligacién de realizar

control convencional.

El Peri es un estado parte de la CADH, donde los representantes del MP -fiscales,
tienen la responsabilidad de realizar control convencional y contral difuso en el
proceso penal peruano, siempre en observancia a sus funciones, competencias
y condicienes materiales y formales correspondiente al caso en concreto.

*Fuente: Elaboracién propia - aplicando modelo de razonamiento juridico de Manuel

Atienza Rodriguez (Atienza, 2015).

5.2.Contenido, alcance y convencionalidad del Exp. N° 3741-2004-AA/TC (Caso
Salazar Yarlenque) en relacion a la facultad de los fiscales de ejercer control

de convencionalidad y difuso en el proceso penal peruano.

63

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

5.2.1. ldentificacion

Este caso fue emitido por el TC el 14 de noviembre de 2005. Resuelve un

recurso extraordinario interpuesto por el demandante Salazar Yarlenque.

5.2.2. Hechos

En el afio 2003, la Municipalidad de Surquillo impuso una multa en contra del
sefior Salazar Yarlenque. Este presentd un recurso de impugnacion, pero le
indicaron que para ejercer este derecho previamente debia de pagar la suma de S/.
15.00 Soles como tasa administrativa de impugnacion establecida en el TUPA de
dicha entidad edil. Esta situacién, segun el demandante le vulneraba el derecho de
peticion y el derecho como elemento del debido proceso que consagra la

Constitucidn, por lo que presentd su recurso constitucional.

5.2.3.Controversia

La controversia en el precedente analizado fue determinar si la imposicion del
pago de derechos por parte de la municipalidad como un requisito necesario para
ejercer el derecho de impugnacion, pese a ser impuesta a través de su TUPA,
infringe el derecho al debido proceso administrativo, a la tutela judicial efectiva,
a la defensa y de peticidén que consagra nuestra Constitucion (Exp. N° 3741-2014-

AA/TC, 2005, FJ. 17).
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5.2.4. Precedente constitucional vinculante

El TC establecié como regla sustancial lo siguiente:

B) Regla sustancial: Todos los 6rganos de la administracion publica
tienen la potestad y obligacién de prevalecer la Constitucion e
inaplicar una disposicion infraconstitucional que la transgrede
manifiestamente, ya sea de fondo o de forma, de conformidad al art.
38°,51°y 138° de la Constitucion. Para lo cual, se debe advertir las
siguientes condiciones: (1) que el examen de constitucionalidad
resulte relevante para la resolucion de la controversia presentada
dentro del proceso administrativo; (2) que no exista la posibilidad de
interpretar conforme a la Constitucién, la ley cuestionada. (Exp N°

3741-2004-AA/TC, 2005, FJ. 50)

5.2.5. Parte Resolutiva

El TC declar6 fundado el amparo interpuesto. Resolvio ordenar a la
municipalidad demandada que admita el tramite del medio de impugnacion
interpuesto contra la multa en referencia sin imponer como requisito necesario
pago previo de dicha tasa administrativa, porque vulneraba derechos

fundamentales.
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5.2.6. Interpretacion

Sentadas estas premisas, el TC (2005) sostenia que todos los Organos
colegiados y tribunales de la administracion publica ostenta la responsabilidad,
facultad de ejercer el control difuso en un caso particular, siempre que sea

necesario para resolverlo de fondo.

Este precedente determind que todos los jueces tenian la responsabilidad de
controlar que los actos de la administracién publica no contravengan a la
Constitucion, optimizando el principio de primacia de la constitucion. La eficacia
vertical de los derechos fundamentales supone que en un estado constitucional se
debe optimizar la materializacion de los derechos fundamentales, pues su
afectacion vulnera tanto la dimension subjetiva como la dimension objetiva de

mencionados derechos.

Asi, se presentd un problema juridico porque los tribunales administrativos como
la OSCE, SUNARP, INDECOPI, entre otros, empezaron a realizar el control
difuso de manera indiscriminada y sin control alguno, desnaturalizando esta
instituciéon. Luego, con la emision del precedente vinculante constitucional
Consorcio Requena, se realizd un overruling, circunscribiendo la facultad de

realizar control difuso a solo a los jueces.

Ante ello, se propone una interpretacion evolutiva del art. 158 de la CPP (1993),

sosteniendo que debe ser interpretado en observancia a los estandares
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convencionales y constitucionales. La interpretacion debe ser que los jueces y
fiscales, ademés de compartir las mismas prerrogativas, obligaciones, exigencias
para acceder a la magistratura, también deben compartir expresa y taxativamente
la potestad de realizar el control difuso y convencional en el proceso penal

peruano, dentro del marco de sus funciones y competencias.

5.3.Contenido, alcance y convencionalidad del Expediente N.° 04293-
2012-PAJ/TC [Precedente vinculante Consorcio Requena]» en relacion
a la facultad de los fiscales de realizar Control de convencionalidad y

Control difuso en el proceso penal peruano.

5.3.1. Identificacion

Este caso es de fecha 18 de marzo del 2014. Fue emitido por el Tribunal
Constitucional. Resuelve un recurso de agravio constitucional presentado por el
Consorcio Requena en contra de una resolucion judicial que declar6é improcedente

su demanda de amparo.

5.3.2.  Hechos

Este caso se origina el 2012, en el marco de la «Licitacion Publica N.° 001-

2011-MPR (primera convocatoria)», a cargo de la Municipalidad Distrital de
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Requena — Loreto para ejecutar una obra. En esta, la propuesta técnica presentada

por el Consorcio Requena fue descalificada.

Ante esta circunstancia, el citado consorcio present6 un recurso de apelacién. La
«Resolucién N° 170-2012-TC-S1(2012)» emitida por el Tribunal de
Contrataciones del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

(OSCE) resolvio declarando infundado el recurso.

Por esta razén, el consorcio en referencia presentd una demanda de amparo en
oposicion de mencionada resolucion administrativa, la misma que fue declarada
improcedente. Entonces, el recurrente presentd el RAC en contra de la Sala Mixta

de la Corte Superior de Justicia de Loreto.

5.3.3. Controversia del caso

La controversia fue determinar si existia afectacion del derecho de defensa del
recurrente, si existia afectacion al derecho de igualdad en la aplicacion de la ley,

y determinar los efectos de la sentencia.

5.3.4. Ratio decidendi

Respecto al primer punto controvertido, la ratio decidendi fue que toda

autoridad administrativa que dicte una anulacion de oficio necesariamente debe
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dar opcion al interesado para que presente sus alegatos en favor del acto que

reconoce sus derechos o intereses [Fundamento 13].

Respecto al segundo punto controvertido, el TC indica que para determinar si en
un caso se presenta un trato diferenciado que vulnera el derecho a la igualdad en
la aplicacion de la ley, se debe proporcionar un parametro de comparacion valido

entre la diferenciacion y su arbitrariedad. [Fundamento juridico 22].

En la resolucion del tercer punto en disputa, el Tribunal Constitucional modifico
el precedente obligatorio en relacion con la capacidad de los tribunales
administrativos o los 6rganos colegiados de la administracion publica para aplicar
el control difuso. EI TC justifico este cambio de jurisprudencia en tres objeciones

fundamentales.

a) La Constitucion establece que la responsabilidad de impartir justicia
emana del pueblo y es llevada a cabo por el Poder Judicial, por lo tanto,
solo los érganos gue realizan una labor jurisdiccional tienen la autoridad
de ejercer esta funcion de manera extensiva. Los tribunales administrativos
no tienen esta facultad, como se indica en el caso N° 04293-2012-PA/TC
del afio 2014, en su Fundamento Juridico 33.

b) Todas las sentencias, independientemente de si son impugnadas o no,
deben ser revisadas por la Sala Constitucional y Social de Derecho de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica para el control del control
difuso judicial. Sin embargo, esto no ocurre en el caso de los tribunales
administrativos, en los que se haya aplicado el control difuso, ya que, si
no son apeladas, estas decisiones se convierten en cosa juzgada,

independientemente de si el control se realizO de acuerdo con la
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Constitucion o no, segun lo sefialado en el caso N° 04293-2012-PA/TC
del afio 2014, en su Fundamento Juridico 33.

c) Permitir que los tribunales administrativos o colegiados apliquen el control
difuso viola el sistema de control dual de jurisdiccion constitucional
establecido en la Constitucidn, el cual esta reservado exclusivamente para
el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, segun lo dispuesto en los

articulos 138 y 201 de la Constitucion.

Ademas, esta situacion afectaria al principio de division de poderes, porque
admite que los tribunales administrativos, que forman parte del Poder Ejecutivo,
controlen las normas dictadas por el Poder Legislativo, lo cual solo puede
acontecer en un proceso jurisdiccional y en uno de naturaleza administrativa. No
solo se permitiria que el Poder Ejecutivo ejerza una potestad reglamentaria, sino
que, ejecute la labor de controlar su constitucionalidad, cuando la Constitucion no
le permite cuestionar, sino Unicamente acatar. (Exp N.° 04293-2012-PA/TC,

2014, FJ. 33).

5.3.5. Parte Resolutiva

El TC determind que la demanda presentada carecia de fundamento en cuanto a
la afectacion del derecho a la defensa, pero la considerd valida en relacién a la
violacién del derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley debido a la Resolucion
N° 170-2012-TC.S. Asimismo, se decidié anular el precedente obligatorio
establecido en el caso STC 03741-2004-PA/TC, que permitia a cualquier tribunal o

6rgano colegiado de la Administracion Publica no aplicar una disposicién
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infraconstitucional si consideraba que esta violaba claramente la Constitucion, tanto
en su forma como en su contenido. (Expediente N° 04293-2012-PA/TC, 2014, parte

resolutiva).

5.3.6. Interpretacion

Baséandose en estas reflexiones, el Tribunal Constitucional revoco el precedente
constitucional vinculante establecido en el fundamento 50 del caso "Salazar
Yarlenque" mediante el proceso conocido como "overruling”. EI TC argumento
que los drganos colegiados y tribunales administrativos que administran justicia
en el &mbito administrativo a nivel nacional, que estdn adscritos al Poder
Ejecutivo y cuyo objetivo es declarar los derechos fundamentales de los

administrados, no deben llevar a cabo el control difuso.

Sin embargo, considero que la jurisdiccidn es Unica y debe estar reservada para el
Poder Judicial y el Tribunal Constitucional. Ademas, mediante una interpretacion
evolutiva del articulo 138, 201 y 158 de la Constitucion del 1993, se podria
también extender una funcion cuasi jurisdiccional al Ministerio Publico, ya que es
un organismo autonomo que cumple funciones y atribuciones relevantes dentro

del proceso penal peruano.
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5.4.La jurisprudencia de la Corte IDH en relacion a la facultad de ejercer
control de convencionalidad y control difuso por parte de los Fiscales

en el proceso penal peruano.

5.4.1. Caso Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile

(2006)

Esta sentencia fue emitida por la Corte IDH, en fecha 05 de febrero de 2006.
Los hechos se suscitaron en Chile en noviembre del afio 1988. El contexto fue
cuando el Consejo de Calificacion Cinematogréfica de Chile nego6 la presentacion
del filme denominado: «La Ultima Tentacion de Cristo», decision que fue

reafirmada por la CSJP de Justicia de ese pais.

Luego, aprobd una reforma constitucional para suprimir la censura previa de las
producciones cinematogréaficas. Sin embargo, pese a ello, al momento de la
sentencia emitida por la Corte no se habia cumplido con todos los tramites

requeridos para su aprobacion.

La Corte IDH declaré inconvencional citada norma. Resolvié que Chile vulnero
el derecho a la libertad de pensamiento y expresion contenido en el art. 13 de la
CADH y que inobservé sus obligaciones contempladas en el art. 1 numeral 1y el
art. 2 de la CADH respecto al deber general del Estado de respetar los derechos
convencionales y su deber de adoptar sus disposiciones internas conforme a su
Constituciony ala CADH (Caso La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos

y otros) contra Chile, 2001).
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De esta sentencia, podemos interpretar que el PerG tiene la responsabilidad de
adaptar su legislacion interna, asi como su jurisprudencia vinculante, a la CADH
y a su bloque de convencionalidad. Se puede concluir que los Fiscales pueden
ejercer el control de convencionalidad en el ejercicio de sus funciones en el
proceso penal peruano, ergo, en una interpretacion ad maiore ad minus, también

pueden ejercer control difuso bajo las mismas reglas.

5.4.2. Caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006)

Esta fue emitida por la Corte IDH en el afio 2006. Los hechos se suscitaron en
Chile en circunstancias que el sistema militar derrib6 al presidente chileno Salvador
Allende. El docente chileno Almonacid Arellano era militante del Partido
Comunista. El dia 16 de septiembre del afio 1973, los carabineros chilenos lo
arrestaron y dispararon cuando salia de su domicilio. Su familia presencié este

ataque. Almonacid fallecid al dia siguiente como consecuencia de esta intervencion.

La Corte IDH argumentd que un delito de lesa humanidad no puede ser pasible de
amnistia, precisamente por la naturaleza del mismo; ya que, consiste en un crimen
que supone una violacion grave de los derechos de toda la humanidad. Resolvi6 que
el D. Ley No. 2191 de Chile contraviene la CADH, ya que, pretende beneficiar con
una amnistia a los responsables de la comision de delitos de lesa humanidad, lo cual,

resulta inconvencional.
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De ahi, podemos sostener vélidamente que la Corte IDH ejercié control de
convencionalidad, pues dispuso que el D. L. N.° 2191 -Ley de amnistia de Chile,
sea suprimido y/o expulsado del ordenamiento juridico del Estado Parte. Entonces,
queda claro que toda ley contraria a la CADH de un estado parte debe ser expulsado

de su ordenamiento interno.

5.4.3. Caso Boyce y otros vs. Barbados (2007)

Este caso se suscitd en Barbados en el ambito de la obligatoriedad de imponer
pena de muerte al condenado por comision de homicidio. Los ciudadanos Lennox
Ricardo Boyce, Jeffrey Joseph, Frederick Benjamin Atkins y Michael McDonald
Huggin fueron condenados a la horca por la comisién del delito en mencion. Para
esta sentencia aplicaron la Ley de Delitos de Estado contra la Persona que
establecia que los sancionados este por el delito de asesinato no podian recurrir a
ningdn tribunal a efectos de que este evalle si la pena en mencion. Los
sentenciados recibieron un trato degradante en los centros de detencién. Al
momento de la sentencia condenatoria el procesado Atink habia muerto por

motivo de enfermedad, mientras que los otros continuaban detenidos.

El problema se present6 porque la citada ley era preexistente a la Constitucion de
Barbados y los tribunales se encontraban impedidos de ejercer el control de
constitucionalidad de la misma. El articulo 26 de dicha Constitucion excluia el

derecho de revision de constitucionalidad de los dispositivos legales preexistentes.
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La Corte IDH determind que Barbados habia violado varios derechos humanos
de los demandantes mencionados anteriormente y ordend que en un periodo
razonable después de la notificacion de la sentencia, se adopten medidas
legislativas u otras que sean necesarias para garantizar que su legislacion interna
y su Constitucion cumplan con los estandares de la CADH. Ademas, ordend la
eliminacién del articulo 26 de la Constitucion de Barbados que prohibia la
impugnacion de las leyes existentes (Boyce y otros vs. Barbados, 2007, p.95). Esta

sentencia fue emitida por la Corte IDH el 20 de noviembre de 2007.

Podemos inferir de esta decision que, en caso de que una norma constitucional de
un estado que forma parte de la CADH sea incompatible con ésta, se debe eliminar
dicha norma del ordenamiento juridico del estado mediante el control de

convencionalidad.

5.4.4. Caso Trabajadores del Congreso vs. Pert (2007)

Esta sentencia fue emitida por la Corte IDH en fecha 30 de noviembre de 2007.
Los hechos se suscitaron en el gobierno peruano en el afio 2006, en el marco del
autogolpe de Estado del presidente Alberto Kenya Fujimori Fujimori. El dia 21
de julio del afio 1992 se emiti6 el D. Ley N.° 25640» que autorizaba que en

Congreso de la Republica se ejecute el proceso de racionalizacion.

La «Comision Administradora de Patrimonio del Congreso de la Republica
Peruana — creada recientemente» en atencion a los resultados de pruebas emitio
dos resoluciones cesando a mil ciento diez servidores y funcionarios del Congreso.

Entre estos estaban las doscientas cincuenta y siete victimas que recurrieron a la
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Corte IDH vy otros, sin respuesta exitosa alguna. Ademas, el amparo que

presentaron no fue estimado.

En los Estados que ratifiquen la CADH todos sus jueces se encuentran sometidos
a estos. Estan obligados a velar que dicho tratado se concrete tanto en su objeto,
como en su fin y no se vea disminuido o suprimido por la aplicacion de
dispositivos contrarios a la Convencion (F.J. 128). Dicho de otro modo, el Poder
Judicial de oficio también debe ejercer el control de convencionalidad, siempre en
el contexto de sus regulaciones procesales y competencias respectivas. La tarea de
control de convencionalidad no debe estar restringida solamente a los argumentos
0 acciones de los demandantes en cada caso, pero tampoco implica que este
control debe ser aplicado en todos los casos, sin considerar otras condiciones tanto

formales como materiales que permitan su procedencia y admisibilidad

La Corte establecio que se presentd una ausencia de seguridad juridica generado
por la legislacion limitaba el derecho a impugnar en relacion a la evaluacion y
eventual cesacién de los trabajadores en mencién, quienes no tenian certeza
respecto a la via por el que debia exigir el cumplimiento de sus derechos
vulnerados (Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.

Peru, 2006, FJ. 129).

La sentencia en referencia resolvid que el Per( transgredio el derecho a la garantia
judicial y proteccion judicial contenidos en la CADH, en conexién con las
obligaciones generales de garantizar y respetar los derechos y la responsabilidad

de adoptar disposiciones de derecho interno establecidas en el mismo cuerpo
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normativo, en agravio de 257 victimas del caso (Caso Trabajadores cesados del

Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per, 2006).

Debido a estas razones, es responsabilidad de todos los jueces llevar a cabo una
supervision basada en los acuerdos establecidos, lo cual implica que en cada
situacion particular deben examinar tanto las condiciones materiales como

procesales para determinar su viabilidad y factibilidad.

5.4.5. Caso Gelman vs. Uruguay (2011)

Esta sentencia fue emitida por la Corte IDH en el afio 2011. Los hechos estan
circunscritos al golpe de estado suscitado en Uruguay iniciado el 27 de junio de
1973 hasta el 28 de febrero del afio de 1985, periodo en el que se presentaron una

pluralidad de conductas de sometimiento a las estructuras politicas de izquierda.

En 1975 se llevo a cabo la «Operacion Condor», cuyas organizaciones militares
paralelas actuaban con autonomia y en forma secreta. EI 24 de agosto del afio 1976
la embarazada Maria Claudia Garcia lIruretagoyena Casinelli (19) junto a su
cényuge Gelman Schubaroff fueron arrestados por los militares uruguayos y
argentinos cuando se encontraban en su morada de Buenos Aires. Fueron

conducidos a un lugar de detencion clandestino, donde los separaron.

Marcelo Gelman durante su detencion fue sometido a tortura. Luego fue ejecutado
en 1976. Recién en el afio 1989 se descubrieron sus restos. Maria Claudia Garcia

fue transportada clandestinamente por los funcionarios uruguayos a Montevideo,
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donde naci6 su hija. Finalmente fue ejecutada sin que a la fecha se hayan

descubierto sus restos humanos.

La bebé fue abandonada en la puerta del domicilio de un policia uruguayo llamado
"Angel Taurifio", quien junto con su familia decidié adoptarla al no tener hijos
propios. La recién nacida fue inscrita como su hija bioldgica y recibi6 el nombre
de Maria Macarena Taurifio. En el afio 2000, cuando la bebé habia cumplido 23
afios, conocid por primera vez a su abuelo biolégico, Juan Gelman. Ambos se
sometieron a una prueba de ADN, la cual arroj6 un resultado de compatibilidad

del 99,998%.

En contexto, el Parlamento uruguayo el dia 22 de diciembre de 1986 aprobd la
«Ley de Caducidad de la pretension punitiva del Estado». Este cuerpo normativo
regulo la aplicacion de amnistia para los delitos que se hayan cometido durante el
régimen militar. En aplicacién de esta, los hechos antes descritos no podian ser

investigados ni sancionados por ese pais.

La Corte IDH en el caso Gelman vs. Uruguay (2010), F.J. 239, desarroll6 que el
ejercicio del control de convencionalidad no sélo esté circunscrito al PJ, sino que
es una tarea, responsabilidad y funcion de cualquier autoridad publica. La
legitimidad democratica de ciertos hechos o comportamientos en una sociedad
estd restringida a la observancia de los dispositivos internacionales y la
responsabilidad de proteger los derechos consagrados en la CADH. La
efectividad de una verdadera democracia esta determinada por sus caracteristicas

de forma y de fondo. Esencialmente en supuestos de graves transgresiones a las
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normas del Derecho Internacional la defensa de los DD.HH. supone una frontera
invencible a la regla de la mayoria. En otras palabras, el campo de lo «susceptible
de ser decidido» por la mayoria en instancias democraticas, también debe
prevalecer un control de convencionalidad, que es responsabilidad de todas las

autoridades publicas y no solo de los jueces.

De esta manera, resolvio que Uruguay vulnera diversos derechos humanos
contenidos en la CADH. Se dispuso como reparacion que el Estado debe velar que
la «Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado» no representa una
traba para investigar hechos objeto de pronunciamiento y para la identificacion,
estableciendo que si procede sancion para los condenados por los mismos.
Establecié que el citado dispositivo legal era inconvencional (Caso Gelman vs.

Uruguay, 2010, parte resolutiva).

En consecuencia, podemos interpretar validamente que la Corte IDH establece
que todas las autoridades de un Estado Parte de la CADH tienen la responsabilidad
de realizar el control de convencionalidad. En el Perd los Fiscales en el
cumplimiento de sus funciones en el proceso penal, de ser el caso, deben realizar
control convencional en observancia a sus funciones, competencias y las
condiciones materiales y formales en el caso especifico. Por esta razon, en una
interpretacion convencional ad maiore ad minus también puede realizar el control

difuso, bajo los mismos parametros.
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5.4.6. Caso Castaneda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos -

Supervisién de Cumplimiento de Sentencia (2013)

Esta resolucion de supervision fue emitida por la Corte IDH, en fecha 28 de
agosto de 2013. Como antecedentes a esta resolucion de supervision, se tiene la
Sentencia de la Corte IDH de fecha 06 de agosto de 2008. Los hechos se suscitaron
el 05 de marzo de 2004, en medio de las candidaturas presidenciales de México.
Castafieda Gutman solicitd su registro como candidato independiente para la
presidencia de México ante el Consejo General del Instituto Federal Electoral. En
su argumento, sefialé que se apoya en el derecho que se establece en el articulo

35, fraccion Il de la Constitucion Mexicana.

La Direccion Ejecutiva de Prerrogativas y Partidos Politicos, Direccién de
Partidos Politicos y Financiamiento del IFE, notificd a dicho candidato que era
imposible su inscripcion porque solo tenian ese derecho los partidos politicos
nacionales. Esta decision fue objeto de un amparo que fue rechazado. El recurrente
interpuso un recurso de revision que fue sobreseido por la CSJP. Por esta razon,
el recurrente no pudo presentarse a las elecciones presidenciales del 2 de julio de

2006.

Los estados partes deben proporcionar un recurso judicial efectivo ante una
eventual vulneracion de derechos convencionales. Esto constituye un pilar basico
de la CADH y de todo Estado de Derecho en una sociedad con democracia (Caso
Castafieda Gutman vs. México, 2008, FJ. 78) . Asimismo, establece que todas las

personas tienen derecho a un recurso rapido y sencillo que garantice sus derechos,
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el mismo que debe ser accesible y efectivo, concluyendo que se vulnera el derecho

contenido en el art. 25, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la CADH.

La Corte IDH emite la Resolucién de Supervision de cumplimiento estableciendo
la necesidad la supresion de normas inconvencionales y de garantizar los derechos
convencionales (F.J.23). Asimismo, establece la necesidad de una politica de
préacticas estatales tendientes a concretar estos derechos e indica que la sola

existencia de una norma convencional no garantiza que su aplicacion sea idonea.

Por lo tanto, es necesario que la interpretacion, practicas y expresiones del sistema
legal se ajusten a la finalidad del articulo 2 de la CADH. Esto implica que los
jueces y autoridades judiciales de todos los niveles tienen la responsabilidad de
Ilevar a cabo una revision de convencionalidad de manera activa entre las leyes
internas y la Convencion Americana, siempre y cuando esté dentro de sus
competencias y cumpliendo con las regulaciones procesales correspondientes
(Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos -Supervision de

Cumplimiento de Sentencia, 2013).

Por estas consideraciones, todos los jueces y también los érganos que administran
justicia ostentan la responsabilidad de ejercer el control convencional. Por esta
razdn, los Fiscales también ostentan esa facultad, siendo ello asi, con mayor razon,
también pueden ejercer el control difuso en el marco de sus funciones y

competencias.
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5.4.7. Caso «J» vs. Per( (2013)

Esta sentencia fue emitida por la Corte IDH, en fecha 27 de noviembre de
2013.Los hechos se desarrollan en Per, entre los afios de 1980 hasta el afio 2000.
El contexto fue durante la violencia a raiz del terrorismo y la vulneracion de
derechos humanos como consecuencia de los enfrentamientos entre éstos con los

miembros de la policia y los militares.

En 1992 el gobierno peruano a través de la «Direccion Nacional Contra el
Terrorismo», en adelante DINCOTE, establecié que la revista «El Diario» era
publicado por el «Partido Comunista del Pert» - Sendero Luminoso. Ante lo cual,
la DINCOTE realizd el Operativo Moyano interviniendo diversos domicilios,
entre los cuales, el de los padres de la sefiora «J», porque consideraron que se

estaban en reunion con los terroristas antes mencionados.

La sefiora «J» fue detenida y conducida por los efectivos policiales de la
DINCOTE a un centro de detencion. Los policias le sometieron a tratos crueles,

inhumanos y degradantes. La torturaron y la violaron sexualmente.

La DINCOTE realizo citada detencion sin contar la autorizacion judicial alguna,
vulnerando sus derechos al debido proceso, legalidad e irretroactividad. La
mantuvieron detenida en situaciones deplorables, no convencionales, por

diecisiete dias.

En junio de 1993, la sefiora "J." fue liberada y posteriormente viajé al Reino Unido
de Gran Bretafa e Irlanda del Norte, donde se le otorgd la condicion de refugiada.

En diciembre de 2007, visitd a su hermana, quien vivia en Alemania, pero al
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prepararse para regresar a Londres, fue arrestada por INTERPOL a peticion del

Per(, que habia emitido una orden de captura y bldsqueda en su contra.

En Perq, desde el afio 2003 se llevaron a cabo una serie de reformas que llevaron
a la anulacién de todo lo actuado en el proceso penal de la sefiora "J." En dicho
proceso participaron jueces y fiscales sin rostro. Por lo tanto, el proceso se
retrotrae hasta la emision del dictamen acusatorio por parte del Fiscal. Cuando la
Corte IDH emitio su sentencia, el proceso se encontraba en espera del juicio oral.
Finalmente, en 2008, el estado peruano solicito la extradicion de la sefiora "J." por

los presuntos delitos de apologia al terrorismo y terrorismo.

La controversia en este caso fue determinar si los «manoseos» alegados por la
victima configuran violencia sexual o violacion sexual, establecer si en el caso se
torturd a la victima, y si el estado peruano trasgredié los derechos convencionales

de la sefiora «J.».

La Corte IDH determind que Perl era responsable de violar la CADH en este caso.
Concluy6 que Pert era responsable de violar el derecho a la libertad personal, a
las garantias judiciales de competencia, a la independencia e imparcialidad de las
autoridades judiciales, a la motivacién de las decisiones judiciales, a la presuncion

de inocencia, a la publicidad del proceso y el derecho a la integridad personal.

Por lo tanto, en este caso la Corte Interamericana de Derechos Humanos reafirmo
la doctrina establecida en los casos "Almonacid Arellano contra Chile™ (F.J. 124)
y "Castafieda Gutman contra México. Supervision de Cumplimiento de Sentencia"
(F.J. 23), lo que significa que Peru y todos los estados que son parte de la

Convencién deben garantizar que todos los jueces y organismos judiciales de
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todos los niveles, en el &mbito de sus competencias, realicen de manera activa el
control de convencionalidad entre las normas internas y el conjunto de normas

convencionales.

5.4.8. Caso Barrios Altos y La Cantuta vs. Peru - Solicitud de medidas

provisionales y supervision de cumplimiento de sentencia (2022)

Los hechos se suscitaron en Peru a partir del 22 de mayo de 1991. En el Peru
se constituy6 un destacamento del ejército peruano en la Universidad Nacional
Enrique Guzman y Valle — La Cantuta imponiendo en su interior un toque de
queda, controles de entrada y salida a todos los estudiantes. En este marco, el 18
de julio de 1992 el Grupo Colinay parte del ejército con una lista ingresaron a las
viviendas de los estudiantes llevandose a nueve estudiantes. Bajo la misma
modalidad también irrumpieron la residencia de los docentes donde detuvieron al

profesor Hugo Mufioz Sanchez.

En el mes de julio y mes de noviembre de 1993, los restos de los estudiantes
Lozano Torres y Ortiz Perea fueron encontrados en una fosa comun ilegal en
Huachipa y Cieneguilla, mientras que las demas personas desaparecidas aun no
han sido localizadas. Se inicio el proceso correspondiente para investigar el caso.
Sin embargo, el Congreso de Peru aprobo la Ley 26479, la cual otorgaba amnistia
a militares, policias y civiles que hubieran violado los derechos humanos desde
1980 hasta la promulgacion de dicha ley. Al aprobar esta ley, Pert incumpli6 su
obligacion de adoptar medidas internas que se necesitan para la adecuacién de la

legislacién nacional a las disposiciones de la CADH. Como resultado, la Corte

84

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

IDH concluyd que Perl viold los derechos a la vida, integridad fisica, libertad

personal, garantias judiciales y proteccion judicial.

Todos los estados partes tienen el deber de adecuar a nivel interno e internacional,
de manera pronta y completa, todo lo dispuesto por el Tribunal de Sentencia y las
resoluciones de supervision, que vinculan a todos los poderes y drganos estatales
(Caso Barrios Altos & La Cantuta contra Peri - Solicitud de medidas

provisionales y supervision de cumplimiento de sentencia, 2022, FJ. 38).

La Corte IDH ordeno a Peru que se abstenga de cumplir la sentencia del TC que
restituye los efectos juridicos del indulto "por razones humanitarias” otorgado al
sentenciado Fujimori Fujimori. En otras palabras, via control de convencionalidad
vertical se puede dejar sin efectos juridicos incluso las sentencias expedidas por

el TC peruano que resulten no convencionales.

Por estas consideraciones, existe la necesidad de someter a un control de
convencionalidad, ya sea horizontal o vertical, al precedente constitucional
«Consorcio Requena» y al Nuevo Codigo Procesal Constitucional (2021) -
articulos VI1'y VIII del Titulo Preliminar para ampliar las facultades de ejercer
Control de convencionalidad y control difuso a los fiscales en el marco del

cumplimiento de sus funciones y competencias en el proceso penal peruano.
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5.5. Razones y beneficios juridicos que tiene el otorgar a los Fiscales la

facultad de ejercer el Control difuso en el proceso penal peruano.

El Peru tiene la obligacion de adecuar el derecho interno a los estandares
interamericanos que involucra la supresion de normas que violen derechos

humanos y expedicion de medidas que garanticen su efectividad.

En ese sentido, en el «Caso Heliodoro Portugal contra Panama (2008)» se

interpreté que la adecuacion implica adoptar como medidas las siguientes dos
vertientes: i) la eliminacion de las practicas y normas de cualquier naturaleza que
implique la transgresion de las garantias contenidas en la Convencion o que
desconozcan los derechos alli reconocidos o que estorben su ejercicio, ii) la
emision de normas y el desarrollo de précticas encaminadas a la efectiva
observancia de estas garantias. Del mismo modo, puntualiza que dichas medidas

se concretan a traves del «Control de convencionalidad» (FJ. 180).

En este contexto, en la doctrina y la jurisprudencia vinculante nacional vigente se
restringe la potestad de ejercer control difuso Unicamente a los jueces y no existe
regulacion alguna que permita que los representantes del MP — fiscales, puedan
aplicar el control difuso y mucho menos el control de convencionalidad, lo cual a
todas luces contraviene a la jurisprudencia vinculante de la Corte IDH. Por estas
consideraciones, postulamos como beneficios de habilitar legal vy
jurisprudencialmente a los fiscales el ejercicio del control difuso y convencional,

lo siguiente:
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a) Cumplir con los estandares minimos convencionales, ya que, su
jurisprudencia vinculante impone al Perd, como estado parte, la
obligacion a todos los jueces y demés drganos vinculados a la
administracion de justicia, el deber ex officio de ejercer control
convencional.

b) Cumplir con la expedicion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes al efectivo cumplimiento de las garantias que contiene la
CADH.

c) Optimizar el sistema de justicia peruano, garantizando a todos los
ciudadanos la concrecion de estandares minimos dentro del proceso penal.

d) Eliminacion de incompatibilidades en la jurisprudencia vinculante a nivel
interno expedida por el Tribunal Constitucional y la jurisprudencia
internacional de la Corte IDH.

e) Convencionalizacion y constitucionalizacion del proceso penal peruano.

f) Reconocer taxativamente que el MP es un drgano autonomo cuasi
jurisdiccional que también puede ejercer el Control de convencionalidad

y el control difuso dentro de su actuacion en el proceso penal peruano.

5.6. Formula legal para otorgar a los representantes del MP la facultad de

ejercer el control difuso y control convencional en el proceso penal

En observancia a las obligaciones impuestas por la jurisprudencia vinculante
de la Corte IDH, en el «Caso Heliodoro Portugal vs. Panama (2008)», Per( tiene

la obligacidon de adaptar su legislacion y jurisprudencia vinculante a los estandares
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convencionales. Es decir, el deber suprimir normas y/o inaplicar precedentes
vinculantes que contravienen los derechos humanos e incorporar y/o modificarlas

a fin de que se garantice la concrecion de la CADH.

Actualmente la formula legal para otorgar a los Fiscales la facultad de ejercer el
control difuso en el proceso penal en el Peru es a través de realizar el control de
convencionalidad, en observancia al principio pro homine. Segun la Corte IDH es
obligacion y deber de todos los operadores de justicia, entre ellos los Fiscales. Sin
embargo, si recurrimos a la legislacion nacional para tratar de dilucidar este
problema, encontramos que el Nuevo Codigo Procesal Constitucional(2021) -
articulo VI1I del Titulo Preliminar establece taxativamente que sélo se otorga la

facultad de ejercer control difuso a los jueces.

En ese sentido, proponemos como una formula legal que solucione este problema,
una reforma, a efectos de ampliar esta facultad a los fiscales, la cual proponemos

de la siguiente manera:
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PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO VIl Y VIII DEL TITULO
PRELIMINAR DEL NUEVO CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL

DEL 2021.

I. EXPOSICION DE MOTIVOS

Este Proyecto de Ley tiene por objetivo PROPONER la modificacion del
Nuevo Cadigo Procesal Constitucional [Ley 31307], en especifico, el articulo
VIl'y VIl del Titulo Preliminar de citado cuerpo normativo, con el propdsito
de otorgar la misma facultad y deber de realizar el control difuso a los

Fiscales.

Se sostiene en las siguientes consideraciones:

a) El articulo 158 de nuestra Constitucion plantea que los integrantes del MP
«tienen los mismos derechos y prerrogativas y estan sujetos a las mismas
obligaciones que los del Poder Judicial en la categoria respectiva». Asimismo,
prescribe que también les afecta las mismas incompatibilidades y estan
sometidos al mismo procedimiento que los miembros del PJ para su

nombramiento, en las categorias respectivas.

b) La Corte IDH establecié que todos los érganos de administracion de

justicia tienen el deber y obligacion de ejercer el control de convencionalidad.
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c) El precedente vinculante “Consorcio Requena” establece que solo los
jueces deben realizar control difuso. En atencidn, a que dicha decision debe

ser elevada a la Sala Suprema de Procesos Constitucionales de la CSJP.

d) Desde la perspectiva de la Corte IDH, en todos los Estados Parte de la
CADH se debe garantizar que todos los que administran justicia tienen la
responsabilidad de realizar control convencional, siempre que el caso

especifico lo requiera para resolver el conflicto de fondo.

e) La legislacion peruana solo faculta a los jueces a efectos de que realicen
control difuso en un caso concreto, lo cual, a mi juicio vulnera los estandares

minimos de justicia que debe garantizar un Estado Parte de la CADH.

Il. MODIFICACION DEL ARTICULO VII DEL TITULO PRELIMINAR

DEL NCPC (2021)

Dice:
«Art. VII. Control difuso e interpretacion constitucional
Cuando exista incompatibilidad entre la Constitucién y otra norma de
inferior jerarquia, el juez debe preferir la primera, siempre que ello sea
relevante para resolver la controversia y no sea posible obtener una

interpretacion conforme a la Constitucion
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Los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad
haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso

de accion popular.

Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y
los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales conforme
a la interpretacion que resulte de las resoluciones del Tribunal

Constitucional».

Debe decir:
«Art. VII. Control difuso e interpretacion constitucional

Cuando exista incompatibilidad entre la Constitucion y otra norma de
inferior jerarquia, el magistrado, el marco de sus respectivas competencias,
deben preferir la primera, siempre que ello sea relevante para resolver la
controversia y no sea posible obtener una interpretacion conforme a la

Constitucion.

Los magistrados, en el marco de sus respectivas competencias, no pueden
dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada

en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién popular.

Los magistrados, en el marco de sus respectivas competencias, interpretan y
aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los
preceptos y principios constitucionales conforme a la interpretacion que

resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional».
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I1l. MODIFICACION DEL ARTICULO VIII DEL TITULO

PRELIMINAR DEL NCPC (2021)

Dice:

«Art.  VIIL.- Interpretacion de derechos humanos y tratados

internacionales

[..]

En caso de incompatibilidad entre una norma convencional y una
constitucional, los jueces preferiran la norma que méas favorezca a la

persona y sus derechos humanos».

Debe decir:

«Art.  VIIL.- Interpretacion de derechos humanos y tratados

internacionales

[..]

En caso de incompatibilidad entre una norma convencional y una
constitucional, los magistrados, en el marco de sus respectivas
competencias, preferiran la norma que mas favorezca a la persona y sus

derechos humanos».

VI. ANALISIS COSTO - BENEFICIO
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La propuesta planteada no afecta al presupuesto nacional de nuestro pais En
contrario, contribuye a una politica de constitucionalizacion y convencionalizacion
del proceso penal en el Peru. Busca optimizar que el estado pueda brindar alcanzar
el ideal de concretar los estandares minimos constitucionales y convencionales con
los que debe contar todo proceso penal en el Perd, ello, en observanciaala CPPy a

la CADH.

Los beneficios que se pueden esperar de esta Ley son:

a) Cumplir con los estdndares minimos establecidos por la Corte IDH. Su
jurisprudencia vinculante impone al Per( la obligacion a todos los jueces y
demas o6rganos vinculados a la administracion de justicia el deber de oficio
de ejercer control convencional.

b) Cumplir el deber de adaptar la legislacion, jurisprudencia interna y practicas
conducentes a la efectiva observancia de las garantias que contiene la
Constitucion peruana y el bloque de convencionalidad.

c) Optimizar el sistema de justicia peruano, garantizando a todos los
ciudadanos la concrecion de estdndares minimos dentro del proceso penal.

d) Eliminacién de incompatibilidades en la jurisprudencia vinculante a nivel

interno emitidas por el TC y la jurisprudencia internacional de la Corte IDH.

Con esta formula legal, se lograria alcanzar nuestros objetivos, asi como solucionar

el problema general de esta tesis.
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CONCLUSIONES

Primera.

Existe la necesidad de someter el precedente constitucional vinculante «Consorcio
Requena» a un control de convencionalidad a efectos de ampliar la facultad de
ejercer control de convencional y control difuso a todos los magistrados del Perd,
siempre que sea en cumplimiento de sus atribuciones y responsabilidades y en un
caso especifico. Este control de convencionalidad puede ser horizontal para que
el TC realice un overruling en observancia del blogue de convencionalidad, o
puede ser un control de convencionalidad vertical donde la Corte IDH realice este
control y deje sin efecto la limitacion del ejercicio de control difuso y control
convencional sostenido en el precedente constitucional en mencién. Del mismo
modo, se requiere de una reforma legislativa del articulo VII y VIII del Titulo
Preliminar del NCPC (2021), ya que resulta inconvencional al circunscribir el

ejercicio del control de convencionalidad y control difuso solo a los jueces.

Segunda.

En la presente investigacion se analizé el precedente vinculante del «Exp. N°
3741-2004-AA/TC [Caso Salazar Yarlenque]». EI TC establecia que todos los
6rganos de administracion u colegiados tenian la responsabilidad de ejercer el
control difuso; ello de conformidad al art. 38, art. 51 y art. 138 de la Constitucién
(1993), prescribiendo taxativamente que se verifique la concurrencia de las
siguientes condiciones: «1) El analisis de constitucionalidad debe ser relevante

para resolver la controversia planteada dentro del proceso administrativo, 2) no
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sea posible que la ley controvertida sea interpretada de conformidad con la
Constitucion». De esta manera, durante la vigencia de este extremo del precedente
vinculante en referencia, en el periodo comprendido del 14 de noviembre del 2005
hasta el 18 de marzo del 2014 — nueve afios, los Fiscales ostentaban con la potestad
y deber de aplicar el control difuso dentro de un proceso penal, siempre que

concurrieran los presupuestos requeridos.

Tercera:

Se analiz6 que el TC con la emision del precedente vinculante constitucional
en el Expediente N.° 04293-2012-PA/TC [Caso Consorcio Requena] cambio de
perspectiva respecto a las facultades conferidas a todos los Organos
administrativos que administraban justicia. Realiz6 un overruling respecto al
precedente contenido en el «Exp. N.° 3741-2004-AA/TC [Caso Salazar
Yarlenque]» estableciendo como nueva regla sustancial que solo los jueces
estaban habilitados para realizar el control difuso sujeto de control por la Sala

Constitucional de la Corte Suprema.

Cuarta:

La Corte IDH desarroll6 a través de su doctrina jurisprudencial convencional
que en todo Estado parte de la CADH, todos los jueces y los érganos que
administran justicia, tienen la responsabilidad de realizar control de
convencionalidad. Por este motivo, realizando una interpretacion convencional
evolutiva ad maiore ad minus los RMP de la republica también ostentan la
facultad y deber de realizar un control de convencionalidad o control difuso en un

caso concreto en el proceso penal, ya que, son los encargados de administrar
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justicia de manera autonoma en el marco de sus competencias y facultades
conferidas por el bloque de constitucionalidad y bloque de convencionalidad, en

el marco de sus competencias y funciones.

Quinta:

Las razones y beneficios juridicos y beneficios juridicos que tiene el otorgar a
los Fiscales la potestad de ejercer el control difuso en el proceso penal peruano,
en sintesis, son:

v' Cumplir con los estandares minimos sentados en el bloque de
convencionalidad.

v' Cumplir con la expedicion de normas y desarrollo de practicas
conducentes al cumplimiento de los estandares contenidos en la CADH.

v Optimizar el sistema de justicia peruano, garantizando a todos los
ciudadanos la concrecion de estandares minimos dentro del proceso penal.

v Eliminacion de incompatibilidades en la jurisprudencia vinculante a nivel
interno expedida por el Tribunal Constitucional y la jurisprudencia
internacional de la Corte IDH.

v’ Convencionalizacion y constitucionalizacion del proceso penal peruano.

SEXTA:

La formula legal para habilitar el control difuso y convencional a los fiscales a
cargo de un proceso penal en el Pert implica la modificacion del articulo VIl y

VIl del Titulo Preliminar del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional(2021)
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cambiando la palabra «juez» por «magistrado» e incorporar de la delimitacion de

la facultad de ejercerlo solo en el marco de sus competencias.
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SUGERENCIAS

Primera.

Se sugiere al Tribunal Constitucional que via control de convencionalidad
horizontal realice un overruling de la regla sustancial establecida en el precedente
vinculante «Consorcio Requena», ampliando las facultades de ejercer control
difuso y control convencional a todos los magistrados del Perd. Es decir, a los

jueces y fiscales en el ejercicio de sus atribuciones y responsabilidades.

Segunda.

Se sugiere a la Fiscal de la Nacion que presente un control de convencionalidad

vertical de la regla sustancial establecida en el precedente vinculante «Consorcio

Requena» ampliando las facultades de ejercer control difuso y control

convencional a todos los magistrados del Peru

Tercera.

Se sugiere al Congreso de la Republica del Pert que modifique el articulo VII'y

V111 del Titulo Preliminar del NCPC (2021) ampliando a todos los magistrados el

deber — obligacion de realizar control difuso y control convencional.
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Cuarta.

Se sugiere a la Fiscalia de la Nacion del Perd, la creacion de un Despacho Supremo

Constitucional a efectos de que avoque a las consultas realizadas en los casos que

los Fiscales realicen control difuso y control convencional.

Quinta.

Se sugiere al Poder Ejecutivo, promover una politica de convencionalizacion y

constitucionalizacion del proceso penal peruano contemporaneo.
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Figura 7.- Matriz de consistencia

Repositorio Digital

JURISPRUDENCIA, CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y CONTROL DIFUSO POR PARTE DE LOS REPRESENTANTES DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO PENAL

PERUANO

PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS CATEGORIAS METODOLOGIA
Problema general: Objetivo general: Hipotesis de
¢De qué modo el precedente constitucional establecida en el = Analizar si la jurisprudencia constitucional trabajo Categoria 1°:
expediente N° 04293-2012-AA (Consorcio Requena) y los establecida en el Exp N° 04293-2012-AA
articulos VII y VIII del T.P. del Nuevo Cddigo Procesal (Consorcio Requena)y los articulos VII'y VIII del - Jurisprudencia Enfoque:
Constitucional (2021), limitan las funciones de los Fiscales, en = T.P. del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional Probablemente la | vinculante a nivel = Cualitativo
relacion al ejercicio del control de convencionalidad y control = (2021), limitan las funciones de los Fiscales, en | jurisprudencia nacional e documental
difuso en el proceso penal peruano? relacion al ejercicio del control de constitucional internacional
Problemas especificos: convencionalidad y control difuso en el proceso establecida en el paramagistrados @ Tipo de
1° ;Cudl era el contenido, alcance y convencionalidad del penal peruano. Exp N° 04293- investigacion
precedente vinculante establecido en el Exp N° 3741-2004- Objetivos especificos 2012-AA Categoria 2°:
AA/TC (Caso Salazar Yarlenque), en relacion ala facultad delos =~ 1° Analizar el contenido y alcance del Exp N° (Consorcio Dogmatico
fiscales para ejercer el control de convencionalidad y control = 3741-2004-AA/TC (Caso Salazar Yarlenque), en  Requena) y los | -Control de  propositivo
difuso en el proceso penal peruano? relacion a la facultad de los Fiscales para ejercer articulos VII y VIII = convencionalidad
2° ;Cudl era el contenido, alcance y convencionalidad del control difuso. del Titulo Disefio
precedente vinculante establecido en el Exp N° 04293-2012- 2° Analizar el contenido y alcance del Exp N° Preliminar del Categoria 3°: Metodolégico
PA/TC (Caso Consorcio Requena), en relacidn a la facultad de = 04293-2012-PA/TC (Caso Consorcio Requena), Nuevo Codigo
los fiscales para ejercer el control de convencionalidad y en relacién a la facultad de los Fiscales para Procesal -Control difuso en No
control difuso en el proceso penal peruano? ejercer control difuso. Constitucional el Perd experimental

3° ;Qué establece la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en relacién a la facultad que tienen los Fiscales para
ejercer control de convencionalidad y control difuso?

4° ;Cudles son las razones y los beneficios juridicos de otorgar
a los Fiscales la facultad de ejercer la facultad del control
difuso?

5° ;Cual debe ser la férmula legal para otorgar a los
representantes del Ministerio Publico la facultad de ejercer el
control difuso en el proceso penal?

* Fuente. - Elaboracion propia
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3° Conocer lo que establece la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en
relacion a la facultad de los Fiscales para ejercer
control de convencionalidad y control difuso.

4° Determinar las razones y beneficios juridicos
que tiene el otorgar a los Fiscales la facultad de
ejercer la facultad del control difuso.

5° Establecer la formula legal para otorgar a los
representantes del Ministerio Publico la facultad
de ejercer el control difuso en el proceso penal
peruano.

(2021), limitan las

funciones de los
Fiscales, en
relacién a la
aplicacion del
control

convencional y el
control difuso en el
proceso penal
peruano.

Categoria 4°:

-El Ministerio
Publico y el
Proceso Penal en
el Peru
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Figura 8.- Razonamiento juridico aplicado en el esquema propuesto por Manuel Atienza Rodriguez

Los fiscales tienen o no el deber -obligacion de realizar
control convencional y control difuse en el proceso
penal peruano

Art. VII TP - CPC. - Control Difuso e interpretacién e
constitucional \
Cuando exista incompatibilidad entre la Constitucion ¥ otra
Art. VIII TP - CPC. - Interpretacion de los DDHH y Trata
internacionales

lnorma de menor jerarguia, el juez debe preferir la primera,
siempre que ello sea relevante para resolver la controversia y . . At
o sea posible obtener una interpretacidn conforme a la Cuande exista  incompatibilidad enwe una norma
lconvencional ¥ una constitucional, los jueces preferiran la
lnorma que mas favorezea a la persona v sus DDHH.

Caso Ultima Tentacién de Cristo vs.
Chile

onstitycicm

| Caso Gelman vs. Uruguay |

Art. VIII TP - CPC. - Interpretacion de los DDHH y Tratados
internacionales i :
Cuando exista incompatibilidad entre una norma convencional Caso Almonacid Arellano vs, Chile
Iv una constitucional, los jueces preferiran la norma que mas *
favorezea a la persona v sus DDHH. = * Caso Cabrera Garcia y Montiel vs, México | 4| Caso Bpysg vs. Barbados
Los fiscales tienen el deber -cbligacion
Los fiscales no tienen el deber - de realizar control convencional. E1Peri esun hﬂbﬂiﬂdﬂm cesados del Conereso (Asuade Alfaro v otros] vs. Peri
PRy ; : estado parte
obligacion de realizar control difuso - - dela CADH Resolucion de Medidas Provisionales y Supervision del Caso Barrios Altos y|
- Jurisprudencid =
i Caso La Cantuta ws. Peru
Precedente constitucional onvencional — 158 de CPP
u#Consorcio Requenas ™ -] Iﬂf Art. IV TF -NCFP
[Blogue de constitucionalidad
Caso VRPyVEC. va. Nicaramua |
- [Realizando interpretacion a maiore ad -
Interpretacion lireral del Art. VII del TPCPC P - . _ :
bminus, los fiscales tiemen el deber — » 4 [Enlajurisprudencia constitucional vineulante
bbligacién de ejercer ] | legislacién interna sélo los jueces tienen el deber-
o e _rb]j,gal:i.&nde ejercer control convencional
En 2l Perd todos los drgancs gue administran justicia,
incluido los jueces tienen el deber- obligacién de realizar
control comvencional.
=
El Perl es un estado parte de la CADH, donde los representantes del MP -fiscales,
tienen la responsabilidad de realizar contrel convencional v control difuso en el
proceso penal peruano, siempre en observandia a sus funciones, competencias
y condiciones materiales y formales correspondiente al caso en concreto.
*Fuente: Elaboracién propia — aplicando modelo de razonamiento juridico de Manuel Atienza Rodriguez.

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

I11. Ficha jurisprudencial

Figura 9 .- Ficha jurisprudencial

a. DATOS DEL CASO

1. | Denominacion del caso/ N°

Exp

2. | Imputado/demandado

3. Agraviado/victima

4. Tipo de sentencia y fecha

5 Sumilla

b. DESARROLLO DEL CASO

Hechos

Controversia

Ratio decidendi

Parte resolutiva

Interpretacion de la jurisprudencia y la facultad de ejercer Control difuso. por parte de los

Representantes del Ministerio Publico - Fiscales

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad . . . .
Andina Repositorio Digital
del Cusco

IV. Esquema — Estructura de tesis dogmatica juridica.

ESQUEMA N° 8.- ESTRUCTURA DE TESIS DOGMATICO JURIDICA

Seccion inicial Cuerpo de la Tesis Seccion final
1. Caratula De acuerdo con el tema de la 1. Conclusiones
2. Dedicatoria investigacion este se divide en 2. Sugerencias
3. Agradecimiento capitulos logica y 3. Referencias
4. Pagina de aprobacion | secuencialmente establecidos por bibliograficas
5. Resumen ejecutivo el autor. 4. Matriz de consistencia
6. Abstract 5. Anexos
7. Indice General
8. Lista de Tablas
9. Lista de Figuras

Fuente: Resolucion N° 415-CU-2022-UAC, de fecha 15 de agosto de 2022, p.40.
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lagid.

general:
iDe qué modo el preced. constitucional enel
expediente N° 04293-2012-AA (Consorcio Rupcnl) y los

OBJETIVO

Objetivo general:
Analizar si la j constitucional
establecida en el Exp N° 04293.2012-AA

articulos VII y VIII del T.P. del Nuevo Cédigo Pr
Constitucional (2021), limlunlaﬁmdonudelu?hale:.en

lacién al ejercicio de} | de fonalidad y
difuso en el proceso penal peruano?
Problemas

1° ;Cudl era el contenido, alcance y convencionalidad del
precedente vinculante establecido en el Exp N* 3741-2004-
Mﬂt[&n&hnr!admm enrelacion ala facultad de los
para ejercer el control de convencionalidad y control
dlhnoenelpmpemlpenum?
r;Cuilmdmn!enldo.alameymndedaddel
blecido en el Exp N° 04293-2012-
a), en relacion a la facultad de
para ejercer el control de eonvmchnllld.ld y
control difuso en el proceso penal peruano
rlwmﬂeuhmmmmeﬂmdenmdim

Humanos, en relacion a la facultad que tienen los Fiscales para |

ejercer control de convencionalidad y control difuso?

4° ;Cudles son las razones y los beneficios juridicos de otorgar
a los Fiscales la facultad de ejercer la facultad del control
difuso?

5° ;Cudl debe ser la formula legal para otorgar a los
representantes del Ministerio Pablico la facultad de ejercer el
control difuso en el proceso penal?
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mwndmﬂd:dyconuoldlfmomclprom
penal peruano.

Objetivos

1° Analizar el contenido y alcance del Exp N*

3741-2004-AA/TC (Caso Salazar Yarlenque), en

relacion a la facultad de los Fiscales para ejercer

control difuso.

2° Analizar el contenido y alcance del Exp N°

04293-2012-PA/TC (Caso Consorcio Requena),

en relacion a la facultad de los Fiscales para

ejercer control difuso.

3% Conocer lo que establece la Corte
de h Humanos en

relacion a la facultad de los Fiscales para ejercer

mnnoldemnwndonlﬂdadyoonuvldiﬁln
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PRIMERA. SEGUNDA
EXISTE LA NECESIDAD DE SOMETER EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL VINCULANTE «CONSORCIO EN LA PRESENTE INVESTIGACION SE ANALIZO EL PRECEDENTE VINCULANTE DEL «EXP N* 3741
RFOiJFNA" A UN CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, A EFEC S DE AMPLIAR LA FACULTAD DE [CAS SALAZAR YARL IQUE]», DONDE EL TC ESTABLECIA QUE TODOS LOS ORGANOS
EJERCER CONTROL DE CONVENCIONAL Y CONTROL DIFUSO A TODOS LOS MAGISTRADOS DEL PERU, ADMINISTRACION U COLEGIADOS TENIAN LA RESPONSABILIDAD DE EJERCER EL CONTROL DIFUSO EN UN
SIEMPRE QUE SEA EN CUMPLIMIENTO DE SUS ATRIBUCIONES Y RESPONSABILIDADES Y EN UN CASO CASO CONCRETO; ELLO DE CONFORMIDAD AL ART. 38, ART. 51 Y ART. 138 DE LA CONSTITUCION (1993),
ESPECIFICO. ESTE CONTROL DE CONVENCIONALIDAD PUEDE SER HORIZONTAL PARA QUE SEA El PRESCRIBIENDO TAXATIVAMENTE QUE SE VERIFIQUE LA CONCURRENCIA DE LAS SIGUIENTES
PROPIO TC QUIEN PRACTIQUE UN OVERRULING EN OBSERVANCIA DEL BLOQUE DE ' CONDICIONES: «l. EL EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD DEBE SER RELEVANTE PARA RESOLVER LA
CONVENCIONALIDAD, O PUEDE SER UN CONTROL DE CONVENCIONALIDAD VERTICAL DONDE SEA CONTROVERSIA PLANTEADA DENTRO DEL PROCESO ADMINISTRATIVO; 2. NO SEA POSIBLE QUE LA LEY
LA CORTE IDH QUIEN REALICE ESTE CONTROL Y DEJE SIN EFECTO LA LIMITACION DEL EJERCICIO DE CUESTIONADA SEA INTERPRETADA DE CONFORMIDAD CON LA CONSTITUCION». DE ESTA MANERA,
CONTROL DIFUSO Y CONTROL CONVENCIONAL SOSTENIDO EN EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL DURANTE LA VIGENCIA DE ESTE EXTREMO DEL PRECEDENTE VINCULANTE EN REFERENCIA, EN EL PERIODO
EN MENCION. DEL MISMO MODO, SE REQUIERE DE UNA REFORMA LEGISLATIVA DEL ARTICULO VII Y COMPRENDIDO DEL 14 DE NOVIEMBRE DEL 2005 HASTA EL 18 DE MARZO DEL 2014 — NUEVE ANOS, LOS
VIII DEL T.P. DEL NCPC (2021), YA QUE RESULTA INCONVENCIONAL AL LIMITAR EL EJERCICIO DEL FISCALES OSTENTABAN CON LA POTESTAD Y DEBER DE APLICAR EL CONTROL DIFUSO DENTRO DE UN
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y CONTROL DIFUSO SOLO A LOS JUE! PROCESO PENAL, SIEMPRE QUE CONCURRIERAN LOS PRESUPUESTOS REQUERIDOS.

=
Avj

TERCERA: CUARTA:

- LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE [DH HA DESARROLLADO A TRAVES DE SUS DOCTRINA

SE ANALIZO QUE EL TC CON LA EMISION DEL PRECEDENTE VINCULANTE CONSTITUCIONAL EN EL JURISPRUDENCIAL CONVENCIONAL, QUE EN TODO ESTADO PARTE DE LA CADH, TODOS LOS JUECES Y LOS

EXP N* 04293-2012-PA/TC [CASO CONSORCIO REQUENAL CAMBIO DE PERSPECTIVA RESPECTO A ORGANOS QUE ADMINISTRAN JUSTICIA TIENEN LA RESPONSABILIDAD DE REALIZAR CONTROL DE

LAS FACULTADES CONFERIDAS A TODOS LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS QUE ADMINISTRABAN CONVENCIONALIDAD; ERGO, REALIZANDO UNA INTERPRETACION CONVENCIONAL EVOLUTIVA AD

JUSTICIA, Y REALIZO UN OVERRULING RESPECTO AL PRECEDENTE VINCULANTE CONSTITUCIONAL MAIORE AD MINUS, LOS RMP DE LA REPUBLICA TAMBIEN OSTENTAN LA FACULTAD Y DEBER DE REALIZAR

CONTENIDO EN EL «EXP N° 3741-2004-AA/TC [CASO SALAZAR YARLENQUE]» ESTABLECIENDO UN CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y CONTROL DIFUSO EN UN GASO CONCRETO EN EL PROC

COMO NUEVA REGLA SUSTANCIAL QUE SOLO LOS JUECES DE LA REPUBLICA ESTABAN HABILITADOS PENAL, YA QUE, SON LOS ENCARGADOS DE ADMINISTRAR JUSTICIA DE MANERA AUTONOMA EN EL

PARA REALIZAR EL CONTROL DIFUSO SUJETO DE CONTROL POR LA SALA CONSTITUCIONAL DE LA MARCO DE SUS FACULTADES Y COMPETENCIAS CONFERIDAS POR EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

CSJP. Y BLOQUE DE CONVENCIONALIDAD, EN EL MARCO DE SUS COMPETENCIAS Y FUNCIONES.

7% y (
QUINTA:
LAS RAZONES Y BENEFICIOS JURIDICOS Y BENEFICIOS JURIDICOS QUE TIENE EL OTORGAR A LOS
FACULTAD DE EJERCER EL CONTROL DIFUSO EN EL PROCESO PENAL PERUANO, EN SINTESIS, SON:

o CUMPLIR CON LOS ESTANDARES MINIMOS SENTADOS EN EL BLOQUE DE CONVENCIONALIDAD. )
CUMPLIR CON LA EXPEDICION DE NORMAS Y EL DESARROLLO DE PRACTICAS CONDUCENTES AL LA FORMULA LEGCAL PARA HABILITAR LA POTESTAD DE EJERCER CONTROL DIFUSO Y
EFECTIVO CUMPLIMIENTO DE LOS ESTANDARES CONTENIDOS EN LA CADH. CONVENCIONAL A LOS FISCALES A CARGO DE UN PROCESO PENAL EN EL PERU, IMPLICA LA
OPTIMIZAR EL SISTEMA DE JUSTICIA PERUANO, GARANTIZANDO A TODOS LOS CIUDADANOS LA MODIFICACION DEL ARTICULO VII'Y VIII DEL T.P. . NCPC (2021) MBIANDO LA PALABRA
CONCRECION DE ESTANDARES MINIMOS DENTRO DEL PROCESO PENAL. UEZ>» POR <MAGISTRADO», E INCORPORAR DE LA DELIMITACION DE LA FACULTAD DE
ELIMINACION DE INCOMPATIBILIDADES EN LA JURISPRUDENCIA VINCULANTE A NIVEL INTERNO EJERCERLO SOLO EN EL MARCO DE SUS COMPETENCIAS.

EXPEDIDA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL DE LA CORTE
IDH
CONVENCIONALIZACION Y CONSTITUCIONALIZACION DEL PROCESO PENAL PERUANO.
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