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RESUMEN

La presente investigacion titulada “La Incorporacion del Control Constitucional
Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana’ aborda el problema relacionado a nuestro
actual sistema de control de constitucionalidad y el déficit que este presenta en cuanto al
control de las leyes potencialmente inconstitucionales, toda vez que este permite que al
Ordenamiento Juridico ingresen leyes que son contrarias a la Constitucion; en ese sentido,
el presente estudio tiene como objetivo general, fundamentar la importancia de la
incorporacion del Control Constitucional Preventivo de Leyes en la Legislacidon Peruana.
Asi mismo, como objetivos especificos, se plantearon los siguientes, a) Identificar las
razones por las que debe incorporarse el Control Constitucional Preventivo de Leyes en
la Legislacion Peruana y, b) Establecer si el sistema de control de constitucionalidad EX
— POST resulta suficiente para impedir la existencia de leyes inconstitucionales. En
cuanto a los aspectos metodoldgicos, para concretar el desarrollo de nuestro estudio, se
optd por el enfoque cualitativo y el método dogmatico — juridico, mientras que, para la
recoleccion de datos se aplico el instrumento denominado “guia de entrevista”. Asi, los
resultados obtenidos nos llevaron a concluir que la incorporacion del Control
Constitucional Preventivo de Leyes en el Ordenamiento Juridico Peruano es

imprescindible para la existencia de un proceso de construccion de normas saludable.

Palabras clave: Control Constitucional Preventivo, Control de Constitucionalidad EX —

POST, Inconstitucionalidad, Seguridad Juridica, Derechos Fundamentales.
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ABSTRACT

The present investigation entitled “The Incorporation of Preventive Constitutional
Control of Laws in Peruvian Legislation” addresses the problem related to our current
system of constitutionality control and the deficit that it presents in terms of the control
of potentially unconstitutional laws, since this allows the entry into the Legal System of
laws that are contrary to the Constitution; In this sense, the general objective of this study
IS to substantiate the importance of the incorporation of Preventive Constitutional Control
of Laws in Peruvian Legislation. Likewise, as specific objectives, the following were
proposed: a) Identify the reasons why Preventive Constitutional Control of Laws should
be incorporated into Peruvian Legislation and, b) Establish whether the EX — POST
constitutionality control system is sufficient to prevent the existence of unconstitutional
laws. Regarding the methodological aspects, to carry out the development of our study,
the qualitative approach and the dogmatic-legal method were chosen, while, for data
collection, the instrument called “interview guide” was applied. Thus, the results obtained
led us to conclude that the incorporation of Preventive Constitutional Control of Laws in

the Peruvian Legal System is essential for the existence of a healthy rule-building process.

Keywords: Preventive Constitutional Control, EX — POST Constitutional Control,

Unconstitutionality, Legal Security, Fundamental Rights.
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CAPITULO |
INTRODUCCION

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Existe una afirmacién que en ningun caso puede ser negada, y es aquella que relata
que “el ser humano no es perfecto”; la imperfeccion es parte del hombre, y como tal, al
ser la ley una creacion de este también adolecera de la misma caracteristica. Partiendo de
esta idea, nuestra investigacion tendra como materia de estudio, la implementacion del

control constitucional preventivo de leyes en la legislacion nacional.

Resulta a nuestro entender, que uno de los principales retos del legislador, al
momento de formular normas, es el de procurar que estas sean compatibles con la
Constitucion Politica del Per de 1993, ya que, de lo contrario, serian inconstitucionales.
Al respecto, la Real Academia Espafiola (RAE) define el término “inconstitucional” como
un rasgo o caracteristica presente en la norma que vulnera la constitucion y por ello es
nula de pleno derecho. Siguiendo este hilo argumental, quedara en evidencia que toda ley
debe o deberia ser sometida a un control de constitucionalidad, en aras de determinar que

esta no transgreda la Carta Magna.

En territorio peruano, los controles de constitucionalidad que versan sobre las
normas son de naturaleza EX — POST, lo que significa que, solo se podra cuestionar la
constitucionalidad de una disposicion normativa en un plano posterior a su entrada en
vigor. Es partiendo de esto ultimo descrito que cabe preguntarnos si este escenario es el
mas idoneo, porque claro, somos conscientes de que el actual sistema de control responde
al respeto del proceso comun de elaboracion normativa que se encuentra bajo la facultad

del Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo, sin embargo, también es necesario ser criticos
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cuando el sistema al que hacemos alusion permite la dacion de leyes manifiestamente
inconstitucionales, aun cuando dicha situacion pudo evitarse; en relacion a ello, Calderén
(2021) sostiene que solo entre los afios 2018 y 2021, el Congreso de la Republica aprobd
por insistencia un total de leyes que posteriormente fueron declaradas como
inconstitucionales por parte del maximo intérprete de la Constitucion, fue el caso de las
leyes N° 30793, N° 30745, N° 31018, N° 31039, N° 31083 y la cuarta legislatura que
rigié entre el 13 de junio y el 16 de julio del afio 2021, de ese modo, nos es posible
vislumbrar que el actual sistema se ve superado cuando existe un inadecuado control de
construccién normativa. Para explicar esta critica, serd& de menester cuestionar la
oportunidad en la que se efecttia el control de constitucionalidad, mas no al titular de

dicha labor, que no es otro que el Tribunal Constitucional.

En este sentido, nuestra investigacion plantea identificar las razones por las que
deberia regularse el Control Constitucional Preventivo de Leyes en el Ordenamiento
Juridico peruano, entendiéndose este como un sistema a través del cual una norma
construida por el legislador pueda ser sometida a un control de constitucionalidad con
anterioridad a su entrada en vigencia, de modo que se evite la dacion de disposiciones
normativas que transgreden la Constitucion y afectan derechos fundamentales. Desde
luego, la problematica radica en que nuestra legislacion no contempla la figura del control
constitucional preventivo, lo que constituye un escenario adverso a la seguridad juridica,
debido a que el actual sistema de control de constitucionalidad posiblemente no es

suficiente para la adecuada construccion de una norma.

Por lo descrito anteriormente, la presente investigacion se regira bajo el objetivo
general de fundamentar la importancia de la incorporacion del Control Constitucional
Preventivo de Leyes en la Legislacién Peruana y los objetivos especificos de, identificar

las razones por las que debe incorporarse el Control Constitucional Preventivo de Leyes

15
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en la Legislacion Peruana y establecer si el control de constitucionalidad EX — POST
resulta suficiente para impedir la existencia de leyes inconstitucionales. Para ello se
empleard el tipo de investigacion descriptivo-explicativo, el enfoque cualitativo y el
método dogmatico juridico, lo que conllevara a que disefiemos una guia de entrevista en
base a nuestros objetivos planteados, la cual serd remitida a cinco especialistas en la
materia para la obtencion de resultados que posteriormente seran analizados y

contrastados con informacién documental.

1.2.  FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. Problema General
e ;Cual es la importancia de la incorporacion del Control Constitucional
Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana?
1.2.2. Problemas Especificos
e ;Cuales son las razones por las que debe incorporarse el Control
Constitucional Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana?
e El sistema de control de constitucionalidad EX — POST resulta suficiente
para impedir la existencia de leyes inconstitucionales?

1.3.  JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

La presente investigacion trata una tematica propia de la actualidad, debido a que
las categorias de investigacion se encuentran circunscritas a la realidad juridica y la
necesidad de establecer cambios que optimicen el sistema de control constitucional de

normas en el pais.

Por otro lado, es importante, toda vez que la presente investigacion pretende

viabilizar la incorporacién del control constitucional preventivo de leyes en el
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ordenamiento juridico peruano, entendiéndose la necesidad que existe de evitar la entrada

en vigencia de leyes manifiestamente inconstitucionales.

Es verificable, toda vez que para el desarrollo de la presente investigacion se
extraera informacién de fuentes de naturaleza documental, tales como: articulos
cientificos, libros, trabajos de investigacion, normas, jurisprudencia y cualquier otra
fuente que sea pertinente consultar para un correcto desarrollo de nuestro estudio, que nos
permita describir y explicar nuestras categorias de investigacion, asi como la relacion

entre estas, y la problematica que subyace de ello.

Aunado a ello, nuestra investigacion se distingue de otras que abordan la misma
tematica debido a que se aplicara la técnica de la entrevista y el instrumento denominado
“guia de entrevista”, ello es de especial relevancia dado que constituye el procedimiento
a realizar para la obtencion de resultados; asi mismo, a través del presente estudio se
desarrollara la problematica desde la observacién de fuentes documentales actualizadas,
la recoleccién de datos y la perspectiva propia bajo rigor juridico, conllevandonos al
desarrollo de una propuesta novedosa y actual que contemple la incorporacién del control

constitucional preventivo de leyes en la legislacion nacional.

Es factible, siendo que nuestro estudio pretende establecer si deber incorporarse
el control constitucional preventivo de leyes en el ordenamiento juridico nacional, asi,
para dicho fin, emplearemos la técnica de la entrevista, asi como la aplicacion de guias
de entrevista dirigidas a cinco especialistas en la materia, con el objeto de recoger
opiniones basadas en su expertiz profesional; es en atencion a ello que la presente
investigacion es viable a efectos de identificar las razones por las que debe incorporarse

el control constitucional preventivo de leyes en el marco normativo peruano.

17

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Es generalizable, toda vez que la presente investigacion se circunscribe al estudio
del Ordenamiento Juridico peruano, concretamente en lo que concierne a la materia
constitucional; a estos efectos, nuestro estudio se encuentra vinculado a la realidad

nacional.

Es de la especialidad, dado que se encuentra circunscrita al marco del Derecho,

concretamente al &mbito normativo Constitucional y Procesal Constitucional.

Finalmente, esta investigacion se lleva a cabo debido a la posible existencia de
deficiencias en el actual sistema de control de constitucionalidad. Su proposito es
establecer la importancia de implementar un control constitucional preventivo que se
aplique durante el proceso de construccién normativa, es decir, antes de la aprobacion de

una ley.

1.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.4.1. Objetivo General
e Fundamentar la importancia de la incorporacion del Control
Constitucional Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana.
1.4.2. Objetivos Especificos
e Identificar las razones por las que debe de incorporarse el Control
Constitucional Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana.
e Establecer si el sistema de control de constitucionalidad EX — POST
resulta suficiente para impedir la existencia de leyes inconstitucionales.
e Formular una propuesta legislativa para la incorporacion del control

constitucional preventivo de leyes en la legislacion peruana.
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CAPITULO II
REVISION DE LITERATURA

2.1. ANTECEDENTES

Después de efectuar una consulta previa a los repositorios académicos, a través de
las plataformas “SUNEDU” y “RENATI”, asi como de repositorios institucionales no

peruanos, se hallaron los siguientes antecedentes.

e LOCAL
Tras haber realizado la basqueda pertinente, no se lograron encontrar antecedentes

de investigacion locales.

e NACIONAL

Ferndndez (2022) desarrollo la investigacion titulada “El rol del Tribunal
Constitucional en la constitucionalidad de la politica peruana” para optar el titulo
profesional de abogado por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Con el
objetivo de analizar el sistema de control de la Constitucion peruana. Donde se concluyo
que, El Tribunal Constitucional, a su turno, ha sido concebido como un canal para
contrarrestar los efectos de la legislacion que es contraria al Estado de Derecho y articular
los conflictos que existan entre los diversos poderes del Estado y los organismos
constitucionalmente autbnomos en torno a sus respectivos funcionamientos. Su historia
se encuentra vinculada a la preservacion de la democracia y sus valores en el plano social
y politico. Por ello, es un actor importante en la construccion de la sociedad. Fernandez,
C. (2022). “El rol del Tribunal Constitucional en la constitucionalidad de la politica

peruana”. Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. (Consultado el 07/09/2023)
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Pastor (2019) realizo el trabajo de investigacion titulado “La insuficiencia del
SCC concentrado EX - POST y la necesidad de implementar un sistema paralelo de
control de constitucionalidad EX — ANTE, Arequipa — 2018 para optar el grado
académico de Maestro en Derecho Constitucional por la Universidad Catolica de Santa
Maria. Con el objetivo de establecer que aplicar el control de constitucionalidad de una
norma con posterioridad a su entrada en vigencia, no resulta suficiente. Basado en una
metodologia descriptiva correlacional, donde concluye que, la problematica juridica que
se suscita en la dacion de normas inconstitucionales no puede ser afrontada con el actual
sistema de control constitucional EX — POST. Pastor, C. (2019). “La insuficiencia del
sistema de control de constitucionalidad concentrada EX — POST y la necesidad de
implementar un sistema paralelo de control de constitucionalidad EX — ANTE,

Arequipa—2018”. Universidad Catolica de Santa Maria. (Consultado el 07/09/2023)

Santa Cruz (2018) realizo la investigacion titulada “El control constitucional
preventivo de las leyes en el Sistema Juridico Peruano” para optar el grado de maestro en
Derecho con mencion en Constitucional y Gobernabilidad por la Universidad Nacional
Pedro Ruiz Gallo. Con el objetivo de formular una explicacion respecto a la necesidad
existente en cambiar el actual sistema de control de constitucionalidad en el Perd por un
sistema preventivo, de modo que se efectue una correcta tutela de los derechos y las
disposiciones contenidas en el Texto Fundamental. Basado en una metodologia
descriptiva-explicativa; donde concluye que, en la actualidad el Tribunal Constitucional
aplica el sistema de Control Reparador al sustentar la declaratoria de inconstitucionalidad
de una determinada Ley que ya ingreso en vigencia, en ese sentido, el maximo intérprete
de la norma suprema no concibe la prerrogativa de cuestionar la constitucionalidad de
una Ley momentos antes de su vigencia y despliegue de efectos, por lo que deviene en

necesario la integracion de un modelo preventivo de control de constitucionalidad en aras
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de efectivizar un debido cuestionamiento antes de que en el plano factico concurran
consecuencias negativas subyacentes a la inconstitucionalidad de una Ley. Santa Cruz,
J. (2018). “El control constitucional preventivo de las leyes en el sistema juridico

peruano”. Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo. (Consultado el 07/09/2023)

Huallpa (2017) realizo la tesis titulada ‘“Necesidad de implementar el control
preventivo de normas como método y facultad del Tribunal Constitucional para la
revision de las normas vigentes de inversion privada” para optar el titulo profesional de
abogado por la Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez. Con el objetivo de
demostrar la conveniencia de proponer la implementacion del control preventivo de
normas como método y facultad del Tribunal Constitucional para la revision de las
normas vigentes de inversion privada. De disefio cualitativo no experimental. Se concluyo
que, resulta de suma conveniencia proponer la implementacion del control preventivo de
normas, otorgandole dicha facultad al maximo intérprete de la Constitucion; sobre el
particular, el reconocimiento de dicha facultad comporta el sometimiento a revision-por
parte del TC- de los proyectos de ley que traten sobre materia de inversion privada.
Huallpa, F. (2017). “Necesidad de implementar el control preventivo de normas
como método y facultad del Tribunal Constitucional para la revision de la normas
vigentes de inversion privada”. Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez.

(Consultado el 07/09/2023)

e INTERNACIONAL
Pazo (2021) desarrolld la investigacion titulada “El control preventivo de
constitucionalidad como mecanismo de proteccion de la buena fe internacional” para la
Revista Mexicana de Derecho Constitucional “Cuestiones Constitucionales”. Con el
objetivo de demostrar cdmo el control preventivo es indispensable para garantizar el

equilibrio entre la supremacia constitucional y el principio para pacta sunt servanda. En
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donde se concluy6 que, el control preventivo de constitucionalidad de los tratados es una
herramienta que permite un justo equilibrio entre el respeto al principio pacta sunt
servanda y la tesis de la supremacia constitucional; sin embargo, este debe ser realizado
bajo ciertos parametros, como el hecho que los tribunales no invadan el natural espacio
de desenvolvimiento politico con el que cuentan las autoridades investidas del treaty
making power, 0 que se garantice la intervencion de entes que puedan representar a
grupos minoritarios. Pazo, O. (2021). “El control preventivo de constitucionalidad
como mecanismo de proteccion de la buena fe internacional”. Revista Mexicana de

Derecho Constitucional. (Consultado el 07/09/2023)

Intriago (2016) realizo la investigacion titulada “El Control Constitucional en
Ecuador” para optar el grado de maestro en Derecho Procesal por la Universidad Simon
Bolivar. Con el objetivo de, contribuir a profundizar en el conocimiento del nuevo sistema
de control constitucional, que surge a raiz de la expedicion de la Constitucion del 2008.
Donde se tuvo como conclusion que, a pesar del pronunciamiento de la Corte
Constitucional, que veda a los jueces ordinarios a interpretar la Constitucion con relacién
a la conformidad de las normas infra constitucionales a ella, pese a la redaccion de la
norma contenida en el articulo 142 de la Ley Organica de Garantias Constitucionales y el
articulo 4 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, se considera que se esta
desaprovechando la oportunidad de actualizar la normativa, que ya no es adecuada para
resolver asuntos sometidos al conocimiento de la administracion de justicia, por ser
contraria a la Constitucion y violatoria de derechos. Intriago, A. “El control

constitucional en Ecuador”. Universidad Simon Bolivar. (Consultado el 07/09/2023)

Milano (2015) realizo la investigacion titulada “El Control Preventivo de
Constitucionalidad: El caso costarricense tras veinte afios de praxis” para optar el grado

de Doctor por la Universidad Nacional de Educacion a Distancia. Con el objetivo de
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estudiar el sistema de control preventivo de constitucionalidad costarricense. Donde se
concluy6 que, en el caso costarricense, como en muchos otros paises de Latinoameérica,
el control constitucional posee, también, un caracter de naturaleza politica, siendo que
dicha atribucidn, en antafio, era ostentada por los érganos legislativos, posiblemente como
consecuencia de la influencia que ejercié la Constitucion de Cadiz. En dicha linea, es
recién en el 1989, que una reforma a la Constitucion Costarricense de 1989 introdujo la
posibilidad de que se ejerza un control constitucional sobre los proyectos legislativos en
sede jurisdiccional. Asi entonces, el control preventivo de normas juridicas resulta eficaz
entorno al gran nivel de observancia que se destina a los proyectos legislativos, con la
finalidad de advertir la existencia o no de vicios de fondo. Milano, A. (2015) “El control
preventivo de constitucionalidad: El caso costarricense tras veinte afios de praxis”.

Universidad Nacional de Educacion a Distancia. (Consultado el 07/09/2023)

Andrade (2014) realizo la investigacion titulada “El sistema de Control de
Constitucionalidad en el Ecuador” para la obtencion del titulo de abogada por la
Universidad Internacional del Ecuador. Con el objetivo de analizar el control
constitucional circunscrito en el plano historico ecuatoriano; basado en una metodologia
dogmatica - juridica en aras de estudiar, interpretar, y analizar la normatividad en
cuestion; donde concluyo que, el problema en los efectos no se sucintan en el propio
modelo de control constitucional, sino, en el status coyuntural subyacente a una nacion
en concreto, por ende, la integracion de un mecanismo de control constitucional debe
encontrarse supeditado a la tutela prioritaria de la norma suprema. Andrade, L. (2014)
“El sistema de control de constitucionalidad en el Ecuador”. Universidad

Internacional del Ecuador. (Consultado el 07/09/2023)

Villaverde (2014) realizo la investigacion titulada “El control previo de

constitucionalidad de las normas con rango de Ley, Cronica de un escéptico” para la
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Revista catalana de dret public. Con el objetivo de realizar un analisis del control previo
de constitucionalidad de normas con rango de ley. En donde se concluy6 que, someter a
control previo una norma antes de ser refrendada evita, claro esta, los inconvenientes
«politicos» de su control de constitucionalidad una vez sometida a la consulta popular.
Pero no parece que este sea un argumento dogmatico o técnico de peso. Cosa distinta es
que en estos casos, como puede suceder con los EE. AA., la instauracion de un recurso
previo deba tener en cuenta, en primer lugar, los posibles solapamientos de plazos que
provoque la situacion de que la norma impugnada se someta a referéndum dentro del
plazo de interposicion del recurso previo (caso del articulo 123 CI y la posibilidad
apuntada por la doctrina de que asi suceda en el caso italiano; o lo que podria ocurrir en
el supuesto de reforma del EE. AA. de Andalucia a la vista de lo que dispone su articulo
249, que anticipa ese referéndum a la elevacion del proyecto de reforma estatutaria a las
Cortes Generales); y, en segundo lugar, bueno seria afinar también los efectos que tendria
el pronunciamiento del TC en este tipo de control respecto de un posible recurso sucesivo.
Villaverde, 1. (2014) “El control previo de constitucionalidad de las normas con
rango de ley, Cronica de un esceptico”. Revista catalana de dret public. (Consultado

el 07/09/2023)

Flores y Hernandez (2013) desarrollaron la investigacion titulada “El Tribunal
Constitucional, EI Control de Constitucionalidad y el Control Preventivo Obligatorio con
posterioridad a la reforma constitucional del afio 2005 para optar el grado de licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile. Con el objetivo de estudiar
los preceptos referentes al Tribunal Constitucional como el ente encargado de realizar el
control de constitucionalidad. En donde concluyeron que, el Tribunal Constitucional, en
el desarrollo de su tarea tradicional de resguardar la supremacia constitucional, se ha

vuelto el contralor de los actos tanto del Ejecutivo como del Legislador, enmarcandose
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en este Ultimo aspecto nuestro tema de estudio, esto es el Control Preventivo Obligatorio.
Flores, P. & Herniandez, K. (2013) “El Tribunal Constitucional, el control de
constitucionalidad y el control preventivo obligatorio con posterioridad a la reforma

constitucional del aiio 2005”. Universidad de Chile. (Consultado el 07/09/2023)

Los antecedentes investigativos que se han presentado previamente constituyen
estudios previos que guardan relacién directa e indirecta con el tema de investigacion que
se aborda en la presente tesis, estos coadyuban al trabajo proporcionando un marco de
referencia y un panorama méas amplio del conocimiento existente. En ese sentido, es
necesario sefialar que nuestra investigacion se distingue de otras por los siguientes
motivos: a) Se empleo la metodologia cualitativa para su desarrollo, lo que condujo a la
aplicacion de guias de entrevista como instrumento para la recoleccion de datos; b) Se
llevo a cabo la triangulacion de datos en la parte de discusion de resultados, de modo que
se contrataron los datos recopilados tras la ejecucion del instrumento y los datos recogidos
de otras fuentes de caracter documental, como literatura vigente y legislacion comparada;
c) Asi mismo, a través de la presente investigacion se ha formulado una propuesta

legislativa como posible solucion juridica al problema abordado.

2.2. MARCO TEORICO

2.2.1. Estado Constitucional de Derecho

Dependiendo del sistema juridico que se examine, ya sea Common Law 0
Civil Law, encontramos diferentes formas de regular el ejercicio del poder tanto
publico como privado. En el sistema de Common Law, la nocién de "estado de
derecho” o "rule of law" ha mantenido su esencia desde sus inicios, enfocandose
en principios como la justicia natural, la equidad y el juego limpio. En contraste,
el concepto de estado de derecho en el sistema continental ha evolucionado, dando
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lugar a dos variantes: el Estado legal de derecho y el Estado constitucional de
derecho. Esta variabilidad se centra en si se reconocen 0 no normas de justicia que
preexistan al Estado como parte del derecho valido. En este contexto, el estudio
posterior de la Constitucion se llevard a cabo desde la perspectiva del derecho

continental, en lugar de la anglosajona.

Segun Freire (1996), un erréneo entendimiento de la Ley, que es la fuente
primaria de las normas en un Estado legalista, ha permitido la aparicion de
versiones del Estado de Derecho que facilitan el ejercicio de poder injusto. Por
otro lado, solo un adecuado entendimiento de la Constitucion, que es la principal
fuente normativa en un Estado constitucional, permitira corregir esta deformacion,
asegurando que tanto el poder publico como el privado se adhieran a principios
auténticamente juridicos. Este adecuado entendimiento se basara en la

identificacion de la esencia o naturaleza intrinseca de la Constitucion.

En lugar de entrar en un extenso anélisis sobre las multiples teorias acerca
de la naturaleza de la Constitucion, es suficiente sefialar que su esencia puede
comprenderse desde el prisma del valor inherente de la persona humana. Segun
Aguildé-Regla (2019), este valor reside en que la persona es un fin en si misma, un

ente de valor absoluto que no se define en relacion a algo externo a ella.

En términos del valor inherente a la naturaleza humana, se postula que el
individuo es un ser en busqueda de perfeccion. Conforme a Martinez (2015), esta
busqueda justifica la necesidad de fomentar su desarrollo maximo. Este desarrollo
se alcanza a través de la satisfaccion de necesidades fundamentales, las cuales se
identifican como derechos humanos o naturales. Estos derechos, ademas de

representar esferas de libertad para el individuo, imponen obligaciones,
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especialmente al Estado, para garantizar estos ambitos de libertad. En este
contexto, la libertad y la justicia se convierten en componentes indivisibles,
fundamentales para el tejido constitucional de un Estado de derecho. La libertad
aqui no es desenfrenada, sino que esta dirigida hacia el bienestar integral del ser

humanao.

Los derechos humanos representan la primera articulacion legal derivada
de la nocién de Persona. Por consiguiente, es imperativo que estos derechos sean
incorporados en la Constitucion, que actia como la fuente primaria de la legalidad
positiva en un entorno politico. Una vez que los derechos humanos son
consagrados en la Constitucion, adquieren la denominacion de "derechos
fundamentales”. En este contexto, segun Roig (2002), la esencia de la
Constitucion se manifiesta como el nivel inicial de reconocimiento, ya sea
explicito o implicito, del valor inherente de la Persona y de los imperativos de
justicia que circulan a su alrededor en forma de derechos fundamentales. Este
reconocimiento no solo otorga a la Constitucion su caracteristica definitoria, sino
que también establece su sustancia material desde una perspectiva legal, mediante

la instauracion de principios de justicia sustantiva.

A partir del elemento esencial previamente identificado, emergen dos
componentes adicionales que son intrinsecos a la esencia de la Constitucién del
Estado constitucional. El primer elemento es de cardcter material, pero con una
naturaleza esencialmente politica. Este consiste en la formacion y la
correspondiente normativa de las diversas instituciones publicas consideradas
indispensables para la gobernanza de la comunidad politica, y no se restringen
Unicamente a los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial tradicionales. Estas

instituciones se estructuran y se definen en la Constitucion, aunque sea de manera
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béasica, debido a su necesidad imperante para gestionar asuntos publicos con el fin

de fomentar la plena realizacién del individuo.

Dentro de este contexto, la restriccion de los poderes publicos mediante el
Derecho se traduce fundamentalmente en la limitacion de su alcance a traves de
los derechos fundamentales. Conforme a Bechara (2011), el Estado actia como
un instrumento al servicio de la Persona, y por tanto, los diversos poderes y
organismos estatales obtienen su legitimidad en funcién de su eficacia para
alcanzar el objetivo ultimo, que es la maxima realizacion del individuo mediante
la plena actualizacion de sus derechos fundamentales. Asi, la limitacion legal del
poder publico es una consecuencia logica del reconocimiento previo de los
principios de justicia que orbitan en torno a la Persona. Sin estos principios,

cualquier restriccion del poder perderia su propdsito inherente.

El segundo elemento que emerge de la esencia de la Constitucion posee un
cardcter formal y se refiere al dmbito normativo. Dado que la Constitucion
representa el primer estrato de reconocimiento, ya sea explicito o implicito, de los
imperativos de justicia natural que circulan en torno a la Persona, implica
intrinsecamente que todas las demas normas juridicas deben ser coherentes con
ella. Segin Aguilé-Regla (2021), este cumplimiento requiere entender que la
Constitucién no es simplemente un documento politico orientador que excluye
interpretacion legal, ni una entidad parcialmente normativa como sucedio en la
teoria del Estado legal de derecho. Més bien, la Constitucion es una realidad
normativa completa y, en tal calidad, ejerce una fuerza vinculante sobre todos

aquellos a quienes esta dirigida: tanto los poderes publicos como los privados.
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El cumplimiento de este reconocimiento normativo de la Constitucion
exige que se elija entre dos posibles rutas. La primera opcion es situar la
Constitucién en el nivel normativo primario, de tal forma que actlie como la norma
juridica fundante dentro de una comunidad politica especifica. De este modo, la
Constitucidn se situaria por encima de leyes, reglamentos y fallos judiciales. La
segunda opcidn, sin colocar la Constitucion en ese nivel primario de normatividad,
implicaria reconocer una adhesién robusta a sus contenidos normativos por parte
de la fuente que se le otorga el primer nivel normativo, es decir, la Ley. Aunque
tedricamente no existiria ningln obstaculo para que la Ley contradiga a la
Constitucidn, en la préactica el Parlamento evitaria cualquier decisidn en contra de
la misma debido a su alto nivel de fidelidad y compromiso con los mandatos

constitucionales.

Los sistemas que optan por el primer camino son aquellos que se alinean

con los principios del Estado constitucional de derecho.

En teoria, cuando se logra una transposicion completa y fiel de los
requerimientos de justicia del derecho natural a la Constitucion, se podria incluso
considerar a esta Ultima como el primer estrato de juridicidad, ya sea positiva 0 no
positiva. Este razonamiento también se aplicaria en el &mbito internacional,
especialmente cuando tanto un Tratado o Convencion sobre derechos humanos
como la Constitucion nacional hayan reconocido de manera completa y fiel los
imperativos de justicia relacionados con la Persona. Sin embargo, dado que esta
situacion tedrica podria no materializarse siempre en la realidad, es mas prudente
considerar a la Constitucion como el primer nivel de normatividad positiva. Esta
postura conlleva la admision de la posibilidad, aunque improbable, de la

existencia de normas constitucionales que sean injustas. Si tal escenario llegase a
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materializarse, la norma en cuestion seria constitucional solo desde una
perspectiva formal, ya que materialmente no habria conseguido conformar la

Constitucion al ser contraria a su esencia.

Asi, el segundo elemento que surge de la esencia de la Constitucion, y que
en los sistemas continentales del denominado Estado constitucional de derecho se
ha integrado en el nicleo esencial de la Constitucion, es el reconocimiento de la

Constitucién como la norma juridica suprema del marco legal nacional.

Conforme a Villamarin et al. (2020), un Estado de derecho fundamentado
Gnicamente en la ley no se transforma en un Estado constitucional de derecho
meramente al hacer de la Constitucion su norma primordial. Este cambio exige un
enfoque particular de la Constitucién, uno que se edifique sobre criterios
sustanciales que estén en armonia con los principios de justicia natural y los
derechos fundamentales. Si se optase por una construccion constitucional
puramente formalista, no se resolverian las insuficiencias inherentes a un Estado

legalista.

Consideremos un enfoque formal de la Constitucién, en el que se la ve
como un conjunto de normas emanadas de un ente competente (la asamblea
constituyente) a través de un proceso especifico (el procedimiento constituyente),
sin regulacion previa, pero en representacion de la voluntad soberana del pueblo.
En este modelo, cualquier disposicion que cumpla con los requisitos formales y
procesales seria automaticamente considerada constitucional y, por ende, legal y
vinculante. En tal escenario, podrian adoptarse medidas claramente injustas y, aun
asi, serian consideradas legitimas y exigibles desde el punto de vista legal. Este

enfoque nos llevaria al mismo déficit que enfrentd el Estado legalista: se
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legitimarian ordenes injustos que contravienen los principios mas fundamentales

de justicia y dignidad humana.

Conforme a Palazzo (1998), lo crucial en la transformacion de un marco
juridico no es simplemente el rango que se otorga a la Constitucién dentro del
sistema de fuentes del derecho, sino mas bien la naturaleza conceptual de la
misma. La Constitucion se configura como la primera instancia de articulacion,
ya sea explicita o implicita, de las demandas de justicia centradas en el individuo
dentro de una comunidad politica. Aunque la Constitucion es una manifestacion
de derecho positivo, las normas que en ella se consagran son reflejo de imperativos
de justicia relacionados con la dignidad humana. Estas normas se consideran

preexistentes al Estado y superiores al derecho positivo.

Los derechos humanos que se incorporan en la Constitucion, junto con los
principios y valores juridicos que también se constitucionalizan, son el aspecto
crucial para definir la naturaleza de la Constitucion. Estos elementos son
fundamentales para corregir las falencias tanto juridicas como politicas que se

presentan en un Estado meramente legalista.

Como se argumentd previamente, los derechos fundamentales pueden
considerarse como derechos humanos que han sido incorporados en la
Constitucion, constituyendo asi su aspecto sustantivo. En base al enfoque de
derechos humanos discutido anteriormente, estos derechos fundamentales se
definen como un conjunto de prerrogativas propias del ser humano que han sido
reconocidas de manera explicita o implicita en el texto constitucional. En este
sentido, los derechos fundamentales actian como imperativos de justicia que han

sido constitucionalizados y que establecen "el marco de condiciones bajo el cual
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deben operar las actividades tanto publicas como privadas para proteger intereses

esenciales que no pueden ser objeto de renuncia o negociacion”.

De este modo, el hecho de que cada derecho fundamental esté anclado en
la dignidad humana adquiere una nueva dimensién cuando se considera desde la
perspectiva de los bienes humanos inherentes al individuo. La Persona es una
entidad con ciertas carencias y necesidades fundamentales que emergen de su
naturaleza o esencia humana. Al mismo tiempo, la Persona es un fin en si misma,
y no un medio para otros fines; su valor no es relativo sino absoluto, basado

Unicamente en su propia esencia.

Dado este valor intrinseco, la Persona estéa orientada hacia la busqueda de
su maxima realizacion, lo cual implica satisfacer en la mayor medida posible sus
necesidades y carencias esenciales. En el contexto de que el bien se entiende como
aquello que contribuye al perfeccionamiento del ser, la plenitud humana se logra
mediante la obtencidn y disfrute de estos bienes humanos inherentes. Por tanto, el
crecimiento y perfeccionamiento humano, que son debidos a la Persona por su
naturaleza intrinseca, se alcanzan a través de la realizacion y disfrute de estos

bienes fundamentales.

Dado que cada derecho fundamental representa un bien humano intrinseco,
la plena realizacion del ser humano se alcanzara mediante el respeto y garantia del
ejercicio adecuado de estos derechos. En otras palabras, el valor o la dignidad
humana impulsa no solo la maxima realizaciéon del individuo sino también la
efectiva observancia de sus derechos fundamentales. Este enfoque refuerza la idea

de que el contenido sustantivo de la Constitucion es crucial para su esencia.
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Sin embargo, es vital entender que la plena realizacién del individuo, o en
otras palabras, el ejercicio completo de sus derechos fundamentales se
materializara no en términos abstractos sino dentro de las circunstancias
especificas en las que el individuo se encuentre. Esto implica que el contenido
sustantivo de la Constitucion no es el reflejo de un enfoque de derecho natural

racionalista, sino que responde a demandas de justicia contextualizadas.

Ademas, como ha sido reconocido tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia constitucional, a la libertad inherente en los derechos
fundamentales deben afadirse deberes que promuevan y faciliten su plena
realizacion. Esta dimension objetiva o institucional actia en complemento y

refuerzo de la libertad individual, en lugar de suponer una amenaza para la misma.

En este marco, es pertinente indagar acerca de qué aspectos del contenido
de un derecho fundamental son los que se constitucionalizan. Cada derecho
fundamental posee un contenido juridico que se puede dividir en contenido
esencial y contenido no esencial. El contenido esencial se puede describir como
aquel que esta intrinsecamente vinculado al bien humano que fundamenta dicho
derecho. Es decir, corresponderia a ese conjunto de poderes o prerrogativas que el
derecho otorga a su titular y que son indispensables para considerar que el bien

humano en cuestion se ha logrado efectivamente.

Dado que el derecho fundamental es en si un bien humano inherente, este
bien humano se integra en la esencia del derecho fundamental, y el contenido
directamente relacionado con el forma su contenido esencial. Por otro lado, el
contenido no esencial es aquel cuyo origen puede trazarse de manera indirecta al

bien humano que fundamenta el derecho en cuestion; es un contenido que podria
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estar ausente sin que ello afecte de manera significativa la realizacion del bien

humano subyacente.

Por lo general, el poder constituyente aborda la demanda de justicia al
identificar el bien humano que motiva el derecho fundamental correspondiente.
Por ejemplo, al afirmar que todos tienen derecho a la vida o derecho a la libertad
personal. En tales disposiciones, lo que se constitucionaliza es el contenido
esencial de derechos como el derecho a la vida o el derecho a la libertad personal.
Adicionalmente, el poder constituyente incluye expresiones directas que son
manifestaciones concretas del contenido esencial de los derechos fundamentales.
Un ejemplo de esto seria la prohibicion de la prision por deudas, o la estipulacion
de que nadie puede ser detenido sin una orden escrita y justificada de un juez.
Estas manifestaciones concretas se derivan directamente del bien humano que ha
sido constitucionalizado y, por lo tanto, deben considerarse también como

contenido esencial.

En resumen, la Constitucion incorpora el contenido esencial de un derecho
fundamental, ya sea en términos generales o en formas mas concretas. Por este
motivo, otra forma de referirse al contenido constitucional de un derecho
fundamental es simplemente como "contenido constitucional”. El contenido no
esencial, por su parte, se deja para su regulacion por normas infraconstitucionales,
como leyes o reglamentos. Estos contenidos plasmados en la Constitucion son lo
que se conoce como normas constitucionales directamente estatuidas, y deben
distinguirse de las normas constitucionales adscriptas, un tema que merece un

tratamiento aparte.
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2.2.2. Seguridad Juridica: Aspectos Historicos

La nocién de seguridad juridica, al igual que otras categorias
fundamentales en la Filosofia y la Teoria del Derecho, no ha surgido de un
razonamiento l6gico puro, sino que es fruto de avances politicos y sociales. La
anhelada sensacion de seguridad estd profundamente arraigada en la psique
humana, dado que el ser humano experimenta temor ante la inseguridad e
incertidumbre que caracterizan su existencia. Por tanto, la demanda de un marco
seguro y predecible es una de las necesidades humanas primordiales que el sistema

legal aspira a cubrir mediante la conceptualizacion juridica de la seguridad.

Partiendo de la premisa de que las necesidades fundamentales del ser
humano son la base antropolégica de cualquier valor, es l6gico deducir que la
aspiracion a satisfacer la necesidad de seguridad ha sido un motor clave en la
evolucion del pensamiento y las instituciones juridicas. La seguridad como un
valor en el &mbito legal no es una constante universal que se manifieste de forma
espontanea y uniforme en todos los sistemas normativos. Mas bien, su papel y
relevancia se moldean por las dinamicas politicas y las particularidades culturales

que caracterizan a cada sociedad.

En épocas antiguas, hubo sociedades en las que la importancia de la
seguridad juridica no era plenamente reconocida. Por ejemplo, en la vision
tradicional del Derecho en China, la formulacion de leyes no se consideraba un
mecanismo estandar para garantizar la estabilidad social. Es relevante sefialar que
este menosprecio de la seguridad juridica se corresponde con una devaluacion

general del concepto del Derecho en si mismo.
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El origen del ius civile en Roma se da como un hito en la consolidacion de
la seguridad juridica. Con la caida de la Monarquia y en los albores de la
Republica, el Derecho era monopolizado por la clase patricia, en particular por el
Colegio de los Pontifices. Este monopolio convertia el Derecho en un enigma
inaccesible para la poblacién comuin, permitiendo a los patricios ejercerlo de
forma arbitraria y sin restricciones. Una de las demandas centrales de los plebeyos
en su busqueda de igualdad politica y juridica era el acceso publico al
conocimiento de las leyes. Segin comenta Lufio (2016), en el afio 462 a.C., el
tribuno Terentilio Arsa propuso que se designaran cinco individuos para redactar
un cédigo legal que regulara la administracion de la justicia. A pesar de la
prolongada y feroz resistencia de los patricios, que retrasé la implementacion del
proyecto por ocho afios, finalmente se grabo el nuevo cédigo en las Doce Tablas
y se exhibié en el Foro para que toda la poblacion tuviera la oportunidad de

conocer las leyes.

De manera similar, se considera que la Carta Magna inglesa de 1215, uno
de los documentos fundacionales en la codificacion de las libertades civiles, surgio
como fruto del conflicto entre un monarca despético y la nobleza feudal,
respaldada por figuras eclesiasticas y comerciantes. Este enfrentamiento tenia
como objetivo erradicar un sistema juridico arbitrario. Tal como ocurri6 con las
Doce Tablas en Roma, la Carta Magna fue el resultado de una pugna en favor de
la seguridad juridica, cuyo fin era imponer limitaciones al poder gubernamental

en la gestion de asuntos de interés publico.

La nocion de seguridad como un pilar fundamental y como una finalidad
tanto del Derecho como del Estado es un concepto bien arraigado en la tradicion

contractualista. Desde esta escuela de pensamiento, el nacimiento de las
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estructuras politicas y juridicas se concibe como una respuesta a una necesidad,
ya sea basada en el empirismo, la racionalidad, la utilidad o la ética. Esta necesidad
surge de la voluntad de abandonar un estado natural en el que se goza de una
libertad sin restricciones pero vulnerable, en favor de un estado de libertad acotada
pero segura y protegida. Siempre segun Jaramillo (2014), filésofos como Hobbes,
Pufendorf, Locke y Kant, entre otros tedricos del contrato social, ven la transicion
del estado de naturaleza a la sociedad organizada como el paso de un estado de
incertidumbre juridica a uno de seguridad y certeza. En esta sociedad, post pacto
social, los individuos tienen un marco mas claro para evaluar las repercusiones de
sus acciones y anticipar las ventajas de hacer valer sus derechos, que ahora se

encuentran bajo proteccion legal.

Conforme al citado autor, aun Rousseau, quien alberga un sentimiento
nostalgico hacia el estado natural, admite que la transicion de una libertad innata
a una libertad civil, guiada por la voluntad colectiva, conlleva la metamorfosis del
ser humano de una criatura basica e irracional a un ser humano plenamente
inteligente. Aunque Rousseau inicialmente censuraba a las leyes formales por
anular la libertad natural, finalmente les otorga el mérito de ser las garantes de la

justicia y la libertad en el &mbito de la vida social.

La idea de seguridad, impulsada principalmente por las corrientes de
pensamiento contractualista e iluminista, se consolida como un requisito y funcion
esencial en los marcos legales de los Estados de Derecho. A partir de esto, se
podria suponer que la mera existencia de cualquier sistema legal y estatal equivale
automaticamente a un sistema de seguridad juridica. Sin embargo, esta
comprension socioldgica y empirica de la seguridad no se alinea precisamente con

el concepto més elevado y normativo del Estado de Derecho.
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En su interpretacion puramente empirica, la seguridad juridica puede estar
vinculada a un sistema legal que, de manera coercitiva e implacable, asegure la
ejecucion de leyes injustas. Esta manipulacion de la nocion de seguridad juridica
ha sido una constante en regimenes despoéticos a lo largo de la historia. En Estados
totalitarios, conceptos como la completa y autosuficiente estructura legal, la
inviolabilidad y obligatoriedad de las leyes, asi como el excesivo énfasis en
publicitar la ley y limitar la discrecién judicial, han sido llevados al extremo para
asegurar un monopolio politico e ideoldgico. Este tipo de seguridad juridica,
degradada en su esencia, no ha evitado la creacién de leyes que instauran diversas
formas de discriminacién racial o politica, y que en Gltima instancia ejercen un
control opresivo sobre la sociedad. Tales manifestaciones, que podriamos Ilamar
"seguridad de la inseguridad™, son incompatibles con los principios fundamentales
del Estado de Derecho, donde la proteccion de derechos y libertades ocupa la

posicion mas elevada entre las responsabilidades del Estado.

En el contexto del Estado de Derecho, la seguridad juridica toma una
forma particularmente especifica: se convierte en un supuesto basico del Derecho,
aunque no de cualquier manifestacion de legalidad. En lugar de ello, se
fundamenta en aquellas leyes que emergen de los derechos fundamentales y que,
en ultima instancia, sostienen todo el orden constitucional. Ademas, la seguridad
juridica acta como una funcion del Derecho, garantizando la efectiva realizacion
de las libertades individuales. En consecuencia, la seguridad juridica no solo se
protege contra el riesgo de ser manipulada, sino que se establece como un valor
juridico imprescindible para alcanzar otros valores consagrados en la

Constitucion.
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En el contexto del Estado de Derecho, la seguridad juridica toma una
forma particularmente especifica: se convierte en un supuesto basico del Derecho,
aunque no de cualquier manifestacion de legalidad. En lugar de ello, se
fundamenta en aquellas leyes que emergen de los derechos fundamentales y que,
en Gltima instancia, sostienen todo el orden constitucional. Ademas, la seguridad
juridica acta como una funcion del Derecho, garantizando la efectiva realizacion
de las libertades individuales. En consecuencia, la seguridad juridica no solo se
protege contra el riesgo de ser manipulada, sino que se establece como un valor
juridico imprescindible para alcanzar otros valores consagrados en la

Constitucién.

2.2.3. Seguridad Juridica: Definiciones

De acuerdo a Jaramillo (2014), consta de la expectativa que tiene todo
operador de la juridicidad y/o agente interviniente de un proceso sobre la
estabilidad, la confiabilidad y la predecibilidad legitima de las disposiciones
contenidas en la norma vigente y como tal, es por si sola un pilar fundamental de
la construccion del Estado y del adecuado e idéneo funcionamiento de la
Administracion Publica, lo que se traduce en que su garantia, consolidacion y
consagracion configuren uno de los imperativos de actuacion para las Entidades
de naturaleza publica de cualquier Estado Democréatico. En dicho sentido, el
citado autor afirma que la seguridad juridica comporta uno de los principios o
valores rectores de una legislacién saludable y armoniosa, dado que de no existir
resultaria imposible que los ciudadanos convivan pacificamente entre si, ademas
de imposibilitar la planificacion y posterior ejecucion de un proyecto de vida;

aunado a ello, la seguridad juridica constituye una suerte de freno al poder que
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ostenta el Estado de un territorio en particular, comportando asi, la obediencia que

todo agente debe respetar en pro de no vulnerar el Derecho.

La seguridad juridica constituye un principio fundamental del derecho por
el cual toda persona-ya sea natural o juridica- basa su confianza en el
Ordenamiento Juridico, asumiendo que las normas y las decisiones judiciales
seran aplicadas de manera consistente y predecible. En buena cuenta, la seguridad
juridica garantiza que las relaciones juridicas estén claramente definidas y que las

consecuencias de los actos y decisiones sean claras y previsibles.

La seguridad juridica se encuentra relacionada a la certeza, la estabilidad
y la predictibilidad, por cuanto esta significa una garantia de que las leyes seran
aplicadas e interpretadas de forma predecible y coherente, en tal sentido, todo
sistema juridico que se presuma eficiente no puede generar incertidumbre en una

sociedad regida por las leyes.

Sobre la seguridad juridica, Garcia (2021) sefiala lo siguiente:

Dicho fin es consustancial al Estado de Derecho ya que auspicia la consolidacion
del normal desenvolvimiento de los miembros de la comunidad politica y
particularmente al libre desarrollo de la personalidad de los ciudadanos. Este se
encuentra implicitamente reconocido en la Constitucion y buscar asegurar en
favor de la persona, un ambito en donde razonablemente se pueda prever la
actuacion del Estado y de la ciudadania dentro de los causes del derecho en sentido
lato. Su vigencia genera certidumbre acerca de las normas juridicas aplicable a las
situaciones coexistenciales, asi como los intereses juridicamente tutelados por

aquel. Como expresion de una pauta basilar comporta un fin (consecucion de un
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estado de cosas), a través de una pluralidad de conductas necesarias para su

consecucion. (parr. 3-6)

Por lo descrito, el citado autor sostiene que, la existencia de la seguridad
juridica contribuye significativamente a combatir la arbitrariedad en los ambitos
administrativo, politico y legal. Como objetivo del derecho, la seguridad juridica
fortalece y complementa el disfrute de los derechos fundamentales del individuo.
Constituye el minimo vital necesario para el desarrollo de la dignidad humana y
facilita, de manera segura y estable, la posibilidad de ser y hacer lo que uno desea
y es capaz de hacer, es decir, la realizacion de la vida en sus diversas formas.
Proporciona una prevision de las consecuencias de nuestras acciones y la
predictibilidad y eficacia de los mecanismos de proteccion contra la arbitrariedad.
Actla como una garantia tanto en el ejercicio del poder estatal como en el ambito
de la discrecionalidad y autonomia regulada de los individuos. En su aspecto
positivo, la seguridad juridica implica certeza; en su aspecto negativo, exige el uso

de la ley como medio de defensa contra la arbitrariedad.

En esa linea argumental, una sociedad en donde se garantice la seguridad
juridica sera una sociedad en la que sus integrantes puedan planificar sus acciones
y tomar decisiones de manera mas efectiva, ya que se presupone su conocimiento
sobre las reglas y las consecuencias de sus acciones. Sin ir mas alla, la seguridad
juridica también promueve la inversion y la economia al reducir la incertidumbre
y los riesgos asociados con la aplicacion incierta y cambiante de las normas,
después de todo, nadie podria decantarse por realizar una inversion en donde los
resultados se encuentren supeditados a un constante cambio de reglas, pues ello

supondria una decision arriesgada.
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De acuerdo a Zabala (1994), la seguridad juridica se revela como una
entidad objetiva, manifestandose como una necesidad objetiva de coherencia
estructural y funcional en el sistema legal, mediante sus normas e instituciones.
Sin embargo, su aspecto subjetivo se manifiesta en la certeza del Derecho, lo que
significa que se trata de la extension de la seguridad objetiva a las situaciones
individuales. Esto implica la necesidad de que los destinatarios del Derecho
puedan conocerlo. La certeza es, en efecto, el reflejo subjetivo de la seguridad
objetiva, manifestandose en el comportamiento de los sujetos del Derecho. Esta
premisa lleva a enfocar la exploracion del significado de la seguridad juridica en

los atributos que definen y dan forma a su dimensién objetiva.

En tal sentido, la seguridad juridica concibe un aspecto objetivo (llamado
también estructural) por cuanto esta es inherente al sistema legislativo, es decir,
es inherente a las normas juridicas y a sus instituciones; partiendo de ello, la
seguridad juridica también concibe un aspecto subjetivo, el cual se materializa
cuando un integrante de la sociedad adquiere la certeza o si se quiere llamar la
certidumbre de las consecuencias que acarrean tanto sus actos como las de los
demas, esto debido a que toda accion humana se encuentra supeditada a las reglas
impuestas por el Ordenamiento Juridico, pues debemos recordar que el Derecho

rige el comportamiento de las sociedades humanas.

Pérez (1999), citando a G. Radbruch y Lon L. Fuller, comenta que existen
condiciones para que el Derecho Positivo satisfaga el requerimiento de la

seguridad juridica.

Segun G. Radbruch:

e Que la positividad se establezca mediante leyes
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e Que el Derecho Positivo se base en hechos y no en el arbitrio del juez
e Que esos hechos sean “practicables”, es decir, susceptibles de
verificacion

e Que el Derecho Positivo sea estable

Segun Lon L. Fuller:

e Generalidad de las normas

e Promulgacion

e lrretroactividad

e Claridad

e Coherencia

e Posibilidad de cumplimiento
e Estabilidad

e Congruencia entre lo dispuesto en las leyes y su aplicacion

Conforme a Radbruch (1999), la seguridad juridica se considera como un
pilar esencial en el &mbito del derecho, alcanzando en ciertos contextos el estatus
de un valor primordial, incluso por encima de conceptos como la justicia y el bien
comun. Es comdn que los autores de las constituciones intenten concretar este
principio en los articulos constitucionales que seran analizados a continuacion.
Dicha seguridad juridica se define como una salvaguarda individual que propicia
un ambiente de certidumbre, asegurando que situaciones idénticas bajo
circunstancias similares produzcan siempre el mismo resultado legal. Ofrece a los
ciudadanos un entorno tanto factico como legal, que constituye la base para la
ejecucion de acciones con relevancia juridica. En resumen, la seguridad juridica
se traduce en la capacidad de anticipar las consecuencias juridicas.
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En sintesis, la seguridad juridica constituye un principio rector que ordena
al legislador y al sistema judicial el respeto por el proceso de construccion de
normas y la aplicacion de estas, en tanto su contenido no afecte los derechos
individuales y colectivos del ser humano, por tal motivo, la transformacion de las
legislaciones no debe ser brusca e incierta y su aplicacion debera ser previsible y
consistente, garantizandose que no exista una interpretacion antojadiza de las

normas por parte de los operadores de justicia.

2.2.4. La Inconstitucionalidad

De acuerdo a Ezquiaga (2001), la inconstitucionalidad configura un tipo o
clase de invalidez que se encuentra caracterizada por afectar el contenido
fundamental de la suprema norma. En base a esto, es posible afirmar que la
inconstitucionalidad es denominada como tal, dada la transgresién que esta
comporta en detrimento de la Constitucién y los derechos fundamentales que en
esta se encuentran consagrados. En el caso peruano-en la actualidad-, una norma
en vigencia puede ser declarada como inconstitucional tras realizarse un control
de constitucionalidad que es ejercido por el maximo intérprete del Texto
Fundamental; en nuestra opinidn, si bien este sistema de control permite que una
norma juridica inconstitucional sea derogada, lo cierto es que ello no supone una
solucion “suficiente”, toda vez que la norma transgresora ya surtio efectos-y por

ende afectaciones- desde el momento de su ingreso en vigencia.

Sobre el particular, la inconstitucionalidad se encuentra definida como la
incompatibilidad de una ley o acto administrativo con la Constitucién de un pais.

Cuando se estd ante una norma o acto que vulnera la Carta Magna, puede ser
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declarado inconstitucional por el maximo intérprete de la Constitucion. Sobre el

tema, Garcia (2019) sefiala que:

Durante la segunda mitad del siglo XX, en Alemania comenzaron a surgir
maltiples teorias de doctrinarios que buscaban explicar los motivos de la
perversion de la Constitucién de Weimar y, posteriormente del apogeo del

Nazismo, como la violacion de derechos humanos que dicho régimen promovid.

(pag. 80)

Con respecto al parrafo citado, Diaz (2004) relata que, el texto de 1919 fue
criticado por su relativismo positivista y una cierta apatia hacia los valores
axioldgicos, lo cual, segun algunos, facilit6 el ascenso del partido nazi al poder a
través del principio de mayoria. Este hecho llevé a una alteracion implicita y casi
continua del texto constitucional original, desvirtuando los valores fundamentales
gue contenia. Como resultado, numerosos juristas alemanes abogaron por que el
nuevo derecho aleméan, emergente con la nueva Constitucion (la Ley Fundamental
de Bonn), se fundamentase en principios iusnaturalistas, considerados esenciales
y anteriores al Estado. Segun el citado autor, uno de estos juristas, Otto Bachof,
propuso en 1951, en su discurso inaugural en la Universidad de Heidelberg, un
nuevo concepto en el derecho constitucional moderno: la existencia de normas
constitucionales que son, por si mismas, inconstitucionales. Aunque su enfoque
estuvo profundamente influenciado por el Derecho Natural, se reconoce que
pueden existir inconstitucionalidades en las normas constitucionales que no
necesariamente se basan en un derecho meta-positivo. En resumen, algunas
inconstitucionalidades de las normas constitucionales pueden fundamentarse en el

Derecho Natural y otras en inconsistencias del derecho positivo.

45

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

En nuestra opinion, salta a la vista la paradoja circunscrita en la
inconstitucionalidad de una Constitucion, por cuanto no se puede “ser y no ser al

mismo tiempo”.

Desde una perspectiva reflexiva, la inconstitucionalidad se puede entender
como la dicotomia entre la ley o un acto administrativo y los principios normativos
que rigen los actos desplegados por los integrantes de una sociedad. Asi, la
Constitucion de un pais es vista como un reflejo de las normas que son construidas
por el legislador, por lo que la declaracion de inconstitucionalidad de una ley o
acto administrativo puede ser colegida como una afirmacién de que esa norma o
acto va en contra de los valores y principios fundamentales de la sociedad. Sobre
la inconstitucionalidad, Garcia (2019) sostiene que, se refiere a la
incompatibilidad de una norma con la Constitucion, o bien, a la discordancia de
una norma con el espiritu o la esencia que la Constitucion establece sobre el
Estado. De este modo, una norma inconstitucional no solo contraviene la Ley
Fundamental, sino que también es ajena a la concepcion de Estado definida por el
poder constituyente. Por lo tanto, dicha norma, al ser incompatible con el sistema
legal y la vision del Estado, no debe mantenerse en vigencia, sino que debe ser

eliminada del sistema juridico.

La inconstitucionalidad de una ley puede afectar una amplia gama de
derechos y libertades fundamentales protegidos por la Constitucion y los
Instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos. Algunos de los
derechos mas comunmente afectados por la inconstitucionalidad de una ley

incluyen:

e Derecho a la libertad de expresion y de asociacion
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e Derecho a la igualdad ante la ley y a la no discriminacién

e Derecho a un debido proceso y a un juicio justo

e Derecho a la privacidad y a la proteccion de datos personales
e Derecho a la propiedad privada

e Derechos laborales y econémicos

e Derechos de libertad de culto y de pensamiento

e Derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad social

En general, la inconstitucionalidad de una ley puede afectar cualquier
derecho o libertad garantizado por la Constitucion y protegido por el sistema
juridico. La declaracion de inconstitucionalidad de una ley es una forma
importante de proteger los derechos y libertades fundamentales y de asegurar que
las leyes y las acciones de gobierno se encuentren alineadas con los valores y

principio éticos y morales de una sociedad. Al respecto Nino (2003) sefialaba que:

La construccion normativa deja de ser eficiente si para que una norma pertenezca
al sistema tiene que o bien ser una norma primitiva o bien haber sido dictada de
acuerdo con otra norma del sistema, una ley inconstitucional no es una norma del
sistema juridico por mas que su obediencia sea obligatoria de acuerdo al sistema
juridico. Si hablamos de “validez” o “existencia” con el sentido descriptivo de
pertenencia a un sistema, una ley inconstitucional es invélida o inexistente. (p.

156)

2.2.5. Concepto de Derechos Fundamentales

Los derechos fundamentales son, en palabras de Ferrajoli (2006), aquellos
que se encuentran adscritos universalmente a todos en cuanto personas, 0 en
cuanto ciudadanos o personas con capacidad de obrar, y que son por tanto
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indisponibles e inalienables. Segun lo desarrollado por el citado autor, el solo
concepto de “derechos fundamentales” no permite visualizar el contenido y la
razén de ser de cada derecho fundamental en particular, toda vez que estos se
encuentran divididos por su aplicacion en distintas realidades juridicas; por citar
un breve ejemplo, existen derechos fundamentales de naturaleza laboral, los
cuales, en su mayoria, solo pueden ser aplicables a favor de aquellos que cumplan
la condicién de trabajador, y por extension a aquellos que forman parte de la
unidad familiar de este. No obstante, todos los derechos fundamentales comparten
el rasgo de ser inherentes al ser humano, y, por ende, exigen que los Estados
garanticen su respeto y reconocimiento. En buena cuenta, los derechos
fundamentales son-valga la redundancia- derechos inalienables y esenciales que
tienen todas las personas, independientemente de su raza, género, religion, origen
socioecondmico, etc., constituyen el pilar basico de un Estado democratico de

Derecho y garantizan la dignidad y el desarrollo de la persona humana.

Un concepto sobre derechos fundamentales que es aceptado en el seno de
la doctrina juridica es el que los define como derechos basicos e inalienables que
tienen todas las personas como individuos y que son reconocidos por las leyes y
la sociedad. Estos derechos incluyen libertades civiles como la libertad de
expresion, libertad de culto, derecho a la privacidad, derecho a un juicio justo, y
otros derechos econdémicos, sociales y culturales. En este sentido, los derechos
fundamentales cobran sentido en su propio nombre, por ser “fundamentales” para

el desarrollo y la realizacién de una persona como ser humano.

Entre los derechos fundamentales que la Constitucion Politica del Peru

reconoce, encontramos:
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e El derecho a la vida, la integridad fisica y psicologica;

e Derecho a la libertad personal y a la seguridad;

e Derecho a la privacidad y al honor;

e Derecho a la igualdad ante la ley y a la no discriminacion;
e Derecho a la libertad de consciencia y de religion;

e Derecho a la libertad de expresion y de informacion;

e Derecho a la educacion;

e Derecho a la libre asociacién y a la participacién politica;
e Derecho a la propiedad;

e Derecho al trabajo;

e Derecho al acceso a la justicia y al debido proceso.

Estos derechos son, en suma, esenciales para garantizar la dignidad de la
persona y el desarrollo pleno de la sociedad, y estan protegidos no solo por la
Carta Magna sino también por diversos tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por el Estado peruano. Sin perjuicio de la lista de derechos
antes descrita, debemos recordar que el Derecho fluctia conforme a las
necesidades humanas, por lo cual, conforme avanza el tiempo, hacen acto de
presencia derechos que responden a nuevas necesidades del ser humano, sin ir
muy lejos, a dia de hoy el internet a pasado a formar parte indispensable de la vida
humana, en donde antes la Unica forma de acceder a la educacion era a través de
la via presencial, hoy en dia es posible acceder a la misma a través de medios

virtuales.

Sobre el tema en particular, es sabido que el Tribunal Constitucional

reconoce la importancia de los derechos fundamentales en la proteccion y garantia
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de las libertades tanto individuales como colectivas y su papel en la consolidacién
de un Estado democrético y de derecho. En definitiva, los derechos fundamentales
son indispensables para garantizar la dignidad de la persona y el desarrollo pleno
de la sociedad, por tal motivo, su proteccion y garantia constituyen un
compromiso esencial del Estado. Bajo este sentido, los derechos fundamentales
no pueden ser interpretados como meras garantias formales, sino que deben ser
tutelados y garantizados en la practica, para que estos puedan ser ejercidos de

manera efectiva.

Siguiendo este hilo argumental, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a través de su basta jurisprudencia ha sostenido que los derechos
fundamentales configuran en si mismos un conjunto de condiciones y principios
inalienables e intransferibles, que tienen un caracter universal y son inherentes a
todas las personas. En ese entender, los derechos fundamentales no constituyen
meran concesiones de los Estados, sino que tienen una base ética y moral que los

hace obligatorios y no negociables.

2.2.6. Constitucién Politica del Peru

También conocida como “Texto Fundamental” o “Carta Magna”-entre
otras denominaciones- la Constitucion Politica del Per( configura la Ley
Fundamental, sobre la cual, se rige toda norma juridica. En esta linea, cabe
mencionar que la Constitucion vigente en nuestro pais es la del afio 1993, en esta
se encuentran recogidos los derechos fundamentales y “constitucionales” que
asisten a la sociedad, asi como también se encuentra establecida la estructura y la

organizacion del Estado.
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2.2.7. El Control de Constitucionalidad de normas inconstitucionales

Para garantizar el respeto al orden constitucional, se establece un
mecanismo denominado control de constitucionalidad. Este incluye una serie de
recursos juridicos destinados a comprobar que los actos promulgados por las
autoridades constituidas se ajusten a la Constitucion. Asi, se anulardn aquellos
actos que infrinjan los principios constitucionales o el espiritu de la norma

fundamental, es decir, cualquier disposicion que sea contraria a la Constitucion.

A partir de la definicion de control de constitucionalidad presentada
anteriormente, podemos destacar que este conjunto de mecanismos es bastante
diverso y varia segin cada sistema juridico. Permite abordar las distintas

incongruencias que surjan entre el poder constituido y la Constitucion.

Basandonos en el sistema adoptado por distintos paises, se pueden
identificar varias formas de control de la constitucionalidad. En los paises
anglosajones predomina el control difuso, donde el poder judicial es responsable
de verificar la compatibilidad de las acciones del poder constituido con la
Constitucién. También existe el control concentrado, en el cual un 6rgano ad-hoc
se encarga de resolver dichas incompatibilidades. Ademas, hay sistemas mixtos,
como el peruano, donde los jueces ordinarios pueden no aplicar las normas que
contravengan la Constitucion, y un organo ad-hoc, como el Tribunal
Constitucional, tiene la facultad de declarar la inconstitucionalidad de estas

normas.

Finalmente, también es posible referirse a un control legislativo de la

constitucionalidad, que mas que un mecanismo especifico, es un formalismo
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vinculado al proceso de creacion de normas. Esto significa que, al momento de

formular las leyes, estas deben estar en conformidad con la Constitucion.

Ademas, cabe destacar que las garantias constitucionales son mecanismos
especificos dentro del control de constitucionalidad que tienen como objetivo
eliminar del sistema cualquier acto, ya sea estatal o privado, que sea contrario a la
norma fundamental. Entre estos mecanismos se incluyen el habeas corpus, el
habeas data y la accién de amparo, que protegen los derechos fundamentales
vulnerados por una institucion o un particular, basdndose en los derechos
reconocidos por la Constitucion. También esta la accion de cumplimiento, que
asegura que las autoridades cumplan con las responsabilidades legalmente
establecidas, especialmente en casos de omision. Ademas de estas, existe una
garantia constitucional principal y decisiva: la accion de inconstitucionalidad. Esta
accion busca eliminar del sistema cualquier norma de rango legal que contravenga

la Constitucion, corrigiendo incompatibilidades con el orden constitucional.

Sobre la accion de inconstitucionalidad, Garcia (2019) sefiala que, esta
surge como remedio juridico para expulsar del sistema todas aquellas normas
contrarias a la Norma Fundamental; si bien existe la Accion Popular como
remedio para erradicar todas aquellas normas de rango infra legal, no existe una
accion para resolver los problemas de incompatibilidad entre la misma norma

Constitucional y la Constitucion en si.

2.2.8. El Control de Constitucionalidad EX — POST

Conforme a Pastor (2019), el control de constitucionalidad EX — POST se
basa en el desarrollo de un proceso judicial en el que una Corte o Tribunal
Constitucional se encarga de revisar la constitucionalidad de las leyes o actos
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administrativos que han entrado en vigor o han sido ejecutados. Este tipo de
control se concentra en una sola decision judicial, en lugar de ser disperso en
distintas instancias o competencias judiciales. En dicho sentido, el control
concentrado EX — POST tiene lugar en un plano temporal posterior al de la dacién
de una norma o la ejecucién de un acto administrativo y su objetivo es el de
analizar si su contenido es compatible con la Constitucion. En caso de que el
maximo intérprete de la Carta Magna considere que la ley o el acto administrativo
en cuestion es inconstitucional, podra invalidarla u ordenar su reforma para que

cumpla con garantizar el respeto de los derechos contenidos en la Constitucion.

Segun el citado autor, este tipo de control es comuan en paises cuyo sistema
democratico se encuentra provisto de una Corte o un Tribunal Constitucional, y
se considera un mecanismo importante para garantizar la proteccion de los
derechos fundamentales y la supremacia de la Constitucion sobre cualquier ley o
acto administrativas. No obstante, sin perjuicio de ello, debemos tomar en
consideracion que el control de constitucionalidad EX — POST puede ser un
mecanismo controvertido, debido a que suele requerir una revision posterior de
decisiones ya tomadas y puede tener un impacto significativo en la vida de las

personas y la sociedad en general.

El sistema de Control de Constitucionalidad EX — POST, es aquel
mediante el cual se logra plantear el cuestionamiento de una norma por presentar
una manifiesta inconstitucionalidad. Este se encuentra actualmente vigente en
territorio peruano y es regulado a través de la Constitucién Politica de 1993 vy el
Caddigo Procesal Constitucional — Ley N° 28237. En palabras de Pastor (2019), la
constitucionalidad de una disposicion normativa puede cuestionarse, inicamente,

mediante un control concentrado posterior; es decir, nuestro sistema permite que

53

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

las normas sean sometidas a un control constitucional solo cuando ya se
encuentran en plena vigencia. En atencién a ello, resulta pertinente sefialar que,
bajo el actual modelo de control constitucional, una sentencia que declara como

inconstitucional una norma, no surte efectos retroactivos.

Como se menciono en parrafos anteriores, el control de constitucionalidad
EX — POST puede generar controversia por contener algunas limitaciones, entre

las cuales se incluyen a:

e Demora: Segun cada legislacion procesal constitucional el control EX —
POST puede no ser el mas célere si la identificacion de la
inconstitucionalidad de una norma o acto administrativo contrae factores
que contribuyen a su complejidad. Esto retrasa la resolucion de la
controversia normativa y afecta la seguridad juridica de los integrantes de
la sociedad, pues no genera predictibilidad sobre la aplicacion de las leyes
y la ejecucion de los actos propios de la Administracion Pablica.

e Efectos retroactivos: Las decisiones sobre del Tribunal Constitucional
sobre la inconstitucionalidad de una norma pueden contraer efectos
retroactivos y repercutir en el status juridico de las personas. Esto puede
generar incertidumbre y afecciones para aquellos que han actuado de
buena fe en base a la ley o acto administrativo que fue declarado
inconstitucional.

e Limitaciones en la proteccion de derechos: EI control de
constitucionalidad EX — POST puede ser criticado por que se realiza de
forma posterior a la entrada en vigencia de una ley o la ejecucion del acto
administrativo, lo que dificulta la plena proteccion de los derechos

fundamentales y el sistema juridico. Este aspecto es muy importante
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cuando se habla de la construccién de normas por parte del legislador, toda
vez que dicha funcién no siempre se encuentra supeditada al ambito
normativo, sino que también puede obedecer a intereses politicos.

e Efecto disuasorio: La posibilidad de que una ley o acto administrativo sea
invalidado o reformado puede disuadir a los funcionarios y a los
ciudadanos de actuar en consecuencia. Este problema puede agravarse
cuando una ley o un acto administrativo es manifiestamente
inconstitucional. Es de menester mencionar que, con el avance de las
tecnologias de la informacién, hoy en dia puede accederse a
investigaciones académicas o articulos de opinion que analicen la
inconstitucionalidad de una norma, después de todo, los aportes juridicos
doctrinales son beneficiosos para orientar a la sociedad sobre la realidad

juridica, sin embargo, lastimosamente ello no soluciona el problema.

En general, el control de constitucionalidad concentrado EX — POST es un
mecanismo importante para garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales y la supremacia de la Constitucién, pero también presenta algunos
desafios y limitaciones que deben ser considerados al evaluar su efectividad y

utilidad.

2.2.9. EI Control Constitucional Preventivo de Leyes en la Doctrina

Conforme a Bouzat (1998), el control constitucional de las leyes implica
una division entre los modelos reparador y preventivo. Segun este autor, el modelo
reparador involucra el cuestionamiento de la constitucionalidad de una ley ya
vigente, dando lugar a dos posibles escenarios: en el primero, la ley no es

declarada inconstitucional y, por tanto, continta en vigor debido a su legitima
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existencia; en el segundo, la ley es declarada inconstitucional, lo que conlleva su
derogacion, que no necesariamente debe ser expresa. Por otro lado, el modelo
preventivo implica el analisis de una ley en su etapa de proyecto legislativo. En
este caso, corresponde al maximo intérprete constitucional del Estado determinar

si la norma propuesta es constitucional o, en caso contrario, inconstitucional.

De acuerdo a Santa Cruz (2018), el Control Constitucional Preventivo de
Leyes es parte integral del modelo EX — ANTE. Este proceso analiza de manera
analitica y minuciosa un proyecto legislativo especifico para determinar si es
constitucional o si contraviene el Texto Fundamental. Asi, este mecanismo actla
como un filtro que previene la promulgacion de normas incompatibles con la
Constitucion Politica, evitando su entrada en vigencia y las posibles

consecuencias adversas en la esfera juridica de los ciudadanos.

En relacion con el control preventivo de constitucionalidad, Cancina y
Correa (2011) refieren que, como su nombre indica, este tipo de control se realiza
ex ante, es decir, antes de que la norma entre en vigencia y durante su etapa de
formacion. Aunque este método no se utiliza en Perd, es esencial para garantizar
que las leyes, tras el debate parlamentario, se ajusten a la Constitucion. El Tribunal
Constitucional puede emitir diversas sentencias que permitan realizar las
correcciones pertinentes o evitar la publicacién de normas que podrian vulnerar
los derechos fundamentales de las personas y la autonomia de los poderes

publicos.

Acufia (2014) analiza la competencia preventiva que ejercen los
Tribunales y Cortes Constitucionales en varios paises de la region. En Ecuador, el

articulo 438, inciso 1° de la Constitucion establece que la Corte Constitucional
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debe emitir un dictamen previo y vinculante sobre la constitucionalidad de los
Tratados internacionales antes de su ratificacion por la Asamblea Nacional. En
Bolivia, el articulo 202 de la Constitucién otorga al Tribunal Constitucional
Plurinacional la atribucion de resolver el control previo de constitucionalidad en
la ratificacion de tratados internacionales. En Colombia, el articulo 241, inciso 10,
asigna a la Corte Constitucional la competencia para decidir sobre la exequibilidad
de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Por otro lado, en
Chile, el articulo 82 de la Constitucion Politica confiere al Tribunal Constitucional
la facultad de someter a control los proyectos de ley, incluyendo leyes organicas
constitucionales y aquellas que interpretativamente aborden algun precepto de la

Carta Magna, para determinar su constitucionalidad.

De acuerdo al citado autor, los sistemas de control preventivo pueden

dividirse en tres:

e Sistema Unico de control previo: Cuyo prototipo es el francés, un control
facultativo a cargo del Consejo Constitucional, su mision controlar la
constitucionalidad de las leyes organicas y ordinarias, de los reglamentos
parlamentarios y tratados internacionales.

e Sistema mixto: Que combina el control preventivo y el control posterior.
Entre los paises que adoptan este sistema se encuentra Portugal, Costa
Rica, Chile, entre otros.

e Sistema de poco alcance: Adoptado por Italia, Austria y Espafa. Es de
poco alcance porque, como sucede en Espafia, su Constitucion no
contempla ni directa ni indirectamente el control previo de

constitucionales, pero si lo hace su Ley Orgénica.
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2.2.10. El Control Constitucional Preventivo en la Legislacion Comparada

Si se observa con detenimiento las distintas legislaciones en donde se
regula el control constitucional preventivo, podremos observar que este
mecanismo surte efectos EX — ANTE, es decir que, el control de

constitucionalidad es aplicado a una ley antes de que esta ingrese en vigor.

En ese sentido, abordaremos algunas de las legislaciones que regulan este

mecanismo, con la finalidad de conocer su tratamiento:

a) El Caso Frances

En su articulo 61, la Constitucion Francesa de 1958 establece que:

“Antes de su oficializacion, es obligatorio que las leyes organicas, asi como las
propuestas legislativas referidas en el articulo 11 que estén destinadas a ser
sometidas a referéndum, y los reglamentos de los organismos parlamentarios
previos a su implementacion, sean revisadas por el Consejo Constitucional. Este

organo evaluara su compatibilidad con la Constitucion.

Del mismo modo, antes de que el Presidente de la Republica formalice las leyes,
estas pueden ser presentadas al Consejo Constitucional por el propio Presidente,
el Primer Ministro, el lider de la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado, o
por un grupo de sesenta diputados o senadores. En las situaciones descritas
anteriormente, el Consejo Constitucional emitira su veredicto en un plazo maximo
de un mes. Sin embargo, este periodo puede acortarse a ocho dias si el Gobierno
lo solicita y justifica la urgencia. En los casos mencionados, el proceso de revision
por parte del Consejo Constitucional detiene temporalmente el periodo

establecido para la promulgaciéon de la ley.”
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Del mismo modo, el articulo 61-1 del mismo cuerpo constitucional sefiala

los siguiente:

“En casos donde, durante un procedimiento judicial en curso, se argumente que
una norma legislativa infringe los derechos y libertades protegidos por la
Constitucion, dicho asunto podra ser evaluado por el Consejo Constitucional. Esta
evaluacion se realizara después de que el Consejo de Estado o el Tribunal de
Casacion remitan el caso. EI Consejo Constitucional emitira su decision dentro de

un plazo establecido.

Adicionalmente, se implementara una ley organica que especificara los términos

de aplicacion de este articulo.”

Por ultimo, el articulo 62 de dicha constitucion sefiala lo siguiente:

“No se podra oficializar ni aplicar ninguna medida que haya sido calificada como
inconstitucional segun lo establecido en el articulo 61. Por otro lado, cualquier
medida que se haya determinado como inconstitucional bajo el criterio del articulo
61-1 quedara anulada desde el momento en que se publique la decision del
Tribunal Constitucional o en una fecha posterior que se especifique en dicha

decision.

Seré responsabilidad del Tribunal Constitucional establecer las condiciones y
limites bajo los cuales se puedan impugnar los efectos generados por la

disposicion en cuestion.

Las decisiones tomadas por el Consejo Constitucional seran definitivas y no

admitiran apelacion alguna. Estas decisiones seran de obligado cumplimiento
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tanto para los poderes publicos como para todas las autoridades administrativas y

judiciales.”

El Consejo Constitucional Francés (CCF) desempefia un papel crucial en
el control preventivo de la constitucionalidad, aplicado obligatoriamente a Leyes
Orgénicas previo a su promulgacion, propuestas normativas sujetas a referéndum
y Reglamentos de las Camaras Parlamentarias. También realiza un examen

preventivo de otras iniciativas legislativas presentadas por entidades autorizadas.

Es relevante destacar que el simple envio de proyectos de ley al Consejo
Constitucional impide su promulgacién inmediata. Francia se destaca como un
modelo fundamental en el ambito del control preventivo de constitucionalidad,
siendo pionera en su implementacion. EI Consejo Constitucional, con mas de
sesenta afios de funcionamiento, estd compuesto por nueve miembros designados
por el Presidente de la Repulblica, la Asamblea Nacional y el Senado. A estos se

suman los ex presidentes de la Republica como miembros adicionales.

Asi, es esencial sefialar que el Consejo no se ubica en la clspide del sistema
judicial o administrativo, sino que se enfoca principalmente en garantizar el
cumplimiento de la Constitucion y actda en asuntos electorales y en consultas por
referéndum. Ademas, funge como un ente consultivo en el control preventivo de
constitucionalidad, asegurando que las leyes cumplan con la Constitucién y el
Blogue de Constitucionalidad. Sus decisiones son vinculantes y también se
pronuncia sobre la validez de los regimenes de excepcion que pueda declarar el

Presidente de la Republica.

En contraste, el Tribunal Constitucional Peruano difiere
significativamente del modelo francés. Mientras el Consejo Constitucional
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Francés no es la instancia final en la justicia ordinaria y no posee un papel
consultivo como en Peru, el Tribunal Constitucional Peruano si lo es a través del
Recurso de Agravio Constitucional. Esta diferencia resulta en una menor
flexibilidad en el funcionamiento del Tribunal Peruano, limitando su rol a la
resolucion de conflictos entre partes con intereses contrapuestos y no permitiendo

consultas sobre la constitucionalidad de actos futuros.

b) EI Caso Espaiiol

Respecto a la legislacion espafiola, la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC), fechada el 3 de octubre de 1979, establece en su articulo
2, apartado e), la figura del recurso previo de constitucionalidad. Este recurso se
aplica, segun lo dispuesto en el articulo 69 de la misma ley, a los proyectos de
Estatutos de Autonomiay a las propuestas para su reforma, los cuales pueden ser

objeto de un recurso de inconstitucionalidad de manera anticipada.

El control previo se caracteriza por su impacto en los proyectos de ley que
aun no han adquirido existencia juridica formal, es decir, que no han sido

promulgados.

Esta modalidad de control actla preventivamente para evitar que se
cometan violaciones constitucionales a través de una nueva normativa, mitigando
asi la posible materializacion de efectos negativos sobre las personas sujetas a

dicha norma.

Ademas, este tipo de control puede influir en el proceso de creacion de
leyes por parte del 6rgano legislativo, al actuar como un mecanismo de revision

anticipada.
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En Espafia, la jurisdiccion para decidir sobre la inconstitucionalidad de las
leyes recae en el Tribunal Constitucional. Su funcién esencial es eliminar
cualquier proyecto de ley que contravenga la Constitucién, basandose en la
premisa de que la carta magna constituye un sistema coherente y sin

contradicciones.

En buena cuenta, una legislacion saludable obtiene su condicion por la
compatibilidad del contenido que poseen sus normas, pues ello es manifestacion
de la coherencia sistematica que represente su ordenamiento juridico, en tanto se
reduce la cantidad de leyes que puedan contradecirse entre si 0 que Sean

incompatibles con la constitucion.

Asi, la estructura constitucional de Espafia fortalece los principios
establecidos en la Constitucidn, evitando cualquier conflicto entre las normativas
que se encuentren por encima o por debajo de esta. Este enfoque procura prevenir
situaciones donde el Estado pueda enfrentar la obligacion de indemnizar por
responsabilidad patrimonial a causa de leyes inconstitucionales. Esto ultimo surge
cuando se viola el principio de confianza legitima, el cual se ve comprometido si
el legislador introduce normas que no son razonablemente predecibles, resultando
en perjuicios econdémicos para aquellos que contaban con un marco normativo

estable.

Segun los articulos 79 y 815 de la LOTC, se otorga una funcién consultiva
a las entidades legislativas en Espafia. Este enfoque proporciona pasos cruciales
para corregir inconstitucionalidades en las normativas: a) Si el Tribunal
Constitucional determina que no existe inconstitucionalidad, el proceso legislativo

puede continuar hasta su promulgacion, incluyendo la convocatoria y realizacion
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de referéndums. b) En cambio, si se declara que el texto impugnado es
inconstitucional, se deben especificar los articulos afectados directamente o por
conexion debido a la inconstitucionalidad de uno o varios preceptos. En este caso,
el proceso legislativo se detiene hasta que se eliminen o modifiquen dichos

preceptos.

Esta disposicion coloca al Tribunal Constitucional en una posicion similar
a la de un legislador, ya que tiene la capacidad de efectuar cambios implicitos en
los proyectos de ley que no son coherentes con la Constitucion. Esto podria
interpretarse como una intrusion en el sistema de separacion de poderes, dado que
tradicionalmente solo el Poder Legislativo tiene la facultad de crear normas, con

ciertas excepciones donde se delegan poderes al Ejecutivo.

En la actualidad, aseverar que un Tribunal Constitucional no debe poseer
facultades que se asemejen a las legislativas resulta poco razonable, esto porque
dicho ente es capaz de establecer jurisprudencia, cuyo contenido es vinculante en

relacién a la interpretacion o modificacion de una norma.

c) El Caso de Chile

En la constitucién chilena, encontramos que su articulo 93 sefiala que son

facultades del Tribunal Constitucional las siguientes:

e “Controlar la constitucionalidad de leyes que interpreten cualquier aspecto
de la Constitucion, leyes organicas constitucionales y normas de tratados

relacionados con estas Gltimas, antes de su promulgacion.
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e Decidir sobre la constitucionalidad de los auto acuerdos emitidos por la
Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de
Elecciones.

e Resolver cuestiones de constitucionalidad surgidas durante la tramitacion
de proyectos de ley o reformas constitucionales y tratados sometidos a
aprobacion del Congreso.

e Determinar la constitucionalidad de decretos con fuerza de ley.

e Resolver sobre la constitucionalidad en relacion con la convocatoria a un
plebiscito, sin afectar las atribuciones del Tribunal Calificador de
Elecciones.

e Decidir sobre la inaplicabilidad de un precepto legal que, en cualquier
proceso ante un tribunal ordinario o especial, sea contrario a la
Constitucion.

e Resolver sobre la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado
inaplicable, segun lo estipulado anteriormente.

e Resolver reclamaciones cuando el Presidente de la Republica no
promulgue una ley debidamente o promulgue un texto incorrecto.

e Decidir sobre la constitucionalidad de decretos o resoluciones
presidenciales que la Contraloria General haya cuestionado por
inconstitucionales, a peticion del Presidente.

e Declarar la inconstitucionalidad de organizaciones, movimientos o
partidos politicos, asi como la responsabilidad de individuos involucrados
en los hechos que motivaron dicha declaracion.

e Informar al Senado en casos referentes al articulo 53 nimero 7 de la

Constitucion.
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e Resolver disputas de competencia entre autoridades politicas o
administrativas y los tribunales de justicia, no correspondientes al Senado.

e Pronunciarse sobre inhabilidades constitucionales o legales que afecten a
una persona para ser designada como Ministro de Estado, mantener dicho
cargo o ejercer funciones simultaneas.

e Decidir sobre inhabilidades, incompatibilidades y causas de cese en el
cargo de parlamentarios.

e Calificar la inhabilidad invocada por un parlamentario y pronunciarse
sobre su renuncia.

e Resolver sobre la constitucionalidad de decretos supremos, incluyendo
aquellos dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria autbnoma del
Presidente de la Republica en materias reservadas a la ley por el articulo

63”.

Asi mismo, el articulo 94 de la misma Carta Magna sefiala lo siguiente:

“Contra las decisiones tomadas por el Tribunal Constitucional no se admitira
ningudn tipo de recurso, aunque el propio Tribunal tiene la facultad, conforme a la

ley, de corregir los errores materiales que pudiera haber cometido en sus fallos.

Los articulos que el Tribunal Constitucional determine como inconstitucionales
no podran formar parte del proyecto de ley o decreto con fuerza de ley

correspondiente.

En lo que respecta al numeral 16 del articulo 93, el decreto supremo cuestionado
quedara automaticamente sin efecto, siendo suficiente la sentencia del Tribunal

que resuelva favorablemente el reclamo.
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Sin embargo, el articulo declarado inconstitucional bajo los términos de los
numerales 2, 4 o 7 del articulo 93 sera considerado derogado desde la fecha en
que se publique en el Diario Oficial la sentencia que acepte el reclamo. Esta

sentencia no tendra efectos retroactivos.

Las sentencias que establezcan la inconstitucionalidad de una ley completa o de
parte de ella, de un decreto con fuerza de ley, de un decreto supremo o de un auto
acordado, seguin corresponda, se publicaran en el Diario Oficial dentro de los tres

dias posteriores a su emision”.

Como es posible observar, la Constitucion en Chile es altamente detallista
y regula extensamente no solo las funciones del Tribunal Constitucional, sino

también los procedimientos que este debe seguir.

Dicha regulacion afecta directamente la promulgacion de leyes, la
realizacion de consultas populares y la continuacién de tramites legislativos, ya
que todo ello esta sujeto al dictamen del Tribunal Constitucional sobre los asuntos
bajo su jurisdiccién, lo que exige al Tribunal adherirse a los procedimientos

establecidos por la normativa constitucional.

Cabe mencionar que la Constitucion chilena, originada en 1980 durante la
dictadura de Augusto Pinochet, ha experimentado numerosas reformas. Entre
estas se incluye la composicion del Tribunal Constitucional, que consta de diez
miembros: tres nombrados por el Presidente de la Republica, cuatro por el Poder
Legislativo (dos por cada Camara) y tres por el Poder Judicial. Los miembros

permanecen en su cargo por nueve anos.

A pesar de no formar parte organicamente de ninguno de los poderes del

Estado, el Tribunal goza de amplias facultades, incluyendo la capacidad de
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declarar la ilegalidad de entidades juridicas y partidos politicos, lo que puede
llevar a su disolucion, ademas de intervenir en la remocion de altos funcionarios,
participar en la aprobacion de propuestas legales y resolver disputas de

competencia, entre otras funciones de control politico.

Es relevante sefialar que, al igual que su homologo peruano, el Tribunal
Constitucional Chileno actta dentro del marco de un proceso jurisdiccional y no
posee facultades consultivas, ya que sus decisiones siempre responden a

cuestionamientos de situaciones preexistentes.
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3.1

CAPITULO 111
MATERIALES Y METODOS

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1.1. Enfoque

El presente estudio es de enfoque cualitativo debido a que se encuentra
orientado a comprender las categorias de investigacion y la relacion que existe
entre estas. Al respecto, Ramirez (2012) sefiala que, en la construccion de una
investigacion bajo el enfoque cualitativo, se busca destacar la profundidad de los
datos a través de su descripcion y comprension. Siguiendo el hilo de esta
argumentacion, el citado autor sostiene que los estudios de caracter cualitativo no
pretenden generalizar los resultados a poblaciones mas numerosas o amplias, ni

tampoco obtener muestras representativas en lo que a cantidad concierne.

3.1.2. Disefio

e Teoria fundamentada

Conforme a Camacho (2016), La Teoria Fundamentada, conocida también
por su denominacion en inglés como Grounded Theory, representa un enfoque de
investigacion cualitativa, cuyo principal objetivo radica en el desarrollo de teorias
que se originan directamente a partir de un andlisis y recoleccion sistematica de
datos. Esta metodologia es frecuentemente empleada en el ambito de las ciencias
sociales para la formulacion de teorias que surgen de manera directa de los datos

obtenidos.

Desde esta perspectiva, resulta de menester para el investigador, el

entendimiento de la teoria subyacente a la informacion que se recolectara. Esto
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conlleva la realizacion de deducciones basadas en el conocimiento generado

durante el desarrollo de la investigacion.

3.1.3. Tipo

Nuestra investigacion fue de tipo descriptiva - explicativa, entendiéndose
que el manejo de los resultados se encuentra supeditado a la observacion de datos
documentales contenidos en la literatura vigente. Sobre el particular, Hernandez
(2014) sefala que, en este tipo de estudios, el investigador se orienta a la
descripcion de los fendmenos que pretende estudiar, para lo cual, la extrapolacién
de datos se relacionara con la aplicacion de técnicas e instrumentos que permitan
levantar informacion que pueda ser abordada desde un anélisis protagonizado por

el propio tesista.

Concatenando lo descrito previamente, el “porqué” de la eleccion de este
tipo de investigacion radica en la necesidad de comprender en qué consiste la
figura del control constitucional preventivo de leyes y explicar las razones por las

que deberia efectuarse su incorporacion al Ordenamiento Juridico nacional.

3.1.4. Método

La presente investigacion se realizd bajo el método dogmatico juridico,
debido a que se estudio profundamente las instituciones juridicas, aunque en un
sentido abstracto, es decir que, no se verifico su materializacion en el plano
factico. Al respecto, conforme a Tantaledn (2016), el estudio bajo el método
dogmatico juridico se trata, esencialmente, del andlisis y el estudio exhaustivo de
las normas legales y todo fendmeno relacionado a estas, pero en todos los casos
desde la base tedrica. En esta linea, el citado autor sefiala que, si bien no toda

investigacion que tiene como base el estudio del ordenamiento juridico constituye
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un trabajo dogmatico, se atribuye esta nomenclatura por extension a todo estudio
gue tome una norma o un precepto juridico como fundamento para su realizacién,

siempre que su ejecucion comporte un analisis tedrico o abstracto.

Asi mismo, se aplico el método de la hermenéutica; al respecto, conforme
a Ricoeur (1981), la hermenéutica en la investigacion se basa en la interpretacion
profunda de textos; originada en la filosofia y aplicada ampliamente en las
ciencias sociales, este método se centra en interpretar los significados y contextos
detras de los datos recogidos. Por tal motivo ha sido de interés para el investigador
la interpretacion de las normas estudiadas y las fuentes de informacion conexas al

problema de estudio.

En ese sentido, es de menester sefialar que cada uno de los objetivos de la
presente investigacion ha sido abordado mediante la contrastacion de distintas
fuentes, tales como, los datos recopilados de la ejecucion de la guia de entrevista
y la informacion recopilada de la jurisprudencia, la literatura y la legislacién

comparada.

3.2. TECNICAE INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

a) Tecnica

Las técnicas que se emplearon en el presente estudio son las de la entrevista, con
la finalidad de recoger las opiniones de cinco especialistas en la materia, y siempre con
relacion a nuestro tema de estudio; y la de la observacion documental, con la finalidad de
recoger informacién caracterizada por su origen documental, en tal sentido, el uso de esta
técnica nos permitira extraer datos de fuentes que se encuentran contenidas en la Doctrina,
Jurisprudencia y, Legislacién vigente, de modo que podamos consignar dicha

informacion en los distintos acapites de nuestra investigacion.
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b) Instrumento

Uno de los instrumentos que se aplico en la presente investigacion fue el de la
guia de entrevista, dado que esta nos permitio arribar a un contraste eficiente con nuestra
técnica. Asi mismo, mediante la aplicacion de este instrumento se extrajo informacion en
base a las preguntas que planteamos, las cuales se encuentran vinculadas al objetivo

general y los objetivos especificos.

Por otro lado, también se aplicé el instrumento conocido como ficha bibliogréfica,
ello en relacion a nuestra técnica de observacion documental; de este modo se tomé en
cuenta informacion relevante de caracter documental que posteriormente fue contrastada

en la discusion de resultados.

3.3. AMBITO DEL ESTUDIO

a) Ubicacion espacial: El presente estudio ha sido desarrollado por el tesista en la
ciudad de Puno-Perd.

b) Ubicacion temporal: El presente estudio tuvo como inicio para su desarrollo el
afo 2022.

3.4. MUESTRA

Al tratarse de una investigacion cualitativa, se optd porque la muestra sea no

probabilistica a juicio del investigador.

3.5. CATEGORIAS

Tabla 1

Categorias y Subcategorias de Estudio

Categorias Subcategorias
Seguridad Juridica: Aspectos Historicos
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Seguridad Juridica: Definiciones

La Inconstitucionalidad

Concepto de Derechos Fundamentales
Constitucion Politica del Per(

Estado Constitucional de Derecho

El Control de Constitucionalidad de
normas inconstitucionales

Control Constitucional Preventivo de EIl Control de Constitucionalidad EX —
Leyes POST
El Control Constitucional Preventivo de
Leyes en la Doctrina

El Control Constitucional Preventivo en la
Legislacion Comparada

Fuente: Elaboracion propia.

72

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesis
.|



NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

; hﬂ UNIVERSIDAD

CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

En el presente capitulo el tesista procedera a presentar los resultados que se han
obtenido como producto de la aplicacion de la guia de entrevista, y a su vez, se
desarrollara la discusién en base a los objetivos especificos que se han planteado en la

investigacion.

4.1.1. Con relacién al Objetivo Especifico 1: Identificar las razones por las
gue debe incorporarse el Control Constitucional Preventivo de Leyes
en la Legislacion Peruana.
4.1.1.1. Sobre la primera pregunta

En su opinién: ;Qué concepto le merece la figura del Control
Constitucional Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana?

a) Respuestas de los entrevistados

Tabla 2

Respuestas a la primera pregunta

Entrevistados Respuestas

Delgado (2023) EI control constitucional preventivo de leyes es, en
principio, un mecanismo de caracter constitucional y
legislativo con relevancia politica. Este se situa en la
etapa legislativa y consiste en la revision del
proyecto de ley por parte del Tribunal Constitucional
para su evaluacion en aspectos formales y materiales
antes de su aprobacion y vigencia. Es una
herramienta que evitaria la promulgacion de
disposiciones que luego sean  declaradas
inconstitucionales. Sin embargo, no estd normado en
nuestro ordenamiento constitucional.
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El Tribunal Constitucional, como 6rgano de control
e interpretacion, tiene la facultad de expulsar de
nuestro ordenamiento juridico aquellas
disposiciones que colisionan, en fondo y forma, con
la Constitucién, actuando asi como un legislador
negativo. Evidentemente, no puede promulgar leyes,
pero si derogarlas. En este orden de ideas, se
considera que una disposicion legal pueda ser
evaluada antes de ser aprobada y revisada por este
Tribunal.

A través del control preventivo de leyes, se busca
evitar el perjuicio generado por una norma vigente
que colisiona con la Constitucion, y asi prevenir lo
que la Corte Constitucional Italiana denominé el
“horror al vacio”, que resulta peligroso en relacion a
la normalidad constitucional. Esto  busca
constitucionalizar una actividad para evitar la
vulneracion de preceptos constitucionales.

Llanqui (2023) Para iniciar la discusion sobre el control
constitucional preventivo de leyes, debemos
mencionar que aln no esta plenamente regulado en
Perl, a diferencia de otros paises. Sin embargo, se
considera una atribucion principal asignada tanto a
las cortes de justicia como al Tribunal Constitucional
(TC). Esta ultima institucion es vista como el ente
exclusivo, excluyente y méaximo intérprete de la
Constitucion, promovido a traves del proceso o
demanda de inconstitucionalidad. Estos procesos
buscan verificar si la ley emitida cumple con todo el
procedimiento regular y no contradice leyes de rango
constitucional para su expedicion. Las decisiones del
TC tienen un alcance influyente en las decisiones
judiciales. Consideramos que la institucion del
control constitucional preventivo de leyes en Per(
deberia tener un mayor alcance en la emision de
leyes, de tal forma que este 6rgano pueda supervisar
esta situacion de manera efectiva. Se reconoce que
dentro del ordenamiento juridico nacional no todo
esta regulado de manera concatenada o concordante.
Actualmente, se aprueban leyes en el legislativo
(poder  politico) que contravienen  normas
constitucionales; por ejemplo, una ley conocida y
discutida fue la Ley N° 31083, que permite el retiro
de aportes de la ONP, la cual posteriormente fue
declarada inconstitucional, siendo planteada por el
poder ejecutivo.

Por tanto, el control constitucional preventivo de
leyes se establece como un mecanismo tanto
constitucional como legislativo con incidencia
directa en el &mbito politico. Se promueve la revision
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del proyecto de ley por parte del Tribunal
Constitucional, para que este 6rgano pueda evaluar
su constitucionalidad antes de su vigencia o proceder
a su derogacién. Lo que se busca es evitar el
perjuicio generado por una norma vigente que
colisiona con la ley constitucional.

Calla (2023) Es una idea bastante innovadora para nuestra
legislacion; si bien es cierto que aun no se encuentra
implementada, su aplicacion seria una propuesta
muy interesante, ya que permitiria una mayor tutela
jurisdiccional y garantizaria el debido proceso.

Alarcon (2023)  El Control Constitucional Preventivo es un control
que se realiza previamente a la promulgacion de una
ley, para determinar su constitucionalidad y, por
ende, asegurar que no contravenga la Constitucion.

Chayfia (2023)  En primera instancia, la funcion de legislar, asi como
interpretar, modificar o derogar leyes existentes —por
mandato constitucional- estd encomendada al
Congreso de la Republica (art. 102.1). En un sistema
democratico, la creacion de leyes recae en los
representantes del pueblo (Congreso); sin embargo,
esta responsabilidad debe ejercerse de manera
responsable, transparente y alineada con los valores
y principios fundamentales establecidos en la
Constitucion, asi como con el respeto a los derechos
humanos. Por tales razones, es primordial que los
congresistas actlen de manera responsable y acorde
a los principios constitucionales y a los valores
democraticos. El equilibrio entre el ejercicio del
poder legislativo y el respeto a los derechos
fundamentales es crucial para mantener un sistema
democratico sélido y asegurar el bienestar de la
sociedad en su conjunto. Resulta preocupante que
muchas leyes sean declaradas inconstitucionales por
el mé&ximo intérprete de la Constitucion Politica del
Perq, el Tribunal Constitucional. Asi tenemos las
leyes 31131, 31280, 31304, entre otras normas que
deberian estar en armonia con nuestra Constitucion
y la defensa de los derechos de los peruanos. Una
alternativa para evitar el derroche del tesoro publico
(en leyes arbitrarias y contrarias a la Constituciéon)
seria la instauracion de un control constitucional
preventivo, pero buscando el equilibrio entre los
poderes del Estado; es decir, en lugar de un control
constitucional preventivo vinculante, se podria
considerar la opcién de emitir opiniones no
vinculantes u observaciones por parte del Tribunal
Constitucional. Esto ayudaria a mejorar la calidad de
las leyes y a prevenir posibles problemas
constitucionales sin necesariamente limitar la
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autoridad del poder legislativo. La decision de
implementar 0 no un control constitucional
preventivo en la legislacion peruana es un tema
complejo que requiere un equilibrio entre la
proteccién de la Constitucion y la preservacion de la
autonomia legislativa. Cualquier enfoque adoptado
deberia analizar detenidamente las ventajas vy
desventajas para encontrar la mejor manera de
asegurar la legalidad y la justicia en el sistema
normativo peruano.
Fuente: Elaboracion propia en base a las respuestas de los entrevistados.

b) Discusion de los resultados

La discusidn en torno al control constitucional preventivo de leyes
en el Per(, como se desprende de los aportes de Delgado (2023), Llanqui
(2023), Calla (2023), Alarcon (2023) y Chayfia (2023), revela una rica
diversidad de perspectivas sobre su potencial implementacion, sus

implicancias constitucionales y sus efectos sobre el proceso legislativo.

Delgado (2023) destaca la importancia de este mecanismo como
una herramienta proactiva para asegurar la consonancia de las leyes con la
Constitucion, evitando asi la promulgacion de normativas que
posteriormente podrian ser declaradas inconstitucionales. Este enfoque
subraya el valor de una revision preliminar, tanto en aspectos formales
como materiales, por parte del Tribunal Constitucional, aunque reconoce
que actualmente no esta formalmente instituido en el ordenamiento

juridico peruano.

Llanqui (2023) profundiza en la discusion al sefialar la ausencia de
una regulacion plena del control preventivo en Perd, contrastandolo con
otros ordenamientos donde si existe. Su argumentacion pone en relieve la

necesidad de un marco mas amplio para la supervision de la
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constitucionalidad de las leyes antes de su promulgacion, sugiriendo que
esto podria mitigar la aprobacion de leyes que contravienen la

Constitucién, como ejemplifica con el caso de la Ley N° 31083.

Calla (2023) considera la propuesta como innovadora Yy
potencialmente beneficiosa para la tutela jurisdiccional y el respeto del
debido proceso, sugiriendo que su implementacion podria fortalecer las

garantias constitucionales.

Alarcon (2023) enfoca su andlisis en la funcionalidad del control
constitucional preventivo como un mecanismo de salvaguarda antes de la
promulgacion de las leyes, apuntando directamente a su proposito de

asegurar la conformidad con la Constitucion.

Chayfia (2023), por otro lado, reflexiona sobre el papel del
Congreso Y la responsabilidad inherente en la legislacién, enfatizando la
importancia de un equilibrio entre el poder legislativo y el respeto por los
principios constitucionales. Propone una forma de control constitucional
preventivo que, sin ser vinculante, permita al Tribunal Constitucional
emitir opiniones u observaciones, contribuyendo asi a la calidad legislativa

sin mermar la autonomia del poder legislativo.

Estos puntos de vista convergen en la reconocida necesidad de un
mecanismo que permita prevenir la inconstitucionalidad de las leyes antes
de que estas entren en vigencia, aunque difieren en cuanto al método y
alcance de tal control. La propuesta de Chayfia (2023) de un control no
vinculante sugiere una via media que podria facilitar un didlogo
constructivo entre el Tribunal Constitucional y el Congreso, respetando la
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separacion de poderes pero comprometido con la calidad vy

constitucionalidad de la legislacion.

La implementacién de un control constitucional preventivo en
Perd, por tanto, presenta un debate complejo que requiere considerar la
autonomia legislativa, la eficacia en la prevencion de conflictos
normativos y la proteccion de la Constitucion como norma suprema. Este
analisis subraya la importancia de una reflexion profunda sobre cémo
equilibrar estos elementos fundamentales en el marco de un Estado de
Derecho, respetando los principios democraticos y asegurando una

gobernanza legal efectiva.

Ahora bien, sin perjuicio de lo abordado anteriormente,
corresponde traer a colacion lo descrito por Amaro (2011), quien sostiene
que la practica del control constitucional preventivo, ampliamente
adoptada en Europa, se implementa antes de que se promulguen las leyes,
se ratifiqguen tratados internacionales legislativamente, o se activen
reglamentos parlamentarios. Este enfoque destaca la funcién de dicho
control como un mecanismo anticipatorio que se aplica antes de la

finalizacion y promulgacion de la legislacion.

Esta apreciacion sobre el control constitucional preventivo (a
priori) arroja una luz sobre un mecanismo fundamental en la proteccion de
la supremacia de la Constitucion dentro de diversos sistemas juridicos,
especialmente en Europa. Esta técnica, aplicada antes de la promulgacion
de leyes, la ratificacion legislativa de tratados internacionales, o la entrada

en vigor de reglamentos parlamentarios, refleja la proactividad en la
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salvaguarda de la coherencia constitucional del ordenamiento juridico.
Entonces, el control preventivo de constitucionalidad de las leyes es un
mecanismo mediante el cual se revisa la compatibilidad de una ley con la
Constitucidn antes de su promulgacion definitiva, con el objetivo de evitar
la entrada en vigor de normas que contravengan los principios y derechos

fundamentales.

En buena cuenta, el control preventivo se distingue por su
capacidad de intervenir en el proceso legislativo antes de que una norma
adquiera vigencia, ofreciendo asi una oportunidad Unica para que los
organos legislativos rectifiquen o ajusten el contenido de las normativas
propuestas en conformidad con la Constitucion. Esta anticipacion al
momento de la entrada en vigor de las normas permite evitar conflictos
legales y constitucionales que podrian surgir de la aplicacion de leyes

incompatibles con la carta magna.

Otros autores como Cancina y Correa (2011) explican que el
control preventivo de constitucionalidad se aplica antes de que un acto
normativo entre en vigor, especificamente durante su proceso de
formacion. Este tipo de control, que actualmente no se emplea en Per(, es
crucial ya que se realiza posteriormente al debate parlamentario. Permite
que el Tribunal Constitucional intervenga mediante sentencias para
realizar las correcciones necesarias 0, en su defecto, evitar la publicacion
de normas que puedan vulnerar los derechos fundamentales de las personas

0 la independencia de los poderes estatales.
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En conclusion, podemos inferir que el control constitucional
preventivo de leyes representa un mecanismo esencial dentro del ambito
del derecho constitucional, cuyo propdsito principal es asegurar la
conformidad de las leyes y normativas con la Constitucion antes de su
entrada en vigor. A diferencia del control posterior, que evaliua la
constitucionalidad de las leyes ya promulgadas, el control preventivo
busca evitar la potencial inconstitucionalidad de las normas legislativas
desde su gestacion, reforzando asi el principio de supremacia
constitucional y protegiendo los derechos fundamentales consagrados en

la carta magna.

4.1.1.2. Sobre la segunda pregunta
A su criterio: ¢Considera que el Control Constitucional Preventivo
de Leyes es compatible con el Ordenamiento Juridico Peruano?

a) Respuestas de los entrevistados

Tabla 3

Respuestas a la segunda pregunta

Entrevistados Respuestas

Delgado (2023) La propuesta implicaria, desde ya, una reforma
constitucional en relacién con las competencias del
Tribunal Constitucional respecto al articulo 200.
Esta disposicién podria ser una alternativa de
solucion constitucional y legislativa ante la
elaboracion y practica normativa de un proyecto de
ley que pudiera ser, inicialmente, inconstitucional
antes de su vigencia y que genere un perjuicio a la
normalidad constitucional. Pues, asi se declare luego
la inconstitucionalidad de una norma, es evidente
que los efectos de la misma requieren que el
legislativo tenga luego que corregir los efectos de la
norma sometida a control. Ahora bien, toda
propuesta de reforma constitucional y la inclusion de
figuras y nuevos mecanismos de control que se

80

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

incorporen tendrian que ser, en principio,
constitucionalizados.

La aspiracion de la Constitucion de establecer para
el futuro un orden politico, juridico y social se veria
frustrada si quedase a merced de posibles
alteraciones que cambiasen la organizacion del poder
0 vulnerasen los derechos que en ella se fijan.
También es légico pensar que la Constitucion no
puede quedar a la disposicion de poderes que deben
su existencia a la misma; seria contradictorio que la
obra del poder constituyente esté sujeta a lo que
disponga el poder constituido. Pero, de la misma
forma, resulta improcedente negar la posibilidad de
reforma de la Constitucion; esto supondria que una
generacién podria establecer pautas de una
comunidad para siempre. Rudolf Smend, al respecto,
precisaba que las practicas de los drganos estatales
que no resultan contrarias a la letra de la
Constitucion; la imposibilidad de ejercer algunas
atribuciones consignadas en la propia Constitucion;
las practicas abiertamente contrarias a la misma; y
las interpretaciones de la Constitucion que sirven
para crear nuevos conceptos o dar nuevo sentido a
sus prescripciones.

Llanqui (2023)  El control constitucional preventivo de leyes, como
se ha mencionado de manera genérica, se caracteriza
por ser un mecanismo jurisdiccional o politico cuya
finalidad es garantizar la supremacia de la
Constitucion a través de los mecanismos de tutela.
Este mecanismo de control se anticipa a la
aprobacion de una norma, antes de que haya
finalizado su proceso de aprobacion y entrada en
vigencia. Asimismo, como sefialan diversos
doctrinarios, se trata de un control politico que sirve
para actuar sobre algo que ain no ha entrado en
vigencia. No tiene como funcion reparar, Sino
prevenir la aprobacion de una norma que
contravenga una norma constitucional. Ahora bien,
cabe resaltar que si un tribunal jurisdiccional pudiera
regular o tener injerencia en las decisiones politicas
del legislativo o del ejecutivo al formular o promover
una ley, a pesar de que esta pase por filtros como las
comisiones en el legislativo, podria ser que en el
futuro la bicameralidad del parlamento (diputados y
senadores) actte como un filtro para la revision de
una ley que se pretende aprobar porque se concluye
que no es compatible con el ordenamiento juridico
peruano, aunque por ahora, al menos, no esta
regulado.
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Calla (2023) Si, lo considero necesario dado que nuestro Estado
peruano se rige en base a nuestra Carta Magna; es
decir, todas las normas deberian estar acordes con los
principios constitucionales amparados por nuestro
ordenamiento juridico.

Alarcon (2023)  El Control Constitucional Preventivo de Leyes seria
compatible con el ordenamiento juridico peruano, ya
que no existe ninguna norma que lo prohiba. Solo se
requiere de una legislacion especifica para su
incorporacion.

Chayfa (2023)  El sistema peruano tradicionalmente cuenta con un
control constitucional posterior; es decir, el Tribunal
Constitucional tiene la facultad de revisar la
constitucionalidad de leyes ya promulgadas y en
vigor. Considero que el control previo podria
desnaturalizar la misma Constitucion. Por esta razon,
adopto una posicion ecléctica. En el estadio actual de
emisién normativa, recomendaria la opcion de
proporcionar  opiniones no  vinculantes u
observaciones por parte del Tribunal Constitucional.
Esto ayudaria a mejorar la calidad de las leyes y
prevenir posibles problemas constitucionales, sin
necesariamente restringir la autoridad del poder
legislativo. Recordemos que la evolucion de la
sociedad conlleva cambios en la percepcion de la
justicia, la igualdad y los valores fundamentales.
Como resultado, el Derecho debe ser flexible y
adaptable para reflejar estas transformaciones y
garantizar que siga siendo relevante y justo para las
generaciones futuras. Es decir, no se descarta la
posibilidad de que, posteriormente, se instaure el
referido control.

Fuente: Elaboracion propia en base a las respuestas de los entrevistados.

b) Discusion de los resultados

La discusién sobre la incorporacién del control constitucional
preventivo de leyes en el ordenamiento juridico peruano, tal como se
presenta en las contribuciones de Delgado (2023), Llanqui (2023), Calla
(2023), Alarcon (2023) y Chayfia (2023), aborda un tema de gran
relevancia para la evolucién del derecho constitucional en el Peru. Cada

uno de los entrevistados proporciona un enfoque distintivo que, en su
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conjunto, ofrece una visiéon integral de las implicancias, beneficios

potenciales y desafios que conlleva la implementacion de dicho control.

Delgado (2023) argumenta que la implementacion del control
constitucional preventivo requeriria una reforma constitucional especifica,
sugiriendo que este mecanismo podria servir como solucion ante la
promulgacion de normas potencialmente inconstitucionales. Este
planteamiento destaca la importancia de adaptar la Constitucién para
permitir revisiones previas a la vigencia de las leyes, lo cual evitaria
perjuicios derivados de normas que, una vez promulgadas, resulten
contrarias a la Carta Magna. Delgado también reflexiona sobre la
naturaleza dinamica de la Constitucion, subrayando la necesidad de
equilibrar la estabilidad con la capacidad de adaptacion a nuevos contextos

y desafios.

Llanqui (2023) se enfoca en la caracterizacion del control
constitucional preventivo como un mecanismo de tutela de la supremacia
constitucional, que actua antes de la finalizacion del proceso legislativo.
Este enfoque preventivo, segin Llanqui, no busca reparar sino evitar la
promulgacion de normas inconstitucionales, sugiriendo que podria
incorporarse una revision bicameral como filtro adicional en el proceso
legislativo, aunque reconoce que actualmente no existe una regulacion

especifica para este control en el Peru.

Calla (2023) y Alarcon (2023) coinciden en la necesidad y
viabilidad de incorporar el control constitucional preventivo dentro del

marco legal peruano. Calla destaca que todas las normas deberian alinearse
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con los principios constitucionales, mientras que Alarcon sefiala que, al no
existir prohibicidn expresa, solo se requiere legislacion especifica para su

implementacion.

Chayfia (2023) adopta una posicion mas cautelosa, argumentando
que el sistema peruano ha operado tradicionalmente con un control
constitucional posterior y que un control preventivo podria alterar la
naturaleza de la Constitucion. Sin embargo, propone un enfoque
intermedio mediante el cual el Tribunal Constitucional emitiria opiniones
no vinculantes o observaciones sobre las leyes antes de su promulgacion,
lo cual contribuiria a mejorar la calidad legislativa sin restringir la

autonomia del poder legislativo.

La sintesis de estas perspectivas sugiere que, aungue existe un
consenso sobre la importancia de asegurar la conformidad de las leyes con
la Constitucion, hay diferentes opiniones sobre coémo implementar
efectivamente este control. La propuesta de reforma constitucional, la
necesidad de adaptacion legislativa y el equilibrio entre la innovacion y la
tradicion son aspectos cruciales en este debate. Asimismo, se destaca la
necesidad de encontrar un equilibrio que permita al derecho evolucionar
junto con la sociedad, manteniendo los principios de justicia, igualdad y
valores fundamentales. La discusion pone de manifiesto la complejidad de
instaurar un control constitucional preventivo, subrayando la importancia
de un enfoque que respete tanto la supremacia de la Constitucién como la

dinamica del proceso legislativo en una sociedad democratica.
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A los efectos de profundizar en el tema en particular, es de

menester abordar el caso francés.

El mecanismo de control constitucional en Francia, gestionado por
el Consejo Constitucional, presenta un modelo distintivo que combina
influencias politicas y juridicas en el proceso de revision constitucional de
las leyes. Este modelo refleja un enfoque particular al equilibrio de poderes
y a la proteccion de la constitucionalidad de las normas, diferenciandose

notablemente de otros sistemas, como el peruano.

e Composicion del Consejo Constitucional: EI Consejo esta
integrado por miembros nombrados por los tres principales cargos
del Estado (Presidente de la Republica, Presidente de la Asamblea
Nacional y Presidente del Senado), ademéas de incluir a
expresidentes como miembros de derecho. Esta estructura busca
evitar la monopolizacion del control constitucional por una sola
rama del gobierno, promoviendo un equilibrio representativo. Sin
embargo, la efectividad de este equilibrio depende en gran medida
de la independencia e imparcialidad de sus miembros, quienes
deben actuar sin influencia politica para mantener la legitimidad
del Consejo.

e Funcién y Proceso de Revision: El proceso de revision
constitucional incluye la facultad del Presidente de la Republica
para devolver proyectos de ley al Parlamento para una nueva
votacion, asi como la posibilidad de solicitar la revision del
Consejo Constitucional. Este proceso previene la promulgacion de

leyes potencialmente inconstitucionales. La reforma de 1974, que
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amplié la capacidad de solicitar revisiones constitucionales a un
namero significativo de legisladores, democratiz6 el proceso,
permitiendo que una minoria parlamentaria pudiera también activar
el control constitucional, lo que limita el control exclusivo del
ejecutivo y equilibra el poder entre las ramas del gobierno.

e Naturaleza Jurisdiccional del Consejo: La pregunta sobre si el
Consejo Constitucional es un 6rgano jurisdiccional refleja una
tension inherente en su disefio. Aungue actia como guardian de la
Constitucion, su composicion y los procedimientos para su
intervencion tienen connotaciones politicas significativas. Esta
dualidad plantea interrogantes sobre la separacion entre el juicio
constitucional y la influencia politica, afectando potencialmente la
percepcion de su legitimidad y autoridad.

e Comparacion con el Sistema Peruano: En contraste con el
sistema francés, el sistema peruano esta mas judicializado, con un
Tribunal Constitucional que opera principalmente de manera
jurisdiccional. Mientras que el sistema francés refleja una
interaccion compleja entre la ley, la politica y la constitucion, el
sistema peruano enfatiza una revision constitucional mas técnica 'y
menos politizada. Esta diversidad de enfoques subraya que no
existe un unico modelo ideal de control constitucional; cada pais
desarrolla su sistema segin su contexto historico, politico y
juridico.

e Lecciones del Modelo Francés: EI andlisis del Consejo

Constitucional francés ofrece valiosas lecciones sobre como los
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diferentes sistemas buscan preservar la supremacia de sus
constituciones mientras equilibran el poder entre las ramas del
gobierno. La evolucion y caracteristicas especificas del modelo
francés contribuyen al debate sobre la mejor manera de garantizar
que las leyes reflejen los valores y principios fundamentales de la
sociedad, manteniendo al mismo tiempo un proceso legislativo

dindmico y responsivo.

Igual de necesario es abordar el caso de Polonia.

Segun Dudek (2023), en Polonia, el presidente tiene la competencia
exclusiva para iniciar el control preventivo ante el Tribunal Constitucional,
lo cual asegura que las leyes sean compatibles con la Constitucién antes
de su promulgacién. Conforme al citado autor, este mecanismo se
encuentra regulado principalmente en la Constitucion de la Republica de
Polonia del 2 de abril de 1997, asi como por la Ley sobre el Tribunal

Constitucional y los reglamentos parlamentarios pertinentes.

e Articulo 122, inciso 3 de la Constitucion de Polonia: Este
articulo otorga al presidente de la Republica de Polonia la
competencia exclusiva para enviar una ley al Tribunal
Constitucional para su revision antes de promulgarla. Si el
presidente tiene dudas sobre la conformidad de una ley con la
Constitucion, puede remitirla al Tribunal Constitucional para una
revision preventiva.

e Ley sobre el Tribunal Constitucional: Esta ley establece los

procedimientos especificos que sigue el Tribunal Constitucional
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para llevar a cabo la revision preventiva. Detalla cdmo se debe
presentar una solicitud de revision, los plazos para emitir una
decision 'y las consecuencias de wuna declaracion de
inconstitucionalidad.

e Reglamentos del Sejm (Parlamento): Los reglamentos del Sejm
también contienen disposiciones sobre el proceso legislativo y
como se debe proceder en caso de que una ley sea remitida al
Tribunal Constitucional por el presidente. Esto incluye la

suspension del proceso legislativo hasta que se emita una decision.

En esa linea, el procedimiento para llevar a cabo el control

constitucional preventivo en Polonia es el siguiente:

¢ Iniciacion del control preventivo: Una vez que la ley es aprobada
por el Sejm y el Senado, el presidente puede decidir enviarla al
Tribunal Constitucional en lugar de firmarla inmediatamente. Este
paso se toma si hay dudas sobre la conformidad de la ley con la
Constitucion.

e Revision por el Tribunal Constitucional: EI Tribunal
Constitucional revisa la ley para determinar su conformidad con la
Constitucion. El tribunal puede declarar toda la ley o partes de ella
inconstitucionales.

e Decision y consecuencias: a) Si el Tribunal Constitucional
encuentra que la ley o partes de ella son inconstitucionales, la ley
no puede ser promulgada en su forma actual. EI Parlamento debe
modificar la ley para corregir las inconstitucionalidades sefialadas

por el tribunal. b) Si el Tribunal Constitucional declara que la ley
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es conforme a la Constitucion, el presidente procedera a promulgar

la ley.

Por otro lado, también es de menester abordar el caso de Chile.

El sistema de control preventivo chileno, modificado por la
reforma constitucional de 2005, representa una evolucién significativa en
la funcion y alcance del Tribunal Constitucional. Esta reforma refuerza el
marco de garantias constitucionales al ampliar las competencias del
Tribunal y subrayar la importancia de un examen preventivo en el proceso
legislativo. Analicemos los principales aspectos y consecuencias de esta

reforma, segun los analisis de Pardow y Verdugo (2015):

e Caracter Imperativo del Control Preventivo: La
implementacion del control ex ante, obligatorio para las normas
organico-constitucionales en tramite parlamentario, refleja un
compromiso robusto con la preservacion de la integridad
constitucional desde las etapas mas tempranas de la formacion de
las leyes. Este caracter imperativo asegura que cualquier
legislacion que afecte aspectos fundamentales del marco
constitucional sea sometida a un escrutinio riguroso antes de su
aprobacion. Este enfoque proactivo permite identificar y corregir
posibles inconstitucionalidades antes de que las leyes entren en
vigor, garantizando asi una mayor conformidad con la Constitucion
desde su origen.

e Ampliacién de Competencias: La reforma de 2005 ha ampliado

significativamente las competencias del Tribunal Constitucional,
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incluyendo el control preventivo sobre las normas de los tratados
internacionales  relacionados con  materias  organicas
constitucionales. Este cambio reconoce la creciente importancia de
los tratados internacionales en el derecho interno y asegura su
alineacién con los principios constitucionales fundamentales.
Ademas, el Tribunal ahora tiene la autoridad para evaluar el mérito
constitucional de los auto acordados dictados por los Tribunales
Superiores de Justicia, lo que le permite regular la aplicacion de
cddigos y otras normas legales de procedimiento para garantizar su
conformidad con la Constitucién. Esta ampliacion de competencias
fortalece la capacidad del Tribunal para actuar como guardian de la
constitucionalidad en maultiples frentes.

e Traslado de Atribuciones desde la Corte Suprema: Uno de los
cambios mas notorios de la reforma ha sido el traslado al Tribunal
Constitucional de la atribucion que poseia la Corte Suprema desde
1925, para declarar la inaplicabilidad de preceptos legales
contrarios a la Constitucion. Esta modificacion centraliza en el
Tribunal Constitucional la responsabilidad de salvaguardar la
supremacia de la Constitucion. Al concentrar estas atribuciones en
un solo organo, se refuerza el papel del Tribunal como la principal
instancia de revision constitucional, profundizando el sistema de

frenos y contrapesos dentro del marco juridico chileno.

En conclusién, la reforma constitucional de 2005 en Chile ha
consolidado al Tribunal Constitucional como una pieza clave en el
mantenimiento de la constitucionalidad de las normas, tanto nacionales
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como internacionales. Al expandir el alcance del control preventivo y
centralizar atribuciones previamente dispersas, Chile fortalece su
compromiso con un sistema juridico que no solo respeta la supremacia de
la Constitucién, sino que también se anticipa a posibles conflictos

constitucionales, promoviendo asi una mayor certeza y seguridad juridica.

Asi mismo, el sistema de control de constitucionalidad en Bolivia,
establecido en la Constitucién Politica del Estado Plurinacional de 20009,
incorpora tanto el control preventivo como el control posterior. Este
modelo refleja una evolucion significativa y una continuacion de préacticas
que ya existian en el pais desde el siglo XX. A continuacion, se presenta

un andlisis juridico de las caracteristicas y particularidades de este sistema:

e Control Preventivo y Posterior: Segun el Articulo 202 de la
Constitucion boliviana, el Tribunal Constitucional Plurinacional
(TCP) tiene amplias atribuciones para resolver la
inconstitucionalidad de leyes y otros actos normativos. El control
preventivo, aunque no obligatorio salvo en la ratificacion de
tratados internacionales, permite la revision anticipada de las leyes
antes de su promulgacién. Esto contrasta con sistemas donde el
control preventivo es méas limitado o inexistente. El control
posterior es accesible a sujetos legitimados especificamente,
asegurando que las leyes y actos normativos puedan ser
impugnados una vez en vigor.

e Eleccion de Magistrados mediante Voto Popular: Una
particularidad Unica del sistema boliviano es la eleccion de los

magistrados del TCP mediante voto popular de una lista
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preseleccionada por la Asamblea Legislativa Plurinacional. Cada
departamento boliviano elige a un magistrado a través de voto
universal. Este enfoque democratico directo en la seleccion de
quienes ejercen el control constitucional es una innovacion notable,
promoviendo la participacién ciudadana y la legitimidad
democratica del Tribunal.

e Competencias del Tribunal Constitucional Plurinacional: Las
competencias del TCP abarcan &reas similares a las de otros
tribunales constitucionales, incluyendo la revision de la
inconstitucionalidad de leyes. Sin embargo, dos aspectos

destacados son:

- Intervencién en Asuntos Tributarios: EI TCP tiene la
autoridad para intervenir en asuntos tributarios, supervisando la
creacion, modificacion o eliminacién de cargas tributarias, que
tradicionalmente son competencias del Poder Ejecutivo en
muchos sistemas juridicos occidentales. Esta facultad asegura
una revision constitucional de las decisiones fiscales y
tributarias, protegiendo los principios de justicia y equidad
tributaria.

- Capacidad de Realizar Control Preventivo y Posterior: La
capacidad del TCP de llevar a cabo tanto el control preventivo
como el posterior subraya su papel integral en la proteccion de
la estructura constitucional. El control preventivo permite
anticipar y corregir posibles inconstitucionalidades antes de que
las normas entren en vigor, mientras que el control posterior
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garantiza la conformidad continua de las leyes y actos

normativos con la Constitucion.

En resumen, Bolivia presenta un modelo de control constitucional
robusto y equilibrado que enfatiza la participacion ciudadana en la eleccion
de los magistrados del Tribunal Constitucional y permite un equilibrio
eficaz entre los controles preventivo y posterior. Este sistema asegura la
conformidad de las leyes y actos normativos con la Constitucion desde su
formacion hasta su aplicacion, promoviendo asi una mayor certeza y

seguridad juridica en el pais.

Ahora bien, en atencion a lo desarrollado hasta el momento,
podemos inferir que, el control constitucional preventivo de leyes en Peru
es compatible con el ordenamiento juridico del pais por varias razones
fundamentales que se alinean con los principios y la estructura
constitucional. A continuacion, se detallan algunos de los argumentos

clave que sustentan esta compatibilidad:

e Supremacia de la Constitucion: La Constitucién del Peru es la
norma suprema del ordenamiento juridico. Cualquier ley que
contravenga sus disposiciones es inconstitucional y nula. El control
preventivo busca asegurar esta supremacia revisando las leyes
antes de su promulgacién para garantizar su conformidad con la
Constitucion, evitando asi la aplicacion de normas
inconstitucionales.

e Proteccion de los Derechos Fundamentales: Uno de los

principios rectores del ordenamiento juridico peruano es la
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proteccién de los derechos fundamentales. El control preventivo
permite una revision anticipada de las leyes para asegurar que no
vulneren los derechos consagrados en la Constitucion,
fortaleciendo el Estado de derecho y la proteccién de los derechos
humanos desde una etapa temprana del proceso legislativo.

e Eficiencia Legislativa y Seguridad Juridica: Revisar las leyes
antes de su entrada en vigor contribuye a evitar la promulgacion de
normativas que luego deban ser derogadas o modificadas debido a
su inconstitucionalidad. Esto promueve una mayor eficiencia en el
proceso legislativo y contribuye a la seguridad juridica, evitando
los perjuicios que normas inconstitucionales podrian causar a la
sociedad y al Estado.

e Principio de Legalidad y Division de Poderes: Aunque el control
preventivo implica una revision anticipada por parte de un 6rgano
constitucional, no contraviene el principio de division de poderes
ni el de legalidad. Refuerza el principio de legalidad al asegurar
que las leyes se ajusten a la norma suprema y respeta la division de
poderes al establecer un sistema de frenos y contrapesos entre el
poder legislativo y el poder constitucional.

e Adaptabilidad del Ordenamiento Juridico: El ordenamiento
juridico peruano esta disefiado para adaptarse y evolucionar en
respuesta a las necesidades de la sociedad y a los cambios en el
contexto politico, social y econémico. La inclusion de mecanismos

como el control preventivo de constitucionalidad demuestra la
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capacidad del sistema legal para incorporar herramientas que
mejoren la gobernanza legal y la proteccion de la constitucion.

e Precedentes y Experiencias Comparadas: La experiencia de
otros paises que han implementado con éxito el control
constitucional preventivo puede servir de referencia para adaptar y
disefiar un mecanismo compatible con las particularidades del
ordenamiento juridico peruano. La comparacion internacional
ofrece lecciones valiosas sobre como estructurar este tipo de
control de manera que complemente efectivamente el marco legal

existente.

En conclusién, el control constitucional preventivo de leyes es
compatible con el ordenamiento juridico peruano porque refuerza la
supremacia de la Constitucion, protege los derechos fundamentales,
promueve la eficiencia legislativa y la seguridad juridica, respeta los
principios fundamentales del sistema legal y se alinea con las tendencias

de modernizacion y adaptacion del derecho constitucional contemporaneo.

4.1.1.3. Sobre la tercera pregunta

En su opinion: ¢La incorporacion del Control Constitucional
Preventivo de Leyes a la legislacion nacional influiria de forma positiva
en el proceso de construccion de normas?

a) Respuestas de los entrevistados

Tabla 4

Respuestas a la tercera pregunta

Entrevistados Respuestas
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Delgado (2023) Recordemos, en principio, que el proceso de
inconstitucionalidad se basa en supuestos de
infraccidn constitucional de forma y tiene requisitos
y exigencias especificos. Una norma incurre en una

infraccion constitucional de forma,
fundamentalmente, en tres supuestos:
e Cuando se produce el

quebrantamiento del procedimiento
legislativo previsto en la Constitucion
para su aprobacion. Este evento
tendria lugar, por ejemplo, si fuera de
las excepciones previstas en el
Reglamento del Congreso de la
Republica, un proyecto de ley es
sancionado sin haber sido aprobado
previamente por la respectiva
Comision dictaminadora, tal como lo
exige el articulo 105 de Ila
Constitucion.

e Cuando se aborda una materia que la
Constitucion ha reservado
directamente a otra fuente formal
especifica del derecho. Por ejemplo,
existen determinadas materias que la
Constitucion reserva a las leyes
organicas, como lo indica el articulo
106 respecto a la regulacion de la
estructura y el funcionamiento de las
entidades del Estado previstas en la
Constitucion. Por ello, en caso de que
una ley ordinaria aborde dicha
regulacion, incurriria en un vicio de
inconstitucionalidad formal.

e Cuando es expedida por un 6rgano
que, constitucionalmente, resulta
incompetente para hacerlo. Esto
sucederia, por ejemplo, si el Poder
Legislativo expidiera decretos de
urgencia, ya que la facultad de dictar
dichas normativas ha sido reservada
al Presidente de la Republica,
conforme a lo establecido en el
articulo 118, inciso 19, de la
Constitucion. (STC Exp. N° 00020-
2005-Al/TC y acumulados, f. j. 22)

El concepto de defensa de la Constitucion
comprende las garantias constitucionales. De tal
forma que el control normativo ex post facto tendria
que vincularse necesariamente al iter legislativo
antes de que la norma sea promulgada y luego entre
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en vigencia. En este sentido, la incorporacion de este
mecanismo mejoraria si se proporcionara un insumo
mejor que el anterior.

Llanqui (2023)  Considero que podria ser viable y positivo, ya que el
6rgano de control designado revisaria la norma que
se pretende expedir y aprobar para asegurar que no
colisione con las leyes vigentes ni contravenga los
derechos humanos y universales reconocidos. Este
6rgano podria actuar como un freno y contrapeso
entre los poderes, no con el objetivo de reparar un
orden juridico que fue violado, sino de evitar la
infraccion del sistema constitucional y realizar una
contrastacion ~ constitucional. Se  busca el
saneamiento del ordenamiento juridico. Influiria de
forma positiva en asegurar que las leyes o normas
estén bien fundamentadas, respetando la dogmatica
de los derechos humanos. Ademas, considero que
deberian asumir esta dificil tarea profesionales
conocedores del derecho nacional e internacional,
con la participacion de profesionales técnicos.

Calla (2023) Considero que si influiria de forma positiva, toda vez
que evitaria un futuro conflicto entre la nueva norma
y la normativa constitucional. Por ello, su control
tendria un impacto positivo.

Alarcon (2023) Considero que si, ya que el Congreso, en estos
altimos afios, ha perdido legitimidad y ha aprobado
leyes que contravienen la Constitucién y no
contribuyen a la construccion de una mejor sociedad.
Sin  embargo, considero que el Control
Constitucional Preventivo de Leyes podria aplicarse
en ciertas materias, como aquellas relacionadas con
derechos humanos, salud y educacion.

Chayia (2023) No necesariamente. Este sistema puede presentar
tanto aspectos positivos como desafios potenciales.
Es decir, puede ofrecer beneficios para mejorar la
calidad de las leyes y proteger los derechos
fundamentales, pero también es necesario considerar
los posibles desafios y como equilibrarlos con los
principios democraticos y de separacion de poderes.
El primer paso seria instaurar, mas que un control,
un sistema de opiniones no vinculantes y
observaciones.

Fuente: Elaboracion propia en base a las respuestas de los entrevistados.

b) Discusion de los resultados

La discusion en torno al Control Constitucional Preventivo de
Leyes, tal como se refleja en los aportes de Delgado (2023), Llanqui
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(2023), Calla (2023), Alarcon (2023) y Chayfa (2023), proporciona una
vision multidimensional sobre la conveniencia, viabilidad y potenciales
implicancias de implementar tal mecanismo en el ordenamiento juridico.
Estas contribuciones evidencian un analisis profundo sobre cémo este
control podria influir en el proceso legislativo, la proteccion de los
derechos fundamentales y el equilibrio de poderes en un Estado de

Derecho.

Delgado (2023) establece una base conceptual solida al identificar
los supuestos de infraccion constitucional de forma que justifican la
necesidad de un control normativo ex post facto. Su enfoque resalta la
importancia de garantizar que el procedimiento legislativo y las
competencias de los 6rganos estatales se ajusten a lo dispuesto en la
Constitucion, proponiendo que un mecanismo de control constitucional
preventivo podria servir de insumo para mejorar la calidad de la legislacion

antes de su promulgacion.

Llanqui (2023) ve con buenos ojos la viabilidad y beneficios
potenciales de un érgano de control que actlie como freno y contrapeso en
el proceso legislativo, enfatizando su papel en la prevencién de
infracciones al sistema constitucional y en la promocién de un orden
juridico que respete los derechos humanos. Esta perspectiva sugiere que
dicho control no solo evitaria conflictos normativos, sino que también
contribuiria a una legislacion més fundamentada y respetuosa con los

principios constitucionales.
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Calla (2023) y Alarcon (2023) coinciden en que el control
constitucional preventivo tendria un impacto positivo en el ordenamiento
juridico, particularmente en términos de prevenir conflictos entre nuevas
normas y la Constitucién, y en recuperar la legitimidad del proceso
legislativo. Alarcdn especifica que este control seria especialmente
pertinente en materias sensibles como los derechos humanos, la salud y la
educacion, lo que implica una seleccion estratégica de ambitos donde su

aplicacion seria mas urgente y beneficiosa.

Chayiia (2023), por su parte, adopta una postura mas cautelosa,
reconociendo tanto los beneficios potenciales como los desafios inherentes
a la implementacion de un sistema de control preventivo. Su propuesta de
iniciar con un sistema de opiniones no vinculantes y observaciones refleja
una aproximacion pragmatica que busca equilibrar la mejora de la calidad
legislativa con el respeto a los principios democraticos y la separacion de
poderes. Esta vision subraya la necesidad de un enfoque equilibrado que
considere las complejidades del proceso legislativo y la dinamica del poder

en un sistema democratico.

En conjunto, estas perspectivas subrayan la relevancia de un
mecanismo que, al ser cuidadosamente disefiado e implementado, podria
enriquecer el proceso de creacion de leyes en el Perd. Al mismo tiempo,
destacan la importancia de considerar las modalidades de dicho control, su
alcance y su forma de operacion, para asegurar que contribuya
efectivamente a la conformidad de la legislacién con la Constitucion, sin
comprometer la autonomia legislativa ni el dinamismo democratico. La

implementacién de tal control, por ende, deberia ser objeto de un debate
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inclusivo y detallado, que contemple las diversas facetas y potenciales

consecuencias en el ambito juridico y politico del pais.

En atencién a lo abordado, la incorporacion del control
constitucional preventivo de leyes en la legislacion nacional tiene el
potencial de influir de manera significativa y positiva en el proceso de
construccion de normas por distintas razones fundamentales, entre las

cuales podemos encontrar las siguientes:

e Asegura la Conformidad Constitucional desde el Inicio: La
revision anticipada de las propuestas legislativas respecto a su
alineaciéon con la Constitucién previene que se aprueben leyes
contrarias a los principios y derechos fundamentales
constitucionales. Esto asegura la coherencia de la nueva legislacion
con el marco constitucional, impidiendo la entrada en vigor de
disposiciones potencialmente inconstitucionales.

e Previene Conflictos Legales y Ahorra Recursos: Detectando y
corrigiendo las incongruencias con la Constitucion antes de la
implementacion de las leyes, se previenen posibles litigios y se
economizan los recursos que, de otra manera, serian utilizados en
procedimientos judiciales destinados a solucionar conflictos de
indole constitucional. Este enfoque contribuye significativamente
a la mejora de la eficacia del sistema legal y judicial.

e Fortalece la Seguridad Juridica y la Previsibilidad: ElI examen
previo de las leyes refuerza la estabilidad y la predictibilidad del
sistema legal, pilares fundamentales para la confianza en la

seguridad juridica. Esto permite que individuos y corporaciones
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confien en la constitucionalidad de las leyes vigentes, facilitando
asi la planificacion y el cumplimiento de las normativas.

e Promueve un Dialogo Constructivo entre Poderes del Estado: La
aplicacion del control constitucional anticipado estimula un
intercambio enriquecedor entre el legislativo y el ente de control
constitucional, usualmente el Tribunal Constitucional. Este dialogo
enriquece el proceso legislativo con consideraciones juridicas que
respetan la Constitucion, reforzando la democracia y el equilibrio
de poderes.

e Protege los Derechos Fundamentales: La revision anticipada de las
legislaciones sirve como mecanismo de defensa de los derechos
fundamentales, previniendo la promulgacién de normas que los
vulneren. Este enfoque subraya el compromiso estatal con la
proteccién de los derechos humanos.

e Mejora la Calidad de la Construccion de Normas: La
obligatoriedad de someter las propuestas de ley a revision
anticipada motiva a los legisladores a analizar minuciosamente las
iniciativas desde sus etapas iniciales. Esto puede derivar en
legislaciones mejor fundamentadas, claras y robustas desde el
punto de vista técnico.

e Refleja una Cultura de Respeto por la Constitucion: Implementar
la revision constitucional anticipada evidencia una dedicacion
institucional al respeto y la primacia de la Constitucion, reforzando

su posicion como pilar del sistema legal. Este compromiso fomenta
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una cultura de legalidad y respeto por el ordenamiento
constitucional.

e Adaptabilidad y Evolucion del Ordenamiento Juridico: Este
mecanismo facilita una adaptacién y evolucion dinamica del marco
legal ante cambios sociales, politicos y econémicos, asegurando
que las nuevas leyes sean constitucionales y respondan

adecuadamente a las demandas contemporaneas de la sociedad.

En buena cuenta, la incorporacion del control constitucional
preventivo de leyes potencia un proceso legislativo mas reflexivo,
respetuoso de la Constitucién y protector de los derechos fundamentales,
contribuyendo asi al fortalecimiento de la legalidad, la seguridad juridica

y la calidad democratica del Estado.

4.1.1.4. Sobre la cuarta pregunta

En su opinién: ¢El Tribunal Constitucional deberia pronunciarse
sobre los proyectos de Ley para analizar si estos son compatibles con la
Constitucion Politica?

a) Respuestas de los entrevistados

Tabla 5

Respuestas a la cuarta pregunta

Entrevistados Respuestas

Delgado (2023)  Quienes se encargan de la revision y compatibilidad
de la viabilidad de un proyecto de ley son el propio
Congreso y los congresistas, por medio de las
comisiones respectivas 'y luego del debate
parlamentario.  Este  procedimiento no es
necesariamente técnico sino politico en la actividad
legislativa. Considero que, en determinadas
ocasiones, es necesaria una perspectiva legal que
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bien podria ser proporcionada por el Tribunal
Constitucional, ya que no bastan las razones
politicas.

En nuestro sistema politico, el Ejecutivo esta
facultado para hacer observaciones a los proyectos
de ley. Si no hay consenso entre el Congreso y el
Poder Ejecutivo, la norma, por insistencia, podra ser
publicada y entrar en vigencia. Luego de la vigencia
de la ley y su publicacion, le queda al presidente la
opcion de recurrir a la accion  de
inconstitucionalidad.

El Poder Ejecutivo deberia tener la potestad de no
solo observar un proyecto de ley sino también de
solicitar un fallo vinculante del Tribunal
Constitucional para dilucidar la constitucionalidad
de un proyecto. Esta situacion no alteraria la
independencia de los poderes, ya que seria una
entidad ajena e independiente al Poder Ejecutivo y
Legislativo la que determine la viabilidad del
proyecto desde una perspectiva legal.

Reitero nuevamente que, al no estar regulada esta
figura del control preventivo de constitucionalidad
de leyes, la vigencia de una ley inconstitucional
genera un perjuicio y altera el sistema juridico en
general.

En conclusion, no es su labor; hay que respetar el
equilibrio y la separacion de poderes. Los controles
y contrapesos, también conocidos como pesos Yy
contrapesos, son relaciones mutuas de autoridad que
permiten a los poderes controlarse unos a otros y
resistir intromisiones reciprocas, limitdndolos dentro
de sus propias esferas. El proposito de estos
mecanismos es que las ambiciones de un poder
vigilen a las ambiciones de los otros poderes,
llegando asi a un estado constante de equilibrio que
impide que ninguno acumule suficiente poder para
dominar y pueda limitar o reducir la libertad politica
y los derechos de las personas. Estos mecanismos
estdn disefiados para mantener el sistema
constitucional garantista de la libertad, basdndose en
la idea de que no es suficiente con separar los
poderes y garantizar su independencia, sino que es
necesario dar a los poderes politicos los medios para
defender sus propias facultades de las intromisiones
de otro poder.

Estas relaciones de poder garantizan que los poderes
politicos del Estado, ejecutivo y legislativo tengan la
misma fuerza (coiguales), es decir, estén
equilibrados, de modo que puedan limitarse unos a
otros.
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Cabe recordar que el proceso de inconstitucionalidad
se orienta en defensa de la jerarquia normativa de la
Constitucion. Desde este punto de vista, la
Constitucion exige no solo que no se cree legislacion
contraria a sus disposiciones, sino que la aplicacién
de tal legislacion se realice en armonia con ella
misma. Lo expuesto en el fundamento precedente ha
sido recogido por el articulo 75 del Codigo Procesal
Constitucional. Este precepto contiene el principio
de jerarquia normativa, que establece que cualquier
otra norma de rango menor estd sometida a la
supremacia de la Constitucion, resultando que una
norma de rango de ley sera valida solo en la medida
en gue sea compatible, formal y materialmente, con
la norma suprema; en consecuencia, el parametro de
control de constitucionalidad de las leyes o normas
de su mismo rango esté integrado, siempre y en todos
los casos, por la Constitucion. (STC Exp. N° 006-
2008-PI/TC, P, ff. jj. VII. 2y 3)

Debemos recordar que la funcion constitucional del
Tribunal Constitucional (TC) es basicamente a
pedido de parte y no de oficio, y que, de acuerdo a
nuestro ordenamiento constitucional, esta sujeto a lo
dispuesto en el articulo 200 de la Carta Magna. En
puridad, la facultad propuesta solo cabria con la
reforma de este articulo.

Llanqui (2023) El Tribunal Constitucional (TC) no podria
pronunciarse sobre todos los proyectos de ley del
legislativo, ejecutivo u otros, ya que su control seria
muy tedioso. Mas aun, si fuera el caso, entonces
dependeriamos de lo que el Tribunal Constitucional
se pronuncie o de su veredicto final. Se sabe que en
el legislativo nacen y existen multiples proyectos de
ley, los cuales pasan por las comisiones y luego al
pleno para el debate y su aprobacion. Que el Tribunal
Constitucional esté detras de estos proyectos de ley,
evaluando si seran o no aprobados, resultaria en un
papel insulso. Sin embargo, como esta formulado,
para ello existe en nuestra legislacion la demanda de
inconstitucionalidad una vez que la norma es de
conocimiento publico.

Calla (2023) Considero que deberia conformarse una comision
especializada de tipo constitucional que se encargue
de realizar dicho control. Sin embargo, considero
que el Tribunal Constitucional deberia pronunciarse
respecto de los nuevos proyectos de ley.

Alarcén (2023)  Si, como méximo 6rgano protector del principio de
supremacia constitucional, podria analizar si un
proyecto de ley es compatible o no con la

104

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Constitucion, para evitar que después la ley sea parte
de un proceso de inconstitucionalidad.

Chayfa (2023) Si, pero con pronunciamientos consultivos y
observaciones no vinculantes.

Fuente: Elaboracion propia en base a las respuestas de los entrevistados.

b) Discusion de los resultados

La discusion sobre la propuesta de implementar un mecanismo de
control constitucional preventivo de leyes, especialmente en el contexto
del ordenamiento juridico peruano, como se observa en los argumentos de
Delgado (2023), Llanqui (2023), Calla (2023), Alarcon (2023), y Chayfa
(2023), resalta un debate significativo sobre como fortalecer el respeto por
la supremacia constitucional sin comprometer la dinamica y la

independencia de los poderes estatales.

Delgado (2023) argumenta que la revision y compatibilidad de la
viabilidad de los proyectos de ley, actualmente en manos del Congreso y
los congresistas, podria beneficiarse de una perspectiva legal mas rigurosa
por parte del Tribunal Constitucional (TC). Esta sugerencia implica una
ampliacion de las facultades del TC para incluir un fallo vinculante sobre
la constitucionalidad de los proyectos de ley antes de su promulgacion,
manteniendo la independencia de los poderes mediante la intervencion de
una entidad ajena a las esferas ejecutiva y legislativa. Delgado recalca la
importancia de los mecanismos de control y contrapesos, esenciales para
mantener el equilibrio entre los poderes y garantizar la libertad y los

derechos de las personas dentro de un sistema constitucional.

Llanqui (2023) expresa preocupacion por la viabilidad de que el

TC revise todos los proyectos de ley, sugiriendo que tal enfoque seria
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tedioso y podria llevar a una dependencia excesiva del veredicto del TC,
apartando la funcion legislativa de su curso natural. Esta posicion destaca
la importancia de mantener un proceso legislativo eficaz y la funcion
actual de la demanda de inconstitucionalidad como mecanismo de control

ex post facto.

Calla (2023) y Alarcon (2023) proponen la creacién de una
comisidn especializada o el andlisis por parte del TC para determinar la
compatibilidad de los proyectos de ley con la Constitucion antes de su
promulgacion. Estas propuestas buscan anticiparse a los conflictos de
constitucionalidad sin necesariamente sobrecargar al TC con todos los
proyectos de ley, sugiriendo una intervencion mas selectiva o

especializada.

Chayfia (2023) ofrece una solucion intermedia, proponiendo que el
TC emita pronunciamientos consultivos y observaciones no vinculantes
sobre los proyectos de ley. Esta opcion buscaria influir en el proceso
legislativo mediante consejos juridicos fundamentados, sin imponer

restricciones directas sobre la autonomia legislativa.

Este debate ilustra un dilema central en el disefio institucional:
como equilibrar eficazmente la necesidad de preservar la supremacia
constitucional y proteger los derechos fundamentales con la preservacion
de un proceso legislativo agil y la autonomia de los poderes del estado. La
sugerencia de Delgado de expandir las facultades del TC refleja una
tendencia hacia una interpretacién mas proactiva de la constitucionalidad,

mientras que las preocupaciones de Llanqui sobre la eficiencia del proceso
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legislativo resaltan los limites practicos de tal enfoque. Las propuestas de
Calla, Alarcon y Chayfia intentan encontrar un término medio que permita

una revision constitucional efectiva sin entorpecer el proceso legislativo.

Cualquier reforma en esta direccion requeriria una consideracion
cuidadosa de los principios de separacion de poderes y equilibrio entre
ellos, asegurando que las soluciones propuestas no solo sean efectivas en
términos de proteccidon constitucional, sino que también respeten la
dindmica y la independencia de los poderes estatales. La implementacion
de tales mecanismos debe disefiarse de manera que refuerce el estado de
derecho, la proteccion de los derechos fundamentales y la estabilidad

institucional.

Sobre el particular, Duguit (2023) sefiala que el principio de
separacién de poderes establece que las funciones legislativas, ejecutivas
y judiciales deben ser ejercidas por érganos distintos e independientes para
prevenir el abuso de poder y garantizar la libertad y los derechos de los
ciudadanos. En ese sentido, es de menester sefialar que el control
constitucional preventivo es compatible con este principio por las

siguientes razones:

e Funcién de Garantia y No de Interferencia: EI control
preventivo por parte del Tribunal Constitucional no interfiere con
la funcion legislativa del Parlamento; més bien, actia como una
garantia adicional para asegurar que la legislacion propuesta sea
compatible con la Constitucion. Esta revision no implica que el

Tribunal esté creando leyes o participando en el proceso
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legislativo, sino que esta ejerciendo su funcidn de proteccion de la
Constitucion. Segun Bobbio (1985), el Tribunal Constitucional no
crea leyes ni participa en el proceso legislativo; simplemente
garantiza que las leyes sean compatibles con la Constitucidn antes
de su promulgacion, lo cual es una funciéon de garantia, no de
interferencia. En ese interin es necesario recordar que en la
actualidad el Tribunal Constitucional ya posee la facultad de
controlar la constitucionalidad de las leyes, solo que con
posterioridad a su entrada en vigencia; en cambio, con el control
preventivo, el maximo intérprete de la Carta Magna ejerceria el
control de constitucional antes de la entrada de vigencia de la Ley.
Por ende, el Tribunal Constitucional actia como guardian de la
Constitucién, asegurando que las leyes sean revisadas por su
conformidad con la carta magna antes de ser promulgadas. Esta
funcion de garantia no usurpa la potestad legislativa del
Parlamento, sino que complementa el proceso legislativo al
proporcionar un nivel adicional de revision y proteccion.

e Mantenimiento del Equilibrio de Poderes: El control preventivo
fortalece el sistema de pesos y contrapesos necesario en un Estado
de Derecho. Al revisar los proyectos de ley, el Tribunal
Constitucional asegura que el poder legislativo no exceda sus
competencias y respete los limites establecidos por la Constitucion.
Esto mantiene un equilibrio saludable entre los poderes del Estado,
evitando que cualquier poder se vuelva dominante o actle de

manera arbitraria. Segun Kelsen (1928), el control preventivo
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asegura que el poder legislativo respete los limites constitucionales,
lo que es esencial para mantener el equilibrio de poderes en un
Estado de Derecho. El sistema de pesos y contrapesos es
fundamental para prevenir el abuso de poder y proteger los
derechos de los ciudadanos. El control preventivo actia como un
mecanismo de supervision que garantiza que el poder legislativo
no exceda sus competencias constitucionales, manteniendo asi el
equilibrio entre los diferentes poderes del Estado y evitando
cualquier forma de tirania legislativa.

¢ Independencia Judicial: El Tribunal Constitucional, como 6rgano
independiente, proporciona una revision imparcial y objetiva de los
proyectos de ley. Esta independencia es crucial para garantizar que
la revision se base inicamente en criterios constitucionales y no en
intereses politicos o partidarios. La independencia judicial es un
componente esencial de la separacion de poderes y fortalece la
legitimidad de las decisiones del Tribunal. Conforme a Sagués
(2007), la independencia judicial es crucial para el control
preventivo, ya que asegura que las decisiones del Tribunal
Constitucional se basen unicamente en la Constitucion y no en
intereses politicos. La independencia del Tribunal Constitucional
es esencial para garantizar una revision imparcial y objetiva de los
proyectos de ley. Esta independencia protege al Tribunal de
influencias politicas, asegurando que sus decisiones se basen
Unicamente en la interpretacion constitucional. Esto refuerza la

confianza pablica en la imparcialidad y justicia del sistema judicial.
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e Proteccion de la Supremacia Constitucional: EI control
preventivo refuerza la supremacia de la Constitucion al asegurar
que todas las leyes estén en conformidad con ella antes de ser
promulgadas. Esto no solo protege los derechos fundamentales y
las libertades de los ciudadanos, sino que también asegura que la
Constitucion permanezca como la ley suprema del pais, a la cual
deben ajustarse todas las demés leyes. Ferrer Mac-Gregor (2013)
argumenta que, el control preventivo fortalece el Estado de
Derecho al asegurar que ninguna norma juridica entre en vigor sin
haber sido sometida a un riguroso escrutinio constitucional. Esto
garantiza la supremacia de la Constitucion y refuerza la legitimidad
del sistema politico y juridico. La supremacia constitucional es un
principio fundamental en cualquier Estado de Derecho. Al someter
los proyectos de ley a una revision constitucional preventiva, se
garantiza que todas las leyes sean coherentes con los principios y
valores de la Constitucion. Esto no solo protege los derechos
fundamentales, sino que también refuerza la autoridad y
legitimidad de la Constitucion como la norma suprema del
ordenamiento juridico.

e Transparencia y Responsabilidad: EI proceso de revision
preventiva afiade una capa de transparencia y responsabilidad al
proceso legislativo. Al someter los proyectos de ley a un escrutinio
constitucional antes de su promulgacion, se asegura que los
legisladores actien con mayor diligencia y responsabilidad,

sabiendo que sus propuestas seran evaluadas por el Tribunal
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Constitucional. Esto fomenta una mayor calidad y coherencia en la
legislacion. Segun Garlicki (2001), la intervencion del tribunal
constitucional en la revision de proyectos de ley no solo asegura su
conformidad con la Constitucion, sino que también fomenta una
mayor diligencia y responsabilidad entre los legisladores,
mejorando asi la calidad del proceso legislativo. El control
preventivo de constitucionalidad fomenta una cultura de
responsabilidad y transparencia entre los legisladores. Al saber que
sus propuestas seran sometidas a un escrutinio constitucional antes
de su promulgacion, los legisladores estdn mas incentivados a
redactar leyes bien fundamentadas y constitucionalmente
coherentes. Esto no solo mejora la calidad de la legislacién, sino
que también fortalece la confianza publica en el proceso

legislativo.

Por lo tanto, podemos colegir que el control constitucional
preventivo de los proyectos de ley por parte del Tribunal Constitucional es
una medida esencial para garantizar la conformidad de las leyes con la
Constitucion, proteger los derechos fundamentales, y promover la
seguridad juridica y la estabilidad del ordenamiento legal. Ademas, este
mecanismo es plenamente compatible con el principio de separacion de
poderes, ya que refuerza el sistema de pesos y contrapesos, mantiene la
independencia judicial, y asegura la supremacia constitucional.
Implementar un sistema de control preventivo fortaleceria el Estado de
Derecho y mejoraria la calidad del proceso legislativo en beneficio de toda

la sociedad.
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4.1.1.5. Sobre la quinta pregunta
A su criterio: ¢Qué razones existen para regular el Control
Constitucional Preventivo de Leyes en el Ordenamiento Juridico peruano?

a) Respuestas de los entrevistados

Tabla 6

Respuestas a la quinta pregunta

Entrevistados Respuestas

Delgado (2023) El control de constitucionalidad preventivo es un
mecanismo disefiado para prevenir los graves efectos
que provoca una declaracién de inconstitucionalidad
después de la entrada en vigencia de la norma. Ha
sido un sistema de control de constitucionalidad que
ha recibido diversas criticas, como tener un efecto
distorsionador en el proceso politico de aprobacion
de normas por parte del legislativo, que compartiria
con el Tribunal Constitucional la labor de expulsion
de normas inconstitucionales por fondo y forma bajo
la vigencia de la supremacia constitucional.

Se trata de una prematura implementacion de
mecanismos de control constitucional que se ha
presentado en Chile y Francia, en el ambito
latinoamericano, claro esti, de acuerdo con la
tipologia de los sistemas.

Las razones politicas buscan mejorar el insumo
normativo y asegurar que las normas con rango de
ley no sufran modificaciones que desnaturalicen su
funcion. Y, en atencion a dos principios
constitucionales:

e El Principio de vinculacion positiva
de la Administracion a la Ley, que
exige que la certeza de validez de
toda accion administrativa dependa
de la medida en que pueda referirse a
un precepto juridico o que, partiendo
de este, pueda derivarse como su
cobertura o desarrollo necesario.

e EI Principio de control de la
regularidad del sistema juridico en su
integridad, que comporta un principio
constitucional en nuestro
ordenamiento que fundamenta la
constitucionalidad de los actos
legislativos y de los actos
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administrativos  (ambos en su
dimension objetiva), procurandose
gue su vigencia sea conforme a dicho
principio. Sin embargo, no solo basta
con gue una norma de rango legal o
un acto administrativo sea aprobado
cumpliendo los requisitos de formay
fondo que impone la Constitucion; es
indispensable, también, que sean
eficaces”.

Llanqui (2023) Mencionare varias razones, una de ellas es la mal
Ilamada reforma constitucional, donde el Congreso
muchas veces no cumple con la propia Constitucion
e implementa nuevos métodos de modificacion de la
misma. Se sabe que la Constitucion solo puede ser
cambiada por una ley o norma con rango de ley.
Castillo Cérdova manifiesta que la Constitucion es
una norma rigida. Otra razon es que se viola el
principio de superioridad jerdrquica de la
Constitucion, ya que a través de normas de menor
jerarquia o procedimientos se modifica la
Constitucion. Consideramos que otra razon es la
forma en que se modifica la Constitucion: de manera
apresurada, caprichosa, clandestina, sin respetar el
interés publico, sin debate y, como es ampliamente
conocido, leyes aprobadas “entre gallos y
medianoche”, sin respetar el gobierno democratico,
el estado de derecho, de forma inmotivada, leyes con
nombre propio; se viola, como dijimos, el
procedimiento establecido, entre otras.

Calla (2023) La razén fundamental que considero es que evitaria
que existan conflictos entre las leyes
constitucionales y las futuras leyes que entrarian en
vigencia. Considero que esa seria la razon principal,
puesto que para que un estado de derecho pueda
regirse adecuadamente, su organizacion legal no
deberia tener confrontaciones.

Alarcon (2023) Una vez publicada la ley en el Diario Oficial El
Peruano, genera efectos como la creacion de deberes,
derechos y obligaciones. Entonces, si después la ley
es sometida a un proceso de inconstitucionalidad y
es retirada del ordenamiento juridico, genera
conflictos y, en muchos casos, se requiere acudir a
un proceso judicial. Ademas, si se promulgan leyes
que contravienen la Constitucion y, por ende, el
ordenamiento juridico, no habria coherencia ni
congruencia de normas.

Chayia (2023)  Si se trata de identificar razones, se puede tener en
cuenta la preservacion de la Constitucion y la
proteccion de derechos. Sin embargo, este sistema
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puede presentar posiciones contrarias, como por
ejemplo la vulneracion a la separacion de poderes,
incrementar una carga al Tribunal Constitucional, asi
como la necesidad de respetar que el Congreso tenga
la flexibilidad para aprobar leyes y luego permitir
que el Tribunal Constitucional decida sobre su

validez si es necesario.
Fuente: Elaboracion propia en base a las respuestas de los entrevistados.

b) Discusion de los resultados

La discusion en torno al control de constitucionalidad preventivo,
reflejada en las contribuciones de Delgado (2023), Llanqui (2023), Calla
(2023), Alarcon (2023) y Chayfa (2023), aborda profundamente las
complejidades, beneficios y desafios que este mecanismo presenta en el
contexto de la jurisprudencia y la practica legislativa. Cada entrevistado
aporta una perspectiva que, en conjunto, permite comprender los diversos
aspectos implicados en la implementacion de un sistema de control
constitucional preventivo, asi como sus potenciales efectos en la armonia

y coherencia del ordenamiento juridico.

Delgado (2023) resalta el propdsito fundamental del control de
constitucionalidad preventivo como un mecanismo disefiado para evitar
los efectos adversos de una declaracion de inconstitucionalidad tras la
entrada en vigencia de una norma. Aungue reconoce las criticas al sistema,
Delgado subraya la importancia de mejorar el insumo normativo y
asegurar la conformidad de las normas con principios constitucionales
clave, como la vinculacion positiva de la Administracion a la ley y el
control de la regularidad del sistema juridico. Esta perspectiva destaca la
necesidad de un marco legal que no solo cumpla con los requisitos
formales y sustanciales, sino que también sea efectivo en su aplicacion.
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Llanqui (2023) identifica problemas fundamentales en el proceso
de reforma constitucional y la modificacion apresurada y, en ocasiones,
clandestina de la Constitucion, lo que viola el principio de superioridad
jerérquica de la misma. Esta critica apunta a la urgencia de mecanismos
que aseguren la integridad y coherencia del marco constitucional,

previniendo modificaciones inadecuadas o ilegitimas.

Calla (2023) argumenta que el control preventivo de
constitucionalidad evitaria conflictos entre las leyes constitucionales y las
futuras normativas, subrayando la importancia de mantener una coherencia

normativa para el correcto funcionamiento del estado de derecho.

Alarcon (2023) se enfoca en las consecuencias practicas de
promulgar leyes que posteriormente son declaradas inconstitucionales,
destacando los conflictos, deberes, derechos y obligaciones que se generan
en este proceso. Esta perspectiva evidencia la necesidad de un sistema que
prevenga la incorporacién de normas contrarias a la Constitucion en el

ordenamiento juridico.

Chayfia (2023), por otro lado, sefiala los desafios que enfrentaria la
implementacidn de un control constitucional preventivo, como la potencial
vulneracidn a la separacion de poderes, el incremento de la carga sobre el
Tribunal Constitucional, y la necesidad de preservar la flexibilidad
legislativa del Congreso. Este andlisis refleja las preocupaciones en torno
a coémo equilibrar la proteccion constitucional con los principios
democraticos fundamentales de autonomia legislativa y separacion de

poderes.
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En conjunto, estas perspectivas subrayan la importancia de un
sistema de control constitucional preventivo que, al tiempo que previene
la promulgacion de normas inconstitucionales, respeta el equilibrio entre
los poderes del Estado y mantiene la eficacia y legitimidad del proceso
legislativo. La discusion sugiere la necesidad de un enfoque
cuidadosamente calibrado, que garantice la supremacia de la Constitucion
y proteja los derechos fundamentales, sin comprometer la independencia
legislativa ni sobrecargar indebidamente al Tribunal Constitucional. La
implementacién de tal sistema requeriria un andlisis detallado de las
experiencias comparadas, como las de Chile y Francia, y un debate
inclusivo que considere las especificidades del contexto juridico y politico

peruano.

En esa linea, la regulacion del control constitucional preventivo de
leyes es una medida fundamental para asegurar que las normativas
promulgadas respeten los principios y valores establecidos en la
Constitucion. A continuacion detallamos las razones que motivan su

inclusion en el Ordenamiento Juridico.

e Prevencion de inconstitucionalidades: El control constitucional
preventivo permite detectar y corregir inconstitucionalidades
potenciales antes de que las leyes sean promulgadas. Esta
anticipacion es fundamental para evitar la implementacion de
normas que contravengan la Constitucion y puedan causar dafios
irreparables. Segun Sagues (2007), el control preventivo tiene la
ventaja de evitar que normas inconstitucionales lleguen a tener

efectos practicos, lo cual no solo protege la supremacia
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constitucional, sino también previene dafios irreparables a los
derechos fundamentales. Al permitir que el Tribunal
Constitucional revise los proyectos de ley antes de su
promulgacion, se asegura que cualquier defecto constitucional se
corrija a tiempo. Esto no solo protege la Constitucion sino que
también refuerza la confianza publica en el sistema juridico. Las
leyes promulgadas sin este control pueden generar conflictos
posteriores que afectan la coherencia y estabilidad del orden
juridico.

e Proteccién de derechos fundamentales: Este mecanismo garantiza
en mayor medida que ninguna ley que pueda vulnerar los derechos
y libertades fundamentales de los ciudadanos sea promulgada.
Segun Bobbio (1985), el control preventivo es esencial para
asegurar que los derechos fundamentales no sean comprometidos
por legislaciones apresuradas o influenciadas por intereses
particulares. La revision previa a la promulgacion proporciona una
salvaguarda crucial para los derechos humanos. La proteccion de
derechos fundamentales es uno de los pilares del Estado de
Derecho. La revision preventiva actia como un escudo que impide
que leyes que puedan violar estos derechos entren en vigor. Esto es
especialmente importante en contextos donde las decisiones
legislativas pueden estar influenciadas por agendas politicas que no
siempre consideran el impacto en los derechos humanos.

e Seguridad Juridica y Estabilidad: Promueve un entorno de

estabilidad y predictibilidad en el ordenamiento juridico, esencial
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para la confianza de los ciudadanos y las empresas en el sistema
legal. Segun Kelsen (1928), un sistema de control preventivo
contribuye significativamente a la seguridad juridica, ya que
asegura que las leyes sean coherentes con la Constitucion desde su
inicio, lo cual es fundamental para la estabilidad del orden juridico.
La seguridad juridica es fundamental para el desarrollo econémico
y social. Los ciudadanos y las empresas requieren un marco legal
estable y predecible para tomar decisiones informadas y planificar
sus actividades. La intervencion preventiva del Tribunal
Constitucional contribuye a esta estabilidad, eliminando la
incertidumbre sobre la validez de las leyes desde el principio.

e Eficiencia Legislativa: Mejora la eficiencia del proceso legislativo
al identificar y corregir problemas de constitucionalidad en la etapa
de elaboracion de la ley. Segun Zagrebelsky (1995), la revision
preventiva por parte de un tribunal constitucional ayuda a
perfeccionar el proceso legislativo, evitando que se promulguen
leyes defectuosas que luego tendrian que ser impugnadas, lo que
ahorra tiempo y recursos tanto para el Estado como para los actores
afectados. En buena cuenta, la revision preventiva permite que los
problemas de constitucionalidad se detecten y corrijan antes de que
las leyes sean promulgadas. Esto no solo ahorra tiempo y recursos,
sino que también mejora la calidad de la legislacion. Los
legisladores estaran mas incentivados a redactar leyes claras y
coherentes, sabiendo que seran sometidas a un escrutinio

constitucional antes de entrar en vigor.
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e Reduccién de conflictos posteriores: Minimiza la posibilidad de
litigios constitucionales futuros, proporcionando mayor certeza y
estabilidad juridica. Conforme a Brewer-Carias (2009), un sistema
de control preventivo reduce significativamente la carga de trabajo
del sistema judicial al minimizar los litigios relacionados con la
inconstitucionalidad de las leyes. Esto se traduce en una
administracion de justicia méas eficiente y efectiva. Las leyes que
han sido verificadas y aprobadas en cuanto a su constitucionalidad
antes de su entrada en vigor tienen menos probabilidades de ser
impugnadas. Esto reduce la carga de trabajo del sistema judicial y
proporciona mayor certeza y estabilidad juridica. La reduccion de
litigios también significa menos costos para el Estado y para los
particulares afectados.

e Fortalecimiento del Estado de Derecho: Asegura que todas las
leyes estén alineadas con los principios y valores constitucionales,
consolidando asi un sistema legal justo y equitativo. Segin Ferrer
(2013), el control preventivo fortalece el Estado de Derecho al
asegurar que ninguna norma juridica entre en vigor sin haber sido
sometida a un riguroso escrutinio constitucional. Esto garantiza la
supremacia de la Constitucion y refuerza la legitimidad del sistema
politico y juridico. El Estado de Derecho se basa en la supremacia
de la Constitucion y el respeto de los derechos fundamentales. El
control preventivo asegura que todas las leyes sean coherentes con
estos principios antes de su entrada en vigor, fortaleciendo asi la

legitimidad y la justicia del sistema legal.
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e Mejor calidad legislativa: La revision preventiva puede elevar
significativamente la calidad de la legislacion, fomentando una
cultura de respeto a los principios constitucionales entre los
legisladores. Segun Garlicki (2001), la intervencion del tribunal
constitucional en la revision de proyectos de ley no solo asegura su
conformidad con la Constitucion, sino que también fomenta una
mayor diligencia y responsabilidad entre los legisladores,
mejorando asi la calidad del proceso legislativo. La calidad de la
legislacion mejora cuando los legisladores saben que sus
propuestas seran sometidas a un escrutinio constitucional antes de
su promulgacion. Esto incentiva a los legisladores a ser mas
diligentes y responsables en la redaccion de leyes, lo que a su vez
mejora la coherencia y consistencia del ordenamiento juridico.

4.1.2. Con relacion al Objetivo Especifico 2: Establecer si el sistema de
Control de Constitucionalidad EX — POST resulta suficiente para
impedir la existencia de leyes inconstitucionales.
4.1.2.1. Sobre la sexta pregunta

En su opinion: ¢(Cémo definiria al sistema de Control de
Constitucionalidad EX — POST?

a) Respuestas de los entrevistados

Tabla 7

Respuestas a la sexta pregunta

Entrevistados Respuestas

Delgado (2023) EI control de constitucionalidad preventivo es un
mecanismo diseflado para prevenir los efectos
adversos que resultan de una declaracion de
inconstitucionalidad después de que una norma ha
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entrado en vigencia. Este sistema de control
constitucional ha sido objeto de diversas criticas,
siendo una de ellas que distorsiona el proceso
politico de aprobacion de normas.
El control constitucional preventivo de leyes es, en
esencia, un mecanismo de caracter constitucional y
legislativo con relevancia politica, ubicado en la fase
legislativa. Consiste en la revision del proyecto de
ley por parte del Tribunal Constitucional para
evaluarlo en aspectos formales y materiales antes de
su aprobacion y vigencia.
Esta herramienta evitaria la promulgacién de
disposiciones que mas tarde podrian ser declaradas
inconstitucionales. Sin embargo, no estd normado en
nuestro ordenamiento constitucional.
El control preventivo o a priori, segun Marisol Pefia,
expresidenta del Tribunal Constitucional y profesora
titular de Derecho Constitucional en la Universidad
Catdlica, es destacado en una reciente sentencia del
Tribunal Constitucional. Esta sentencia acogié el
requerimiento del Presidente de la Republica, quien
denunciaba la inconstitucionalidad del Proyecto de
Reforma Constitucional que establecia la posibilidad
de un segundo retiro anticipado de fondos
previsionales ahorrados en las AFP. Pefia explica:
“Es una técnica de control de la constitucionalidad
de las normas juridicas (especialmente de las leyes y
tratados internacionales) que se activa por
imperativo de la propia Constitucion o a
requerimiento de ciertos 6rganos del Estado, durante
el proceso de elaboracion de un proyecto de ley o de
reforma constitucional. Su objetivo es evitar que
ciertas normas, que estan en conflicto directo con la
Ley Suprema, ingresen al ordenamiento juridico. Por
tanto, la sentencia que declara la
inconstitucionalidad impide definitivamente el
ingreso de la norma objetada al ordenamiento. Se
contrapone, asi, al control a posteriori 0 ex post, que
se aplica una vez que la norma ya forma parte del
ordenamiento juridico y estd plenamente vigente”.
Llanqui (2023)  EIl control constitucional ex post significa que se
realiza una vez que los actos ya han surgido y estan
surtiendo efectos; no es un control previo, sino
posterior a la realizacion de los hechos que son
objeto de control. Por ejemplo, el modelo anglosajén
de control difuso (britdnico y americano), como
menciond el maestro César Delgado Guembes. Se
extiende también a la revision de una ley que ya ha
entrado en vigor en el ordenamiento juridico,
decidiendo sobre sus efectos o legalidad los poderes
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legislativo, ejecutivo o judicial, y en nuestra
legislacion nacional, esta funcion esta atribuida al
Tribunal Constitucional (TC).

Calla (2023) Lo definiria como el mecanismo constitucional
encargado de revisar las leyes antes de ser
promulgadas, lo cual parece referirse a un concepto
de control previo, en contraste con el contexto de
control ex post mencionado anteriormente.

Alarcon (2023)  Es un sistema valido y una garantia constitucional
que ha venido funcionando muy bien, aparentemente
refiriéndose a la efectividad del control
constitucional en general.

Chayfa (2023)  Un sistema de control de constitucionalidad ex post
puede referirse al proceso mediante el cual el
Tribunal Constitucional (de oficio o a través de una
demanda de inconstitucionalidad) revisa la
constitucionalidad de leyes o actos una vez que estos
han sido promulgados y estan en vigor. Este sistema
permite que las leyes o actos sean revisados después
de que han tenido efecto legal, con el objetivo de
garantizar que estén en conformidad con la
Constitucion y no violen los derechos fundamentales

y principios establecidos en la misma.
Fuente: Elaboracion propia en base a las respuestas de los entrevistados.

b) Discusion de los resultados

La discusion sobre los sistemas de control de constitucionalidad,
tanto preventivo (EX ANTE) como posterior (EX POST), ilustrada por las
contribuciones de Delgado (2023), Llanqui (2023), Calla (2023), Alarcon
(2023) y Chayiia (2023), subraya una reflexion critica sobre la efectividad,
implicaciones y desafios de estos mecanismos en la proteccion de la
supremacia de la Constitucion y el respeto a los derechos fundamentales

dentro del marco legal.

Delgado (2023) resalta el control de constitucionalidad preventivo
como un mecanismo destinado a evitar las consecuencias negativas de
declarar inconstitucional una norma después de su entrada en vigencia.

Este enfoque preventivo, en teoria, facilitaria la deteccion temprana de
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potenciales conflictos con la Constitucion, evitando asi el trastorno legal y
social que podria seguir a la anulacién de una ley ya en efecto. Delgado
también menciona el caso chileno como un ejemplo de aplicacion practica
de este mecanismo, lo que demuestra su relevancia en contextos

especificos donde se ha adoptado para proteger el orden constitucional.

Llanqui (2023) contrasta esta perspectiva al referirse al control
constitucional ex post, tipico del modelo anglosajén, donde la revision
constitucional de las leyes se realiza después de su promulgacion. Este
modelo subraya la importancia de mantener un equilibrio entre la
necesidad de un marco legal estable y la posibilidad de rectificar

infracciones constitucionales una vez identificadas.

Calla (2023) introduce el concepto de control previo desde una
perspectiva conceptual, sugiriendo que este mecanismo actla como una
revision preliminar de las leyes antes de su promulgacion, lo que podria
mitigar conflictos legales futuros y asegurar una mayor coherencia

constitucional desde el inicio del proceso legislativo.

Alarcon (2023) defiende la validez y eficacia del control
constitucional en general, sin especificar si se refiere al modelo preventivo
0 posterior. Su comentario sugiere una valoracion positiva de los sistemas
de control constitucional como garantias esenciales para el mantenimiento

de la supremacia de la Constitucion.

Chayiia (2023) describe con mas detalle el sistema de control ex
post, destacando su funcion en la revision de la constitucionalidad de leyes
0 actos ya promulgados y en vigor. Este mecanismo permite una
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supervision continua del orden juridico para asegurar su alineacion con los

principios y derechos constitucionales.

La integracién de estas perspectivas revela un panorama complejo
en el que los beneficios potenciales de un sistema de control preventivo de
constitucionalidad deben ser sopesados contra los desafios practicos y
tedricos que implica su implementacion. Mientras que el control
preventivo ofrece una oportunidad para asegurar la conformidad
constitucional antes de la entrada en vigencia de una norma, el control
posterior permite una flexibilidad legislativa, con la posibilidad de corregir

infracciones constitucionales a través de un proceso judicial establecido.

Cada sistema tiene sus méritos y limitaciones, dependiendo del
contexto juridico, politico y social de cada pais. La eleccion entre un
modelo de control preventivo o posterior refleja un equilibrio entre la
necesidad de estabilidad y previsibilidad en el orden juridico y la
flexibilidad necesaria para adaptarse a cambios y desafios emergentes

dentro de una sociedad democratica.

La discusion resalta la importancia de contar con mecanismos
efectivos de control de constitucionalidad, sean preventivos o posteriores,
para proteger la supremacia de la Constitucion y garantizar el respeto de
los derechos fundamentales, considerando siempre las particularidades de

cada ordenamiento juridico y los principios democraticos que lo guian.

En razon a lo abordado, podemos inferir que el sistema de control
de constitucionalidad ex-post en Perl se caracteriza por su enfoque
retrospectivo, es decir, evalla la constitucionalidad de las normas una vez
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que han sido promulgadas y estan en vigor. Este mecanismo,
profundamente arraigado en la tradicién constitucional del pais, refleja
varios aspectos importantes del marco juridico y politico peruano, asi
como ciertas problematicas inherentes a este enfoque. A continuacion,
comentamos los principales aspectos y consideraciones derivadas de esta

descripcion:

e Respeto al Proceso Legislativo: El control de constitucionalidad
ex-post manifiesta un claro respeto por el proceso legislativo,
permitiendo que el Poder Legislativo y, en ciertos casos, el Poder
Ejecutivo, completen el proceso de formacién de las leyes sin
intervenciones previas. Este respeto se fundamenta en el principio
de separacion de poderes, asegurando que cada rama del gobierno
ejerza sus funciones de manera autbnoma.

e Tradicién Constitucional y Evolucion: La evolucion del control de
constitucionalidad en Per0, desde un enfoque inicialmente politico
hasta un mecanismo jurisdiccional ejercido por el Tribunal
Constitucional, refleja la adaptacion del sistema juridico a las
necesidades de un Estado democratico y de derecho. Esta
evolucion demuestra el compromiso del pais con el fortalecimiento
de las garantias constitucionales y la proteccion de los derechos
fundamentales.

e Desafiosy Limitaciones: Laaplicacion del control ex-post conlleva
desafios significativos, especialmente cuando se permite la
vigencia de normas potencialmente inconstitucionales hasta que
sean formalmente revisadas. Este enfoque puede resultar en la
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aplicacion prolongada de leyes que wvulneren principios
constitucionales, afectando derechos y generando situaciones de
injusticia hasta su eventual correccion.

e Plazos de Interposicion de Demandas: La posibilidad de interponer
demandas de inconstitucionalidad hasta seis afios después de la
promulgacion de una ley amplia el margen para el escrutinio
constitucional, pero también puede prolongar la incertidumbre
sobre la validez de las normas y su impacto en el ordenamiento

juridico y en la sociedad.

Sobre el particular, es de menester profundizar en el marco legal
pertinente, el cual se divide entre la Constitucion Politica del Pert de 1993

y el Cadigo Procesal Constitucional, Ley N° 28237.

Por un lado, la Constitucion del Peru instaura un sistema en el cual
la revision de la constitucionalidad de las leyes se realiza Unicamente
después de que estas han entrado en efecto. Esto se refleja en los siguientes

articulos:

e Articulo 103: estipula que las leyes entran en vigencia tras su
publicacién, aplicandose a situaciones juridicas existentes sin
efecto retroactivo, excepto en materia penal a favor del reo. Una
ley se anula solo por otra ley o por ser declarada inconstitucional.

e Articulo 200: enumera las garantias constitucionales, incluyendo la
Accion de Inconstitucionalidad contra leyes y otros dispositivos
que contradigan la Constitucion. Este articulo también especifica

que para impugnar una ley por inconstitucionalidad, debe estar ya
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en vigor, eliminando asi la posibilidad de un control preventivo de
constitucionalidad. Aunque el Presidente puede observar
autografas de ley, este acto es de naturaleza politica mas que

jurisdiccional y no se aplica a reformas constitucionales.

Mientras que, por otro lado, EI Codigo Procesal Constitucional,
Ley N° 28237, detalla los criterios para la procedencia de la accién de

inconstitucionalidad:

e Articulo 75: define el objetivo de los procesos de accion popular y
de inconstitucionalidad como la defensa de la jerarquia normativa
de la Constitucion.

e Articulo 77: aclara que la demanda de inconstitucionalidad aplica
a normas con rango de ley, incluyendo leyes, decretos legislativos,
y mas, siempre que estén en conflicto con la Constitucion.

e Articulo 101: describe los requisitos para la presentacion de una
demanda, incluyendo la necesidad de que la norma impugnada
haya sido publicada, reafirmando la necesidad de que las leyes

estén en vigor para su revision constitucional.

En buena cuenta, el sistema juridico peruano establece que el
control de constitucionalidad sobre las normas solo se puede ejercer una
vez que estas han sido oficialmente promulgadas y entran en vigor. Esta
disposicion subraya la premisa de que, para cuestionar la
constitucionalidad de una ley, es imprescindible que la misma haya
superado todo el proceso legislativo y esté efectivamente en aplicacion

dentro del ordenamiento juridico nacional. Dicho enfoque impide la
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revision preventiva de las leyes antes de su promulgacion, marcando una
distincion clara entre el momento de creacion de la norma 'y su posterior

examen constitucional.

Este sistema presenta un mecanismo reactivo, mas que preventivo,
para la proteccion de la constitucionalidad, basdndose en la idea de que
una ley debe ser primero aplicable y tener un impacto concreto antes de
que pueda ser objeto de revisién por su ajuste a la Constitucion. Esta
metodologia resalta el respeto al proceso legislativo y la autonomia del
poder legislativo, permitiendo que el Tribunal Constitucional actle
basandose en el principio de supremacia constitucional solo despues de

que las leyes han sido efectivamente incorporadas al marco legal.

Sin embargo, la excepcion mencionada de las leyes con periodo de
vacatio legis abre una ventana para la impugnacién de normas que, aunque
promulgadas, posponen su aplicacion efectiva a un momento futuro. Este
pequefio margen permite un tipo de control que, sin ser estrictamente
preventivo, si ofrece una oportunidad para cuestionar la constitucionalidad

de una ley antes de que sus efectos se materialicen en la sociedad.

En conclusion, la practica de esperar a que las leyes entren en vigor
antes de examinar su constitucionalidad refleja una tendencia
conservadora en la proteccion de los derechos constitucionales,
priorizando la estabilidad legislativa y el respeto a las competencias del
poder legislativo. No obstante, esta metodologia también puede llevar a
situaciones donde normas potencialmente inconstitucionales afecten a los

ciudadanos hasta que sean formalmente revisadas y, en su caso, anuladas
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por el Tribunal Constitucional, planteando interrogantes sobre la eficacia

del sistema en la prevencidn de vulneraciones a la Constitucion.

4.1.2.2. Sobre la séptima pregunta

En su opinién: ¢Considera idéneo que una Ley tenga que ingresar
en vigencia para que el cuestionamiento de su constitucionalidad pueda
plantearse?

a) Respuestas de los entrevistados

Tabla 8

Respuestas a la séptima pregunta

Entrevistados Respuestas

Delgado (2023) Considero que no es necesario que la norma entre en
vigencia para ser sometida al control constitucional
previo, dado que lo que se busca es evitar que una
norma, plagada de vicios e inconstitucionalidades,
ingrese en el sistema juridico. La norma, en el
modelo propuesto, deberia ser objeto de control antes
de formar parte del sistema juridico. Un debate
antiguo al respecto surge por el hecho de que la
vigencia de la norma implica su publicacién. Sin
embargo, considero que la vigencia es distinta de la
eficacia; en este sentido, creo que la norma se publica
para que entre en conocimiento de la ciudadania, y
ello no determina su vigencia, sino su eficacia.

Llanqui (2023)  Actualmente, una ley ingresa en vigenciay el 6rgano
encargado exclusivamente de resolver los procesos
de inconstitucionalidad es el Tribunal Constitucional
(TC), reconocido como el supremo intérprete de la
Constitucion y consagrado como el guardian de los
derechos fundamentales, asi como el oOrgano
supremo del control de la Constitucion. Por ello,
actualmente resuelve controversias de caracter
politico y juridico, dentro de un marco netamente
normativo, resolviendo ademas cuestiones sociales y
publicas, entre otras, que evallan la validez
constitucional de las normas con rango de ley. Asi,
el Tribunal Constitucional controla la produccion
legislativa para asegurar que no se transgreda el
principio de supremacia constitucional (Carlos
Quispe y Evelyn Chilo). Se sabe que el Legislativo
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es quien aprueba la ley y su vigencia; sin embargo,
consideramos que antes de ello, se deberia establecer
un mecanismo procedimental y de control maés
amplio para la aprobacion y antes de la vigencia de
una ley. Esta debe ser ampliamente debatida,
sustentada juridica, doctrinal y cientificamente, y
contar con el apoyo y opinion de expertos y
cientificos en la materia, anticipando los pros y
contras de dicha ley. Esto nos permitiria filtrar mejor
una ley para evitar plantear posteriormente su
observacion o inconstitucionalidad.

Calla (2023) No, considero que el control de su constitucionalidad
deberia ser antes de que la nueva ley entre en
vigencia.

Alarcon (2023)  No es iddneo, mas adn en leyes que son materia de
derechos humanos.

Chayfia (2023)  En principio, nada es absoluto y tanto la sociedad
como el Derecho estan en constante evolucion. En el
actual sistema normativo, considero que si; una
norma debe entrar en vigor y, si su aplicacion resulta
contraria a la Constitucién, evaluar la posibilidad de
declarar su inconstitucionalidad o derogarla. No se
descarta la posibilidad de establecer un sistema
consultivo. Recordemos que una norma puede dejar
de tener vigencia, si asi lo decide el Poder
Legislativo (art. 102 de la Constitucion), y ser
declarada inconstitucional.

Fuente: Elaboracion propia en base a las respuestas de los entrevistados.

b) Discusion de los resultados

La discusion en torno al momento adecuado para el control de
constitucionalidad de las normas ya sea previa a Su vigencia o
posteriormente, refleja una variedad de opiniones y enfoques entre los
expertos Delgado (2023), Llanqui (2023), Calla (2023), Alarcon (2023) y
Chayfia (2023). Cada uno de ellos aporta argumentos significativos que
contribuyen a un analisis profundo de las implicaciones préacticas, juridicas

y teoricas de los distintos modelos de control constitucional.

Delgado (2023) argumenta a favor del control constitucional

preventivo, destacando la importancia de evitar la entrada en el sistema

130

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

juridico de normas con vicios e inconstitucionalidades. Este enfoque
subraya una distincién crucial entre la vigencia y la eficacia de una norma,
argumentando que la publicacion de una norma no deberia ser
determinante para su vigencia, sino mas bien para su eficacia, es decir,

para que sea conocida por la ciudadania.

Llanqui (2023) resalta el papel del Tribunal Constitucional (TC)
como el supremo intérprete de la Constitucion y guardian de los derechos
fundamentales, enfatizando la necesidad de un mecanismo procedimental
y de control mas amplio antes de la aprobacion y vigencia de una ley.
Llanqui sugiere que un debate amplio, sustentado juridica, doctrinal y
cientificamente, y con el apoyo de expertos, permitiria un mejor filtrado
de las leyes para evitar cuestionamientos de inconstitucionalidad

posteriores.

Calla (2023) y Alarcon (2023) coinciden en que el control de la
constitucionalidad de las leyes deberia realizarse antes de su entrada en
vigencia, especialmente en leyes relacionadas con derechos humanos, lo
cual refleja una preocupacion compartida por las posibles consecuencias

negativas de normas inconstitucionales sobre los derechos fundamentales.

Chayiia (2023), por otro lado, considera que, dado que tanto la
sociedad como el Derecho estan en constante evolucion, el sistema actual
que permite la revision de la constitucionalidad de las normas una vez que
han entrado en vigor es adecuado. Sin embargo, Chayfia no descarta la
posibilidad de establecer un sistema consultivo, lo cual implicaria una

forma de control preventivo no vinculante.

131

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Este debate ilustra las tensiones inherentes entre la eficiencia del
proceso legislativo, la proteccion de los derechos fundamentales y la
supremacia de la Constitucion. La propuesta de un control preventivo
busca mitigar los riesgos de inconstitucionalidad antes de que las normas
produzcan efectos juridicos, mientras que el control posterior se basa en la
capacidad de correccion del sistema juridico una vez que las normas estan
en vigor. Ambos enfoques tienen como objetivo final asegurar que el
ordenamiento juridico sea coherente con la Constitucion, aungue difieren
en la metodologia y en las implicaciones para el proceso legislativo y la

dindmica de los poderes del Estado.

La eleccion entre estos modelos de control constitucional no es
meramente técnica, sino que implica consideraciones profundas sobre la
naturaleza de la ley, la constitucion y la democracia. Requiere un equilibrio
entre la agilidad y flexibilidad legislativa y la necesidad de proteger la
estructura fundamental de la Constitucion y los derechos que en ella se
consagran. Cualquier sistema adoptado debe, por lo tanto, ser sensible a
estas tensiones, buscando maximizar la proteccion de los principios y
derechos constitucionales sin obstaculizar indebidamente el proceso

legislativo.

El control de constitucionalidad EX — POST, llevado a cabo
después de la promulgacion y entrada en vigor de una ley, presenta varias
limitaciones que pueden reducir su eficacia en impedir o mitigar la
aplicacion de normas inconstitucionales. A continuacién, se detallan
algunas de las principales razones por las cuales este mecanismo puede ser

insuficiente:
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e Retraso en la Identificacion de Inconstitucionalidades: El
control EX — POST solo puede operar una vez que la norma esta
en vigor, lo que significa que cualquier inconstitucionalidad se
detectara y abordaréa solo después de que la norma haya tenido
efectos en la sociedad. Esto puede llevar a situaciones en las que
ciudadanos o entidades se ven perjudicados por una ley
inconstitucional antes de que esta sea anulada o modificada.

e Procesos Judiciales Prolongados: La declaracion de
inconstitucionalidad a través del control ex-post suele implicar
procesos judiciales largos y complejos. Durante este tiempo, la
norma inconstitucional sigue siendo aplicable, perpetuando
potencialmente dafios o violaciones a derechos fundamentales.

e Costos Econdmicos y Sociales: La aplicacién temporal de normas
inconstitucionales puede generar costos econdmicos y sociales
significativos, incluyendo la desconfianza en el sistema legal y el
impacto directo sobre los derechos e intereses legitimos de
ciudadanos y empresas.

e Impacto en la Seguridad Juridica: La seguridad juridica se ve
comprometida cuando las leyes promulgadas pueden ser
posteriormente anuladas por su inconstitucionalidad, creando un
ambiente de incertidumbre legal para ciudadanos y operadores
juridicos sobre la validez a largo plazo de las normas.

e Carga sobre el Sistema Judicial: El control ex-post impone una
carga significativa sobre el sistema judicial, que debe manejar

casos individuales de impugnacion, contribuyendo a la saturacion
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de los tribunales y al retraso en la resolucién de otros asuntos
legales.

e Limitaciones en la Proteccién de Derechos: Aunque es crucial
para proteger los derechos fundamentales, el caracter reactivo del
control ex-post significa que la proteccion efectiva solo se realiza
después de que se ha cometido la infraccion, lo cual no siempre
permite una reparacion completa de los dafios causados.

e Dificultades en la Implementacion de Decisiones: Una vez
declarada la inconstitucionalidad de una ley, puede haber
dificultades practicas para revertir o compensar las acciones
tomadas bajo la normativa previamente vigente, especialmente en

casos con consecuencias complejas o irreversibles.

Por estas razones, aunque el control ex-post es esencial para
mantener la supremacia de la Constitucion, por si solo no es suficiente para
prevenir efectivamente la existencia y aplicacion de normas
inconstitucionales. La implementacion de mecanismos de control
constitucional preventivo complementa y refuerza la proteccion de la
Constitucion y los derechos fundamentales, ofreciendo una aproximacion
mas completa y eficaz para asegurar la conformidad de las leyes con la

Carta Magna.
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4.1.2.3. Sobre la octava pregunta

A su criterio: ¢Considera que el Control Constitucional Preventivo
de Leyes y el Control de Constitucionalidad EX — POST pueden coexistir
en el Ordenamiento Juridico peruano?

a) Respuestas de los entrevistados

Tabla 9

Respuestas a la octava pregunta

Entrevistados Respuestas

Delgado (2023) Podrian coexistir, en un modelo mixto, pero con
caracteristicas de un control concentrado que solo lo
ejerza el Tribunal Constitucional y no el Poder
Judicial, pero bajo determinadas y muy especificas
exigencias. Estas deberian, por lo menos, cumplir
con tres requisitos:

e Concentrado: debido a que solo un
6rgano ejerce de manera exclusiva la
funcién de control de
constitucionalidad. ElI organismo
especializado encargado de realizar
este control es el Tribunal
Constitucional.

e Principal: porque no es necesaria la
existencia previa de un juicio o
cuestion prejudicial. Se desarrolla en
un proceso concreto para derogar una
ley, cuando esta es incompatible con
la Constitucion. La accidn se plantea
directamente ante el Tribunal,
mediante  un acto procesal
comunmente Ilamado ‘“Accion de
Inconstitucionalidad”.

General o de eficacia Erga Omnes: ya que el control
de Constitucionalidad opera de manera abstracta y
general. Esto significa que las consecuencias de la
declaracion de inconstitucionalidad alcanzan a todos
los integrantes del ordenamiento juridico, de tal
modo que la norma juridica declarada
inconstitucional queda derogada.

Llanqui (2023) Inicialmente, debo mencionar que, dadas las
condiciones de la Constitucion, la cual limita al
poder politico y garantiza las libertades, y posibilita
la inconstitucionalizacion de acuerdos politicos,
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sociales y econémicos, se deriva gque todo proviene
de ella y todo debe converger hacia ella. Ademas,
todos estamos obligados a respetarla, cumplirla y
defenderla, ya que se consagra como un derecho
supremo. Victor Hugo Montoya sefiala que, en este
sentido, mientras se pueda establecer adecuadamente
un control constitucional preventivo de leyes que
regulen la emision de normas o leyes, con el apoyo
de expertos y profesionales cientificos en la materia
y que no afecten los derechos o principios generales
consagrados, si podrian coexistir con el control
constitucional ex post. Esto se debe a que, en caso de
que se haya violado alguna disposicion en las
primeras etapas, en la fase ex post se estaria
corrigiendo, mejorando o derogando su emision de
la norma o ley constitucional. En ambos casos, seria
necesario enriquecerlos y perfeccionarlos, dada su
relevancia  en la  constitucionalidad e
inconstitucionalidad y en respeto de la vida
democratica del pais.

Calla (2023) Si, considero que podria coexistir, dado que una de
las finalidades intrinsecas de un estado es gobernar,
y para ello se requiere que las leyes inferiores estén
en consonancia con la Carta Magna.

Alarcon (2023)  Si, desde mi punto de vista, se deberia realizar un
control preventivo de leyes en determinadas
materias, como los derechos humanos. Las otras
materias que no sean parte de un control preventivo
serian objeto de un control ex post solo cuando los
legitimados para un proceso de inconstitucionalidad
asi lo planteen.

Chayia (2023)  Esto generaria un conflicto de poderes; por ende, en
el actual sistema normativo, dichos sistemas no
podrian coexistir. Actualmente, seria viable empezar
por un sistema consultivo no vinculante, con el fin
de optimizar y mejorar la calidad de las normas antes

de su promulgacion.
Fuente: Elaboracion propia en base a las respuestas de los entrevistados.

b) Discusion de los resultados

La posibilidad de coexistencia entre el control preventivo y el
control ex post de la constitucionalidad de las leyes, tal como se discute en
las contribuciones de Delgado (2023), Llanqui (2023), Calla (2023),

Alarcon (2023), y Chayfia (2023), presenta un analisis complejo y
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matizado sobre como equilibrar eficazmente la revision constitucional sin

comprometer la autonomia y eficacia del proceso legislativo.

Delgado (2023) propone un modelo mixto de control de
constitucionalidad que combina elementos de un sistema concentrado,
principal y de eficacia general, ejercido exclusivamente por el Tribunal
Constitucional. Este enfoque sugiere que, bajo ciertas condiciones estrictas
y bien definidas, seria posible implementar un sistema que permita la
coexistencia efectiva de ambos tipos de control, manteniendo la

centralidad y autoridad del Tribunal Constitucional en la materia.

Llanqui (2023) resalta la primacia de la Constitucion como
fundamento del orden juridico y politico, sugiriendo que un control
preventivo de leyes, apoyado por expertos y que no afecte los principios
generales consagrados, podria coexistir con el control ex post. Este
planteamiento subraya la importancia de corregir violaciones
constitucionales en cualquier etapa del proceso legislativo para fortalecer

la vida democratica y el respeto por la Constitucion.

Calla (2023) y Alarcén (2023) concuerdan en que ambos sistemas
de control podrian coexistir, especialmente cuando se enfocan en asegurar
que las leyes estén en consonancia con la Constitucion. Alarcon especifica
que un control preventivo seria especialmente relevante en materias
sensibles como los derechos humanos, mientras que otros ambitos podrian

ser revisados a través de un control ex post.

Chayfia (2023), por otro lado, expresa preocupacion sobre la
viabilidad de tal coexistencia dentro del actual sistema normativo,
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argumentando que podria generar conflictos de poderes. Sin embargo,
propone un sistema consultivo no vinculante como un paso intermedio
hacia la optimizacién y mejora de la calidad normativa antes de su

promulgacion.

Estas perspectivas reflejan un consenso general sobre la necesidad
de proteger la supremacia de la Constitucion y los derechos fundamentales
a traves de mecanismos de control efectivos. Sin embargo, también
reconocen los desafios practicos y teoricos que implica la implementacion
de un sistema mixto. La propuesta de un modelo mixto, con un enfoque
concentrado y general ejercido por el Tribunal Constitucional, ofrece un
camino prometedor hacia la armonizacion de ambos controles, siempre

que se establezcan criterios claros y precisos para su aplicacion.

La discusién sugiere que, méas alla de la eleccion entre control
preventivo y ex post, es fundamental considerar como estos mecanismos
pueden diseflarse e implementarse de manera que complementen
efectivamente la funcion legislativa, respeten la separacion de poderes y
promuevan la integridad del orden constitucional. La idea de un sistema
consultivo no vinculante, como propone Chayfia, podria servir como un
mecanismo intermedio que facilite la transicion hacia un modelo més
integrado de revision constitucional, ofreciendo asi una solucion

pragmatica a los desafios identificados.

En base a lo desarrollado, EI Control Constitucional Preventivo de
Leyes y el Control de Constitucionalidad Ex-Post pueden coexistir en el

ordenamiento juridico peruano por varias razones fundamentales que se
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complementan entre si, ofreciendo un marco robusto para la proteccion de
la supremacia de la Constitucion y el respeto de los derechos
fundamentales. La coexistencia de ambos mecanismos no solo es viable

sino también deseable por los siguientes motivos:

e Complementariedad entre Prevencion y Correccion: La principal
ventaja de la coexistencia de estos dos mecanismos radica en su
complementariedad. Mientras el control preventivo busca evitar la
promulgacion de normas potencialmente inconstitucionales desde
el inicio, el control EX — POST permite corregir aquellas
inconstitucionalidades que no fueron previstas o identificadas en
etapas tempranas o que emergen de la interpretacion y aplicacion
de las leyes en casos concretos. Juntos, aseguran una proteccion
mas amplia y efectiva contra la violacion de la Constitucion.

e Fortalecimiento de la Seguridad Juridica: La coexistencia de ambos
tipos de control contribuye a la seguridad juridica, al garantizar que
existen mecanismos tanto para prevenir como para corregir
inconstitucionalidades. Esto brinda a los ciudadanos y a los
operadores juridicos la confianza de que el sistema legal esta
constantemente bajo revision para su alineacion con la
Constitucion.

e Optimizacion del Proceso Legislativo: El control preventivo actia
como un filtro inicial que puede mejorar la calidad del proceso
legislativo, incentivando a los legisladores a considerar
cuidadosamente la constitucionalidad de las leyes que proponen.
Esto puede reducir la carga sobre el control ex-post y los tribunales,
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al disminuir el nimero de leyes que requieren revision posterior
por inconstitucionalidades.

e Adaptabilidad y Respuesta a Cambios: La coexistencia de ambos
controles permite al sistema juridico adaptarse y responder de
manera mas efectiva a los cambios sociales, politicos y legales.
Mientras el control preventivo se enfoca en la evaluacion de leyes
antes de su entrada en vigor, el control ex-post ofrece un
mecanismo de respuesta a interpretaciones y aplicaciones de la ley
que solo se hacen evidentes con el tiempo.

e Balance entre Legislativo y Judicial: Estos mecanismos promueven
un balance saludable entre los poderes del Estado. El control
preventivo involucra al Tribunal Constitucional en el proceso
legislativo de manera anticipada, sin usurpar la funcién legislativa,
mientras que el control EX — POST asegura que los 6rganos
constitucionales pertinentes puedan proteger los derechos
fundamentales y la Constitucion frente a leyes ya aplicadas.

e Cobertura Integral de la Protecciébn Constitucional: La
combinacion de control preventivo y EX — POST proporciona una
cobertura integral, asegurando que todas las fases del ciclo de vida
de una ley estén sujetas a escrutinio constitucional. Esto significa
que tanto las potenciales como las efectivas inconstitucionalidades
pueden ser identificadas y abordadas.

e Armonizacion con Précticas Internacionales: La coexistencia de
estos mecanismos esta en linea con las précticas internacionales y

los estandares de derechos humanos, que reconocen la importancia
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tanto de la prevencion como de la correccion de
inconstitucionalidades para la proteccién efectiva de los derechos

fundamentales.

En buena cuenta, la coexistencia del Control Constitucional
Preventivo de Leyes y el Control de Constitucionalidad Ex-Post en el Per(
representa una estrategia integral para el fortalecimiento del Estado de
derecho y la proteccion de la constitucionalidad. Cada mecanismo aborda
diferentes aspectos y momentos del proceso legislativo y judicial,
trabajando juntos para asegurar que las leyes y su aplicacion se mantengan

fieles a los principios y disposiciones de la Constitucion.

4.1.2.4. Sobre la novena pregunta

En su opinién: ¢Considera usted que resulta importante la
incorporacion del Control Constitucional Preventivo de Leyes en la
Legislacion Peruana?

a) Respuestas de los entrevistados

Tabla 10

Respuestas a la novena pregunta

Entrevistados Respuestas

Delgado (2023) Existen tres 6rdenes de razones fundamentales a
favor de su incorporacion. La primera tiene que ver
con la infalibilidad atribuida a la expresion de
voluntad del legislador democrético, originado en la
eleccion libre y soberana de los propios miembros de
la sociedad; nos referimos al legislativo, en una
evaluacion mas politica que juridica. La segunda se
relaciona con la naturaleza del control preventivo, al
cual se le atribuye una connotacion politica méas que
jurisdiccional, que transformaria al Tribunal
Constitucional en un 6rgano consultivo, en desmedro
de su verdadero rol de juzgador. Si una reforma
constitucional lo aprueba, sera necesario establecer
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qué tipo de norma y, en especial, si se puede hacer
respecto a tratados internacionales, lo cual fue en
principio su origen. La tercera alude al peligro de
retrasar la aprobacion de las leyes, producto de la
verdadera “obstruccion” que importaria que algunos
6rganos legitimados objetaran la constitucionalidad
de un proyecto de ley antes de su promulgacion. Sin
embargo, la presencia de mayores controles haria
que la norma expedida por el legislativo sea una
norma que supere todos los  controles
constitucionales.

Se ha sostenido también que la afirmacién que
precede tendria lugar solo para efectos del control a
posteriori, es decir, cuando las leyes ya han
ingresado al ordenamiento juridico, porque Kelsen
se referia a la justicia constitucional como una labor
de “anulabilidad” de actos legislativos. Y, claro, no
se puede restar valor a lo que juridicamente aun no
tiene existencia como tal. Sin embargo, esa justicia
constitucional, asociada originalmente a la idea de un
“legislador negativo”, que niega o resta valor a una
ley vigente.

Llanqui (2023) Consideramos que seria importante incorporar el
control constitucional preventivo de leyes, ya que se
buscaria evitar el perjuicio generado por una ley que
colisione con normas constitucionales. Ademas, la
actividad parlamentaria estaria cefiida y basaria su
proceder conforme a esta, evitando asi colisionar con
la propia norma constitucional. Se tienen referentes
de otros paises, como es el caso de Chile, donde en
su Constitucion se establece que el Tribunal
Constitucional resuelve las cuestiones sobre
constitucionalidad que surgen durante la tramitacién
de los proyectos de ley o de reforma constitucional y
debe resolver en caso de reclamos del poder
ejecutivo, cuando este deba hacerlo o promulgue un
texto distinto o inconstitucional. Si ya se tienen
experiencias aplicables y funcionales, se podria
implementar bajo estas experiencias, destacando y
protegiendo la no afectacién de principios y normas
consagradas en bien de su poblacién, y que se
respeten los derechos fundamentales reconocidos no
solo en el ambito nacional sino también
internacional.

Calla (2023) Si, es importante, ello para evitar que las leyes que
entren en vigencia sean declaradas
inconstitucionales. Asimismo, en el tiempo de su
vigencia, estas Ultimas podrian generar problemas en
la sociedad, es por ello que es importante incorporar
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este Control Constitucional Preventivo de Leyes en
nuestra legislacién peruana.

Alarcon (2023)  Si, en determinadas materias, para lograr una mejor
cohesién de normas en el ordenamiento juridico.

Chayfa (2023) No. Recordemos que el primer control de
constitucionalidad emana del mismo Poder
Legislativo (art. 102 de la Constituciéon) o de las
autoridades pertinentes (entidades ediles), es decir,
toda norma que se promulgue, obligatoriamente,
debe estar en sintonia con la Constitucién, y por qué
no decirlo, con las sentencias vinculantes del
Tribunal  Constitucional. Hacer lo contrario
evidenciaria la incapacidad de nuestras autoridades
(nacionales y locales), y eso resultaria preocupante e
impulsaria la instauracion del sistema de control
constitucional preventivo de leyes. La decision de
incorporar o no el control constitucional preventivo
de leyes en la legislacion peruana debe basarse en un
analisis exhaustivo de los beneficios y desafios
especificos que enfrenta el Per(, asi como en una
consideraciéon cuidadosa de como encajaria en el
sistema legal y constitucional existente.

Fuente: Elaboracion propia en base a las respuestas de los entrevistados.

b) Discusion de los resultados

La discusion en torno a la incorporacion del control constitucional
preventivo de leyes en el sistema juridico, reflejada en las posiciones de
Delgado (2023), Llanqui (2023), Calla (2023), Alarcon (2023), y Chayfa
(2023), revela un debate que aborda tanto los principios fundamentales del
derecho constitucional como las realidades practicas del proceso

legislativo.

Delgado (2023) presenta una perspectiva critica hacia la
implementacion del control preventivo, destacando tres 6rdenes de razones
fundamentales en contra de su incorporacion: la infalibilidad percibida del
legislador democratico, la naturaleza politica mas que jurisdiccional que

adquiriria el Tribunal Constitucional, y el potencial de retraso en la
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aprobacion de leyes. Estos argumentos resaltan las preocupaciones sobre
como el control preventivo podria alterar el equilibrio de poderes y la

eficiencia legislativa.

Llanqui (2023) y Calla (2023), en cambio, argumentan a favor de
la implementacion del control preventivo, sefialando que este mecanismo
podria evitar los perjuicios generados por leyes inconstitucionales y
garantizar que la actividad parlamentaria se ajuste a la Constitucion. La
referencia a experiencias internacionales, como la de Chile, sirve para

subrayar la viabilidad y los beneficios potenciales de tal sistema.

Alarcon (2023) apoya la idea del control preventivo en
determinadas materias para asegurar una mayor cohesion de las normas en
el ordenamiento juridico. Esta posicion sugiere que el control preventivo
podria ser especialmente til en areas sensibles donde la coherencia con

los principios constitucionales es critica.

Chayiia (2023), por otro lado, expresa reservas sobre la necesidad
de un control preventivo, argumentando que el primer control de
constitucionalidad deberia emanar del Poder Legislativo y de las
autoridades pertinentes. Esta postura enfatiza la responsabilidad de estas
entidades en asegurar la conformidad de las normas con la Constitucion y
cuestiona la viabilidad de introducir un sistema preventivo sin antes

abordar las deficiencias existentes en el proceso de revision constitucional.

La diversidad de opiniones refleja un debate subyacente sobre el
equilibrio entre la eficacia legislativa y la proteccion de la supremacia
constitucional. Mientras que algunos argumentan que un control
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preventivo fortaleceria la constitucionalidad de las leyes y protegeria los
derechos fundamentales desde el inicio, otros expresan preocupacion por
las implicaciones para la dindmica legislativa y el principio de separacion

de poderes.

La decision de incorporar o no el control constitucional preventivo
de leyes requiere una evaluacion cuidadosa de los valores y principios que
se buscan promover, asi como de las capacidades institucionales existentes
para implementar tal sistema. Ademas, es crucial considerar como se
podria disefiar un mecanismo de control preventivo que complemente
efectivamente el proceso legislativo, respete la autonomia del legislador y
mantenga la funcion esencial del Tribunal Constitucional como guardian
de la Constitucidn, sin convertirlo en un actor politico méas en el proceso

de formacion de ley.

En buena cuenta, la inclusion del Control Constitucional
Preventivo de Leyes en la legislacion peruana es crucial por varias razones,
principalmente por su capacidad para fortalecer el Estado de derecho y
asegurar la supremacia de la Constitucion en el ordenamiento juridico. A

continuacion, se detallan los aspectos vinculados a su relevancia:

e Caracter Preventivo:

El mecanismo de control preventivo permite identificar y corregir
posibles inconstitucionalidades en las normas antes de su entrada en vigor.
Esto es esencial para evitar los efectos negativos que las leyes

inconstitucionales pueden tener en el sistema legal y en los derechos de los
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ciudadanos, minimizando la necesidad de recurrir a procesos correctivos

posteriores, que pueden ser largos y complejos.

e Tutela del Principio de Legalidad:

El control preventivo fortalece el principio de legalidad al asegurar
que todas las leyes y reglamentaciones se ajusten a la Constitucion, la
norma suprema. Garantiza que las nuevas leyes se revisen por su
conformidad constitucional antes de su promulgacién, promoviendo un

ordenamiento juridico coherente y armanico.

e Eficiencia del Sistema Juridico:

La deteccion temprana de inconstitucionalidades reduce
significativamente la carga sobre el Tribunal Constitucional y el sistema
judicial en general. Al evitar la promulgacion de leyes que luego deben ser
derogadas o modificadas, se optimizan recursos y se agiliza la

administracion de justicia.

e Tutela de Derechos Fundamentales:

El control preventivo es esencial para proteger los derechos
fundamentales. Al revisar las leyes antes de que entren en vigor, se
minimiza el riesgo de vulnerar derechos esenciales, garantizando una
tutela juridica mas efectiva y proactiva. Segun Ferrajoli (2016), los
derechos fundamentales deben ser reconocidos y protegidos mas alla de
las declaraciones formales, asegurando igualdad, libertad y dignidad

social. Un mecanismo de control preventivo mejoraria la capacidad para
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verificar el respeto de los derechos, fomentando un lenguaje legislativo

claro y preciso, y evitando violaciones a los derechos fundamentales.

e Promocion de la Seguridad Juridica:

Este mecanismo incrementa la seguridad juridica al reducir la
incertidumbre sobre la validez de las leyes y reglamentaciones. Asegurar
la conformidad de las normas con la Constitucion desde su origen
proporciona a los ciudadanos y a los operadores juridicos mayor claridad
y previsibilidad en la aplicacion del derecho. Segin Lescano y Pico (2023),
la seguridad juridica es un pilar fundamental del sistema legal, ofreciendo

previsibilidad y estabilidad, y protegiendo contra riesgos y arbitrariedades.

e Reforzamiento de la Democracia:

La implementacion del control constitucional preventivo refuerza
los principios democraticos y el Estado de derecho, subrayando la
importancia de la participacion, la deliberacién y el respeto a la
Constitucion en el proceso legislativo. Promueve un dialogo constructivo
entre los poderes del Estado y asegura que el proceso de creacion de leyes
sea mas transparente y responda efectivamente al interés general. Segun
Zepeda (1996), la democracia fortalece el tejido social y fomenta un
entorno donde los conflictos se resuelven pacificamente y con respeto a la
diversidad, contribuyendo al desarrollo sostenible, la paz y la estabilidad

de las naciones.

En conclusion, incorporar el Control Constitucional Preventivo de

Leyes en la legislacion peruana representa un avance significativo hacia la

147

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

consolidacién de un marco legal que privilegia la constitucionalidad, la
proteccion de los derechos fundamentales y la eficiencia en la gestion
publica. Esta medida no solo refleja un compromiso con el respeto a la
Constitucién, sino que también promueve una cultura de legalidad y

responsabilidad en la formulacién de politicas publicas y legislaciéon.

4.1.3. Con relacion al Objetivo Especifico 3: Formular una propuesta
legislativa para la incorporacion del control constitucional

preventivo de leyes en la legislacion peruana

En cualquier Estado Constitucional de Derecho, es de especial interés el
control de constitucionalidad de las normas, a la luz de, salvaguardar la
compatibilidad de estas con la Constitucion. Queda en evidencia pues, que una ley
inconstitucional no deberia tener plena vigencia en cualquier Ordenamiento

Juridico.

En ese escenario, y como ya ha sido abordado a lo largo del presente
trabajo, en el Per( impera el sistema del control constitucional EX — POST, lo que
quiere decir que, el control constitucional se efectlia después de que la norma ya
ingreso en vigencia. No obstante, este tipo de sistema contrae un gran defecto, y
es que, permite que una ley inconstitucional surta efectos una vez ingresada en

vigencia.

Dicho ello, es de menester traer a colacion el caso de la Sentencia del
Tribunal Constitucional N° 00013-2018-PI/TC, conocido también como el caso
de la Ley Mordaza. Sobre el particular, se tiene que el maximo intérprete de la
Constitucion resolvido en un espacio temporal de 4 meses, declarando la
inconstitucionalidad de la Ley N° 30793, norma que promulgo el Congreso de la
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Republica por insistencia. Al respecto, la norma en cuestion restringia el uso de
los fondos pulblicos para publicidad en medios de comunicacion privados,

escenario que planted un dilema entorno a la libertad de expresion.

En este punto es importante recalcar que, aun cuando el TC resolvi6 la
inconstitucionalidad de la Ley 30793 en tiempo récord, la norma ya habia
ocasionado un impacto negativo en distintos sectores econdmicos, hecho
demostrado por las diversas demandas impuestas por los agentes perjudicados, en
donde se destacan las televisoras y las entidades financieras de capital publico,
como las Cajas Municipales. Segun relata Pastor (2019), las empresas de capital
estatal se vieron gravemente afectadas durante los 4 meses en los que la Ley 30793
estuvo vigente, debido a que se encontraban imposibilitadas de competir con el

sector privado.

A la luz de ello, la situacién generada por la vigencia temporal de la Ley
N.° 30793 resalta las deficiencias del sistema legal peruano en cuanto a la
prevencion de la promulgacion de leyes potencialmente inconstitucionales. La
ausencia de un control de constitucionalidad EX — ANTE dejé al pais y a sus
ciudadanos expuestos a las repercusiones de una ley cuya incompatibilidad con la
Constitucidn ya se preveia desde su discusion en el Congreso. Por tanto, este caso
evidencia la necesidad imperante de reformas en el sistema de control
constitucional en Peru, especialmente hacia la implementacion de un mecanismo
preventivo que asegure que todas las leyes se alineen con la Constitucion antes de
su entrada en vigor. Tal reforma no solo protegeria los derechos fundamentales de
los ciudadanos y la cohesion social, sino que también fortaleceria el Estado de

Derecho y la confianza en las instituciones democraticas del pais.
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Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior sefialado, también es de menester
traer a colacion el caso de la Ley N° 31012, Ley de Proteccion Policial, cuyo
contenido ha sido ampliamente cuestionado, y que sin embargo, aun sigue vigente.
Al respecto, Amnistia Internacional (2024) sefialo que resulta imperante la
derogacion inmediata de la norma en cuestion, debido a que esta vulnera
manifiestamente el principio de proporcionalidad. En esa misma linea, Gamarra
(2020), a través del medio de comunicacion Ojo Publico, sostuvo que la Ley N°
31012 no solo es incompatible con la Constitucion, sino también, no toma en
cuenta los estandares del Derecho Internacional con respecto al “uso de la fuerza”.
Siendo mas explicita en su investigacion, Bedoya (2020) sostuvo que, la Ley de
Proteccion Policial es inconstitucional y atenta contra los estandares y normas
internacionales de proteccion de derechos humanos, esto debido a que la norma
transgrede los principios constitucionales de igualdad ante la ley e independencia
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, ademas de poner en riesgo derechos

fundamentales como el de la vida y la integridad fisica.

Si bien se tiene que en este Gltimo caso, la norma cuestionada ain no ha
sido declarada inconstitucional, debe tenerse en cuenta que su vigencia genera un
impacto negativo a nivel normativo y de derechos fundamentales, escenario que

sigue reflejando las deficiencias del control constitucional EX — POST.

Por lo expuesto, y en razon a nuestro objetivo planteado, se formulara una
propuesta legislativa para incorporar el control de constitucionalidad preventivo

en la legislacion peruana, la cual serd adjuntada en los anexos.
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V. CONCLUSIONES

PRIMERA: La implementacion del Control Constitucional Preventivo de Leyes es
fundamental para asegurar la supremacia de la Constitucién en el Perd.
Este mecanismo garantiza que las leyes se alineen con los principios y
disposiciones constitucionales antes de ser promulgadas, previniendo la
introduccién de normas inconstitucionales y fortaleciendo la coherencia
del sistema legal. Ademas, mejora la calidad de la legislacion mediante un
analisis exhaustivo de los proyectos de ley, fomentando una mayor

deliberacion y cuidado en el proceso legislativo.

SEGUNDA: Entre las razones identificadas para incorporar el Control Constitucional
Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana, tenemos las siguientes: a)
Proteccion de la Supremacia de la Constitucion; b) Prevencion de
Conflictos Normativos y Juridicos; ¢) Eficiencia en el Proceso Legislativo;

y d) Fortalecimiento de la Confianza Publica.

TERCERA: Aunque el control EX POST es esencial para mantener la supremacia
constitucional, su naturaleza reactiva limita su eficacia, ya que interviene
después de que las leyes estan en vigor, permitiendo que los efectos
negativos de leyes inconstitucionales se manifiesten. La incorporacion del
Control Constitucional Preventivo complementaria el control EX POST,
proporcionando una doble capa de proteccion al examinar las propuestas
de ley antes de su promulgacién y asegurando que las leyes se ajusten a la

Constitucion desde su concepcion.

CUARTA: Tras la realizacion de la presente investigacion, se concluye que es necesario

formular una propuesta legislativa para incorporar el control constitucional
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preventivo de leyes a través de la modificacion del articulo 108 y 202 de

la Constitucién Politica.
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V1. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se recomienda realizar estudios especializados sobre las repercusiones
econdmicas y ambientales que puede causar una ley inconstitucional,
especialmente cuando su contenido tiene efectos negativos en estos

ambitos especificos.

SEGUNDA: Se recomienda incorporar el Control Constitucional Preventivo de Leyes en
la Legislacion Nacional, en aras de que el proceso de construccion de
normas requiera un andlisis minucioso de los proyectos de ley, a fin de
garantizar que estos sean compatibles con la Constitucion Politica Vigente
y no transgredan el Estado Constitucional de Derecho. La incorporacion
de este mecanismo en la legislacion peruana debe buscar un equilibrio
entre la eficiencia del proceso legislativo y la proteccion de la estructura
constitucional. Si bien es vital garantizar la conformidad constitucional de
las leyes, también es crucial asegurar que el mecanismo no se convierta en
un obstaculo para la dinamica legislativa. EI Control Constitucional
Preventivo de Leyes debe encontrarse a cargo del Tribunal Constitucional,
dado que esta entidad cumple su rol como maximo intérprete de la Carta
Magna. Asi mismo, la incorporacion del Control Constitucional
Preventivo de Leyes debe responder a las siguientes razones: Proteccion
de la supremacia de la Constitucién, prevencién de conflictos normativos
y juridicos, eficiencia en el proceso legislativo y, fortalecimiento de la

confianza publica.

TERCERA: La implementacion del Control Constitucional Preventivo de Leyes debe
adaptarse a las particularidades del contexto peruano, considerando las
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experiencias de otros sistemas juridicos y la estructura actual del poder
legislativo y judicial en el pais. Esto implica un analisis cuidadoso para
integrar este mecanismo de manera que complemente y fortalezca el
sistema juridico existente. En ese sentido, la incorporacion del Control
Constitucional Preventivo de Leyes no debe significar la eliminacion del
Control de Constitucionalidad EX — POST, puesto que resulta factible que
ambos mecanismos se complementen en la tarea de evitar la existencia de

leyes inconstitucionales.

CUARTA: Se recomienda la modificacion de los articulos 108, 108-A y 202 de la
Constitucion Politica del Per(; a tales efectos, en la presente investigacion
se ha anexado una propuesta legislativa referente a la incorporacién del

control constitucional preventivo de leyes en la legislacién nacional.
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ANEXOS

ANEXO 1. Propuesta legislativa

PROPUESTA LEGISLATIVA PARA LA INCORPORACION DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL PREVENTIVO DE LEYES EN LA LEGISLACION

PERUANA

I. Exposicion de Motivos
Historicamente, el control de constitucionalidad en Pert se ha realizado de manera
reactiva, es decir, después de la promulgacion de las leyes. Este método, aunque
necesario, no resulta suficiente para garantizar que una ley no sera violatoria de principios
constitucionales y derechos fundamentales. Por tanto, es en ese contexto en donde el
control preventivo de constitucionalidad de las leyes cubre una necesidad que el actual
mecanismo-por su naturaleza- no es capaz de hacer, esto es, la identificacion de leyes
potencialmente inconstitucionales antes de que estas ingresen al ordenamiento juridico.
No se trata de coartar la capacidad del legislador en materia de construccion de nomas,
sino mas bien, de fortalecer la supremacia de nuestra Carta Magna, entendiendo que en
su contenido se reconocen los derechos fundamentales de la persona y los principios que

rigen en un Estado Constitucional de Derecho.

IL. Analisis Costo — Beneficio
La ejecucion de la presente propuesta legislativa no irroga costos para el Estado, toda vez
que comporta la incorporacion de un mecanismo preventivo que solo puede estar a cargo
del maximo intérprete de la Constitucion Politica del Peru; siendo asi, no se requiere la
creacion de organos especializados o nuevas instituciones para que ejerzan la titularidad

del control constitucional preventivo de leyes.
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En buena cuenta, la iniciativa legislativa que se propone comporta una evolucion entorno
al fortalecimiento del Estado Constitucional de Derecho, siendo las personas naturales y
juridicas establecidas en territorio peruano, las beneficiarias de la prevencion de normas

inconstitucionales que puedan generar un impacto negativo.

III.  Foérmula Legal

Articulo 1.- Objeto y finalidad de la Ley

La presente ley tiene por objeto la incorporacién del control constitucional preventivo de
leyes en la legislaciéon peruano, siendo el ente titular de su ejercicio, el Tribunal

Constitucional.

Articulo 2.- Reforma sobre la promulgacion de leyes contenida en la Constitucion

Politica del Peru

Modifiquense los articulos 108 y 202 de la Constitucion Politica del Peru, e, incorpdrese

el articulo 108-A al mismo cuerpo normativo bajo los siguientes términos.
Articulo 108.- Control Constitucional Preventivo de Leyes

La ley aprobada segtn lo previsto por la Constitucion serd remitida al Tribunal
Constitucional para que este evalue la compatibilidad de la norma con la

Constitucion Politica del Peru en un plazo no mayor de treinta dias.

Queda exenta del control constitucional preventivo toda ley que se apruebe en el

marco de las siguientes situaciones:

1. Perturbacion de la paz o del orden interno, de catastrofe o graves
circunstancias que afecten la vida de la Nacion.

2. Inicio o riesgo inminente de invasion, guerra civil o exterior.
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3. Introduccion o riesgo inminente de una epidemia que afecte la vida de la
Nacion.

La exencion de una ley aprobada en el marco de las situaciones descritas. solo es

posible si su contenido se encuentra relacionado a estas y tiene por objeto la

salvaguarda de la vida de los ciudadanos.
Articulo 108-A.- Promulgacion de las Leyes

Declarada constitucional la ley aprobada, se envia al Presidente de la Republica
para su promulgacion dentro de un plazo de quince dias. En caso de no
promulgacion por el Presidente de la Republica, la promulga el Presidente del

Congreso, o el de la Comision Permanente, segiin corresponda.

En caso el Tribunal Constitucional declare como inconstitucional la ley aprobada,
este podra formular observaciones, en caso corresponda, para que la norma sea
subsanada por el titular de la iniciativa legislativa. Una vez subsanada la norma,

estd sera remitida al Tribunal Constitucional para su evaluacion.

En caso el Tribunal Constitucional haya declarado como inconstitucional la ley
aprobada sin posibilidad a que sea subsanada, el Congreso debera abstenerse de
aprobar otra ley bajo los mismos términos que la norma declarada

inconstitucional.
Articulo 202.- Atribuciones del Tribunal Constitucional
Corresponde al Tribunal Constitucional

1. Conocer, en instancia unica, la accion de inconstitucionalidad

2. El control constitucional preventivo de leyes
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3. Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de
héabeas corpus, amparo, habeas data, y accién de cumplimiento.
4. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la

Constitucion, conforme a ley.
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ANEXO 3. Instrumento de recoleccion de datos

GUIA DE ENTREVISTA

Titulo de Investigacion:

“LA INCORPORACION DEL CONTROL CONSTITUCIONAL PREVENTIVO DE
LEYES EN LA LEGISLACION PERUANA”

Autor: Zenon Mamani Coharite

l. Datos Generales

I.1. Entrevistado:
1.2. Profesion:
1.3. Cargo laboral que desempefa:

1. Preguntas

Objetivo Especifico 1 Identificar las razones por las que debe de
incorporarse el  Control  Constitucional

Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana

1. En su opinion: ¢Qué concepto le merece la figura del Control Constitucional
Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana?

Fundamentar:

2. A su criterio: ¢Considera que el Control Constitucional Preventivo de Leyes es
compatible con el Ordenamiento Juridico peruano?

Fundamentar:
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3. Ensuopinidn: ¢ La incorporacion del Control Constitucional Preventivo de Leyes
a la legislacion nacional influiria de forma positiva en el proceso de construccién
de normas?

Fundamentar:

4. En su opinion ¢ElI Tribunal Constitucional deberia pronunciarse sobre los
proyectos de Ley para analizar si estos son compatibles con la Constitucion
Politica?

Fundamentar:

5. A su criterio: ;Qué razones existen para regular el Control Constitucional
Preventivo de Leyes en el Ordenamiento Juridico peruano?

Fundamentar:
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Objetivo Especifico 2 Establecer si el sistema de Control de
Constitucionalidad EX — POST resulta
suficiente para impedir la existencia de leyes

inconstitucionales

6. En su opinion: ;Como definiria al sistema de Control de Constitucionalidad EX —
POST?

Fundamentar:

7. Ensuopinion: ;Considera idoneo que una Ley tenga que ingresar en vigencia para
que el cuestionamiento de su constitucionalidad pueda plantearse?

Fundamentar:

8. A su criterio: ¢Considera que el Control Constitucional Preventivo de Leyes y el
Control de Constitucionalidad EX — POST pueden coexistir en el Ordenamiento
Juridico peruano?

Fundamentar:

9. En su opinidén: ¢Considera usted que resulta importante la incorporacion del
Control Constitucional Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana?

Fundamentar:
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ANEXO 4. Guias de entrevista

GUIA DE ENTREVISTA

Titulo de Investigacion:

“LA INCORPORACION DEL CONTROL CONSTITUCIONAL PREVENTIVO DE
LEYES EN LA LEGISLACION PERUANA”

Autor: Zenon Mamani Coharite

l. Datos Generales

I.1. Entrevistado: Hugo Fernando Delgado
1.2. Profesion: Abogado
1.3. Cargo laboral que desempefia: Docente Universitario

1. Preguntas

Objetivo Especifico 1 Identificar las razones por las que debe de
incorporarse el  Control  Constitucional

Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana

1. En su opinion: ¢Qué concepto le merece la figura del Control Constitucional
Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana?
Fundamentar:
El control constitucional preventivo de leyeses en principio un mecanismo de
caracter constitucional y legislativo con relevancia politica, que se sitla en la etapa
legislativa y consiste en la revision  del proyecto de ley por parte del Tribunal
constitucional para que este sea evaluado en aspecto formales y materiales antes de su

aprobacion y antes de su vigencia.

Es una herramienta que evitaria la promulgacién de disposiciones que después sean
declaradas inconstitucionales. Sin embargo, no se encuentra normado en nuestro

ordenamiento constitucional
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El Tribunal Constitucional como 6rgano de control e interpretacion tiene la facultad de
expulsar de nuestro ordenamiento juridico disposiciones que colisionan en fondo y forma
a la Constitucion, actuando asi como un legislador negativo, pues evidentemente no puede
promulgar leyes, pero si derogarlas, En ese orden de ideas pensar que una disposicion

legal pueda ser evaluado antes de ser aprobada, pueda ser revisada por este Tribunal.

A través del control preventivo de leyes se busca precisamente evitar el perjuicio
generado por una norma vigente que colisiona con la Constitucion, y asi evitar lo que la
Corte Constitucional Italiana denomino el “horror al vacio” que resulta a peligroso en
relacién a la normalidad constitucional y lo que busca constitucionalizar una actividad,

para evitar la vulneracion de preceptos constitucionales.

2. A su criterio: ¢Considera que el Control Constitucional Preventivo de Leyes es
compatible con el Ordenamiento Juridico peruano?
Fundamentar:
La propuesta en si implicaria desde ya una reforma constitucional en relacién a las
competencias del Tribunal Constitucional en lo relativo al articulo 200 esta disposicién
puede ser una alternativa de solucidn constitucional y legislativa ante la elaboracion y
la practica normativa de un proyecto de ley que pudiera ser en inicio inconstitucional,
antes de su vigenciay se genere un perjuicio a la normalidad constitucional pues asi
se declare luego la inconstitucionalidad de una norma es evidente que los efectos de la
misma requiere que el legislativo tengo luego que corregir  los efecto de la norma

sometida a control.

Ahora bien toda propuesta de reforma constitucional y la inclusién e figuras y
nuevos mecanismos de control se son incorporados tendrian que ser en principio

constitucionalizados

La aspiracion de la Constitucion de establecer para el futuro un orden politico, juridico y
social, se veria frustrado si quedase a merced de posibles alteraciones que cambiasen la
organizacion del poder o vulnerasen los derechos que en ella se fijan. También es logico
pensar que la Constitucion no puede quedar a la disposicion de poderes que deben su

existencia a la misma, seria contradictorio que la obra del poder constituyente esté
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sujetaalo que disponga el poder constituido. Pero de la misma forma resulta
improcedente, negar la posibilidad de reforma de la Constitucion, esto supondria que una

generacion podrian establecer pautas de una comunidad para siempre

Rudolfh Smend, al respecto precisaba que las practicas de los drganos estatales que no
resultan contrarias a la letra de la Constitucion; la imposibilidad de ejercer algunas
atribuciones consignadas en la propia Constitucion; las précticas abiertamente contrarias
a la misma; y las interpretaciones de la Constitucién que sirven para crear nuevos
conceptos o dar nuevo sentido a sus prescripciones.
3. Ensuopinidn: ¢ La incorporacion del Control Constitucional Preventivo de Leyes
a la legislacion nacional influiria de forma positiva en el proceso de construccion
de normas?
Fundamentar:
Recordemos en principio que el proceso de inconstitucionalidad tiene supuestos de
infraccion constitucional de forma tiene requisitos 'y exigencias
Una norma incurre en una infraccion constitucional de forma, fundamentalmente, en 3
supuestos:
a) Cuando se produce el quebrantamiento del procedimiento legislativo previsto en la
Constitucion para su aprobacion. Dicho evento tendria lugar, por ejemplo, si, fuera de las
excepciones previstas en el Reglamento del Congreso de la Republica, un proyecto de ley
es sancionado sin haber sido aprobado previamente por la respectiva Comision
dictaminadora, tal como lo exige el articulo 105 de la Constitucion.
b) Cuando se ha ocupado de una materia que la Constitucion directamente ha reservado
a otra especifica fuente formal del derecho. Asi, por ejemplo, existen determinadas
materias que la Constitucion reserva a las leyes organicas (v. g. de conformidad con el
articulo 106, laregulacion de la estructuray el funcionamiento de las entidades del Estado
previstas en la Constitucidn), razon por la cual en caso de que una ley ordinaria se ocupe
de dicha regulacion, incurriria en un vicio de inconstitucionalidad formal.
c) Cuando es expedida por un érgano que, constitucionalmente, resulta incompetente
para hacerlo.
Ello tendria lugar, por ejemplo, si el Poder Legislativo expidiera decretos de urgencia,

pues la posibilidad de dictar dichas fuentes normativas ha sido reservada al Presidente de
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la Republica, conforme a lo previsto en el articulo 118 19 de la Constitucion. (STC EXxp.
N° 00020-2005-Al/TC y acumulados, p, f. j. 22)
El concepto de defensa de la Constitucion, comprende las garantias constitucionales
De tal forma que el control normativo expost facto tendria que vincularse
necesariamente al iter legislativo antes de que la norma sea promulgada Yy luego
entre en vigencia en tal sentido la incorporacién de este mecanismo mejoraria si se
diera uninsumo mejor que el anterior
4. En su opinion (El Tribunal Constitucional deberia pronunciarse sobre los
proyectos de Ley para analizar si estos son compatibles con la Constitucién
Politica?
Fundamentar:
Quienes se encargan de la revision y compatibilidad de la viabilidad de un proyecto de
ley el propio congreso y los congresistas por medio de las comisiones respectivas y luego
del debate parlamentario, procedimiento no necesariamente técnico sino politico en la
actividad legislativa. Considero que en determinadas ocasioneses necesaria una
perspectiva legal que bien podria ser hecha por el Tribunal Constitucional. No bastan las
razones politicas.
En nuestro sistema politico, el ejecutivo esta facultado a hacer observaciones a los
proyectos de ley a los ismos normativos, si no hay consenso entre el Congreso y el Poder
Ejecutivo, la norma igual por insistencia podra ser publicada, y entrar en vigencia y le
queda al presidente luego de la vigencia de la Ley y la publicacion recurrir a la accion
de inconstitucionalidad.
El Poder Ejecutivo deberia tener la potestad de no solo observar un proyecto de ley, sino
de solicitar un fallo vinculante del Tribunal Constitucional, para dilucidar la
constitucionalidad de un proyecto, situacion que no alteraria la independencia de poderes,
ya que seria una entidad ajena e independiente al Poder Ejecutivo y Legislativo, quien
determine la viabilidad del proyecto, desde una perspectiva legal.
Reitero  nuevamente , al no estar regulada esta figura del control preventivo de
constitucionalidad de leyes, la vigencia de una ley que es inconstitucional, genera un
perjuicioy altera el sistema juridico en general
En conclusion no es su labor hay que respetar el equilibrio y separacidn de poderes
Los Controles y contrapesos, también conocidos como Controles y equilibrios, Pesos y

contrapesos, Frenos 'y contrapesos, Frenos 'y contrafrenos o Controles vy
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balances, Checks and Balances), son relaciones mutuas de autoridad que les permite a
los Poderes controlarse unos a otros y resistir reciprocas intromisiones, limitando a todos
dentro de sus propias esferas. El propdsito de estos mecanismos es inducir a que las
ambiciones de un poder vigilen a las ambiciones de los otros poderes, llegando asi a un
estado constante de enfrentamiento dejando como resultado que ninguno acumule
suficiente poder para ser predominante y pueda limitar o reducir la libertad politica y los
derechos de las personas. Estos mecanismos estan disefiados para mantener el sistema
constitucional garantista de la libertad por medios en lugar de depositar confianza en que
los politicos no abusen de su poder; se basa en la idea de que no es suficiente separar los
poderes y garantizar su independencia, sino dar a los poderes politicos los medios para
defender sus propias facultades de las intromisiones de otro poder.

Estas relaciones de poder garantizan que los poderes politicos del Estado, ejecutivo y
legislativo, tengan la misma fuerza (co-iguales), es decir, estar equilibrados, de modo que
puedan limitarse unos a otros.

Cabe recordar que el proceso de inconstitucionalidad se orienta en defensa de la
jerarquia normativa de la Constitucion desde alli la Constitucion exige no solo que no se
cree legislacion contraria a sus disposiciones sino que la aplicacion de tal legislacion se
realice en armonia con ella misma. Lo expuesto en el fundamento precedente ha sido
recogido por el articulo 75 del Codigo Procesal Constitucional (...). Este precepto
contiene el principio de jerarquia normativa que nos dice que cualquier otra norma con
rango menor esta sometida a la supremacia de la Constitucion resultando que una norma
con rango de ley serd valida solo en la medida en que sea compatible formal y
materialmente con la norma suprema; en consecuencia, el pardmetro de control de
constitucionalidad de las leyes 0 normas de su mismo rango, esta integrado, siempre y en
todos los casos, por la Constitucion. (STC Exp. N° 006-2008-PI/TC, P, ff. jj. VII. 2y 3)
Debemos recordar que la funcidn constitucional el TC es béasicamente pedido e
parte y no de oficio y que de acuerdo a nuestro ordenamiento constitucional esta sujeto
a lo dispuesto en el articulo 200 de la Carta Magna en puridad la facultad propuesta

solo cabria con la reforma de esta articulo

5. A su criterio: ¢Qué razones existen para regular el Control Constitucional
Preventivo de Leyes en el Ordenamiento Juridico peruano?

Fundamentar:

173

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

El control de constitucionalidad preventivo es un mecanismo ideado para prevenir los
graves efectos que provoca una declaracién de inconstitucionalidad luego de la vigencia
de la norma. Ha sido un sistema de control de constitucionalidad que ha sido objeto de
diversas criticas como poseer un efecto distorsionador en el proceso politico de
aprobacion de las normas por parte del legislativo que compartiria con el Tribunal
Constitucional en la labor de expulsion de normas inconstitucionales por fondo y forma

bajo la vigencia de supremacia constitucional

Se trataria de una prematura construccion de mecanismos de control constitucional que
de has presentado en Chile y en Francia en el &mbito latinoamericano claro esta de

acuerdo a latipologia de los sistemas,

Razones politicas obviamente par al mejora del insumo normativo y que las normas

con rango de ley no sufren modificaciones que desnaturalicen su funcién.

Y en atencién ademas a dos principios constitucionales

El principio de “vinculacién

En virtud del principio de legalidad de la funcion ejecutiva, los agentes publicos deben
fundar todas sus actuaciones en la normativa vigente. positiva de la Administracion a la
Ley’ exige que la certeza de validez de toda accion administrativa dependa de la medida
en que pueda referirse a un precepto juridico o que, partiendo de este, pueda derivarsele
como su cobertura o desarrollo necesario.

Principio de control de la regularidad del sistema juridico en su integridad

Constituye un principio constitucional en nuestro ordenamiento que fundamenta la
constitucionalidad de los actos legislativos y de los actos administrativos (ambos en su
dimension objetiva), procurandose que su vigencia sea conforme a dicho principio. Sin
embargo, no solo basta que una norma de rango legal o un acto administrativo sea
aprobado cumpliendo los requisitos de forma y fondo que le impone la Constitucion, es

indispensable, también, que aquellas sean eficaces.

Objetivo Especifico 2 Establecer si el sistema de Control de
Constitucionalidad EX — POST resulta
suficiente para impedir la existencia de leyes

inconstitucionales
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6. En su opinion: ;Como definiria al sistema de Control de Constitucionalidad EX —
POST?
Fundamentar:

El control de constitucionalidad preventivo es un mecanismo ideado para prevenir los
graves efectos que provoca una declaracion de inconstitucionalidad luego de la vigencia
de lanorma. Se trata de un sistema de control de constitucionalidad que ha sido objeto de
diversas criticas. Sus detractores le atribuyen un efecto distorsionador en el proceso
politico de aprobacion de las normas.
El control constitucional preventivo de leyes es en principio un mecanismo de caracter
constitucional y legislativo con relevancia politica, que se situa en la etapa legislativa
y consiste en la revision del proyecto de ley por parte del Tribunal constitucional para
que este sea evaluado en aspecto formales y materiales antes de su aprobacion y antes de
su vigencia.
Es una herramienta que evitaria la promulgacion de disposiciones que después sean
declaradas inconstitucionales. Sin embargo, no se encuentra  normado en nuestro
ordenamiento constitucional
El control preventivo o a priori Marisol Pefia. Expresidenta del Tribunal
Constitucional y profesora Titular de Derecho Constitucional UC. La reciente
sentencia del Tribunal Constitucional, que acogi6 el requerimiento del Presidente de la
Republica denunciando la inconstitucionalidad del Proyecto de Reforma Constitucional
que establecia la posibilidad de un segundo retiro anticipado de los fondos previsionales
ahorrados en las AFP precisa
“Es una técnica de control de la constitucionalidad de las normas juridicas (especialmente
de las leyes y tratados internacionales) que se suscita por imperativo de la propia
Constitucion o a requerimiento de ciertos 6rganos del Estado, durante el proceso de
elaboracion de un proyecto de ley o de reforma constitucional, para evitar que ingresen
al ordenamiento juridico ciertas normas que pugnan derechamente con la Ley Suprema.
De alli que la sentencia que declara la inconstitucionalidad impide que la norma objetada
ingrese, en definitiva, a dicho ordenamiento. Se opone, en consecuencia, al control a
posteriori 0 ex post que se verifica cuando la norma controlada ya ha ingresado al

ordenamiento juridico y tiene plena vigencia”.
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7. Ensuopinion: ;Considera idéneo que una Ley tenga que ingresar en vigencia para
que el cuestionamiento de su constitucionalidad pueda plantearse?
Fundamentar:
Considero que no es necesario que la norma entre en vigencia para ser sometida al control
constitucional previo toda vez que lo que se pretende es evitar que la norma plagada
de vicios e inconstitucionalidad entre en el sistema juridico la norma en el modelo
planteado deberia antes de formar parte del sistema juridico ser objeto de control un
antiguo debate tiene que ver al respecto por el hecho que la vigencia de la norma implica
su publicacion considero mas bien que la vigencia es distinta a | eficacia en tal
sentido considero que la norma se publica para que entre en conocimiento de la

ciudadania y ello no determina su vigencia sino su eficacia

8. A su criterio: ¢Considera que el Control Constitucional Preventivo de Leyesy el
Control de Constitucionalidad EX — POST pueden coexistir en el Ordenamiento
Juridico peruano?

Fundamentar:
Podrian coexistir como modelo mixto pero con caracteristicas de un control
concentrado que solo lo ejerza el Tribunal Constitucional y no le Poder Judicial pero
bajo determinadas y muy cerradas exigencias y que deberian por lo menos tener tres

requisitos

Concentrado, debido a que s6lo un érgano ejerce a exclusividad la funcion de control de
constitucionalidad. El organismo especializado encargado de realizar este control es el:
Tribunal Constitucional.

Principal, porque no es necesaria la existencia previa de un juicio o cuestion prejudicial.
Es desarrollado en un proceso en concreto para derogar una ley, cuando ésta es
incompatible con la Constitucion. La accion se plantea directamente ante el Tribunal,
mediante acto procesal cominmente llamado “Accién de Inconstitucionalidad”

General o de eficacia Erga Omnes, ya que el control de Constitucionalidad opera de
manera abstracta y general. Lo que quiere decir que las consecuencias de la declaratoria
de inconstitucionalidad alcanza a todos los integrantes del ordenamiento juridico, tanto

asi, que la norma juridica declarada inconstitucional queda derogada

9. En su opinion: ¢Considera usted que resulta importante la incorporaciéon del
Control Constitucional Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana?
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Fundamentar:
Existen tres 6rdenes de razones fundamentales a favor de su incorporacion . La primera
tiene que ver con la infalibilidad que se atribuye a la expresion de voluntad del legislador
democrético originado en la eleccién, libre y soberana, de los propios miembros de la
sociedad nos referimos al legislativo enuna evaluacion mas que juridica politica .
La segunda se relaciona con la naturaleza del control preventivo al cual se atribuye una
connotacion politica -mas que jurisdiccional- que transformaria al Tribunal
Constitucional en un érgano consultivo en desmedro de su verdadero rol de juzgador que
si una reforma constitucional lo aprueba sera necesario establecer que tipo de norma y
en especial si se puede hacer con respecto a tratados internacionales cual fue en principio
su origen . La tercera alude al peligro de retrasar la aprobacion de las leyes producto de
la verdadera “obstruccion” que importaria que algunos érganos legitimados objetaran la
constitucionalidad de un proyecto de ley antes de su promulgacion, sin embrago la
presencia de mayores controles harian que lanorma expedida por el legislativo sea

una normas que supere todos los controles constitucionales .

Se ha sostenido, también, que la afirmacion que precede tendria lugar sélo para efectos
del control a posteriori, esto es, cuando las leyes ya han ingresado al ordenamiento
juridico, porque Kelsen se referia a la justicia constitucional como una labor de
“anulabilidad” de actos legislativos. Y, claro, no se puede restar valor a lo que
juridicamente atn no tiene existencia como tal. Sin embargo, esa justicia constitucional,
asociada originalmente a la idea de un “legislador negativo”, que niega o resta valor a una

ley vigente.

e T TCECCEE [

‘ééfr >

Hugo Fernando Delgado Alvizuri
DNI 08273018
REG CAL N.° 31896

Nota: El entrevistado ha dado su consentimiento para que su nombre aparezca en la

presente tesis.
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Titulo de investigacion:

LA INCORPORACION DEL CONTROL CONSTITUCIONAL PREVENTIVO
DE LEYES EN LA LEGISLACION PERUANA

Autor: Zenon MAMANI COHARITE

I Datos generales

I.1. Entrevistado: Omar Alex CHAYNA ROQUE
1.2. Profesion: Abogado

1.3. Cargo laboral que desempefia: Litigante

Il.  Preguntas

Objetivo especifico 1 Identificar las razones por las que debe de
incorporarse el  control  constitucional

preventivo de leyes en la

legislacion peruana

1. Ensu opinién: ;Qué concepto le merece la figura del control
constitucionalpreventivo de leyes en la legislacion peruana?
Fundamentar:
En primera instancia, la funcion de dar leyes, asi como interpreta, modificar o
derogar lasexistentes —por mandato constitucional— esta encargada al Congreso
de la Republica (art.102.1).
En un sistema democratico, la funcion de crear leyes recae en los representantes
del pueblo (Congreso); sin embargo, esta responsabilidad debe ser ejercida de
manera responsable, transparente y en linea con los valores y principios
fundamentales establecidos en la Constitucion y en el respeto de los derechos
humanos.
Por tales motivos, es esencial que los congresistas actlen de manera

responsable y en consonancia con los principios constitucionales y los valores
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democraticos. El equilibrioentre el ejercicio del poder legislativo y el respeto a
los derechos fundamentales es crucialpara mantener un sistema democratico

saludable y garantizar el bienestar de la sociedad en su conjunto.

Es preocupante que muchas leyes sean declaradas inconstitucionales por el
maximo intérprete de la Constitucion Politica del Per(, Tribunal
Constitucional. Asi tenemos las leyes 31131, 31280, 31304 y otras normas que
se supone deberian estar en sintonia con nuestra constitucion y la defensa de
los derechos de los peruanos.

Una de las alternativas para evitar el derroche del tesoro publico (en leyes
arbitrarias y contrarias a la Constitucion) vendria a ser la instauracion de un
control constitucional preventivo, pero con fines de buscar el equilibrio entre
los poderes del Estado; es decir, en lugar de un control constitucional preventivo
vinculante, se podria considerar la opcion de proporcionar opiniones no
vinculantes u observaciones por parte del Tribunal Constitucional. Esto
ayudaria a mejorar la calidad de las leyes y prevenir posibles problemas
constitucionales sin necesariamente restringir la autoridad del poder legislativo.
La decisiéon de implementar o no un control constitucional preventivo en la
legislacidn peruana deviene en un tema complejo que involucra un equilibrio
entre la proteccion de la Constitucion y la preservacion de la autonomia
legislativa. Cualquier enfoque tomadodeberia considerar cuidadosamente las
ventajas y desventajas para encontrar la mejor manera de garantizar la legalidad

y la justicia en el sistema normativo peruano.

2. A su criterio: ¢Considera que el control constitucional preventivo de leyes
escompatible con el ordenamiento juridico peruano?
Fundamentar:
El sistema peruano tradicionalmente tiene en un control constitucional posterior,
es decir, el Tribunal Constitucional tiene la facultad de revisar la
constitucionalidad de leyes ya promulgadas y en vigor.
Considero que el control previo desnaturalizaria la misma Constitucion, por
esta razén adopto una posicion ecléctica, es decir, en el estadio de emision
normativo actual recomendaria la opcion de proporcionar opiniones no

vinculantes u observaciones por parte del Tribunal Constitucional. Esto
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ayudaria a mejorar la calidad de las leyes y prevenir posibles problemas
constitucionales sin necesariamente restringir la autoridad del poder legislativo.
Recordemos que la evolucion de la sociedad lleva a cambios en la percepcion
de la justicia, la igualdad y los valores fundamentales. Como resultado, el
Derecho debe ser flexible y adaptable para reflejar estas transformaciones y

garantizar que siga siendo

relevante y justo para las generaciones futuras. Es decir, no se descarta la

posibilidad deque posteriormente se instaure el referido control.

3. En su opinion: ¢La incorporacion del control constitucional preventivo de
leyes a la legislacion nacional influiria de forma positiva en el proceso de
construccion de normas?

Fundamentar:

No necesariamente. Este sistema puede tener tanto aspectos positivos como
desafios potenciales; es decir, puede tener beneficios para mejorar la calidad de
las leyes y protegerlos derechos fundamentales, pero también se debe considerar
los posibles desafios y comoequilibrarlos con los principios democraticos y de
separacion de poderes.

El primer paso seria instaurar, no un control sino, un sistema de opiniones no

vinculantesy observaciones.

4. Ensuopinién ¢El Tribunal Constitucional deberia pronunciarse sobre los
proyectosde ley para analizar si estos son compatibles con la Constitucion
Politica? Fundamentar:

Si, pero con pronunciamientos consultivos y de observaciones, no vinculantes.

5. Assu criterio: {Qué razones existen para regular el control constitucional
preventivode leyes en el ordenamiento Juridico peruano?
Fundamentar:
Si se trata de identificar razones, se puede tener en cuenta la preservacion de la
Constitucion y la proteccion de derechos; sin embargo, este sistema puede
presentar posiciones contrarias como por ejemplo la vulneracion a la separacion
de poderes, incrementar una carga al Tribunal Constitucional, asi como respetar

que el Congreso tenga la flexibilidad para aprobar leyes y luego permitir que el
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Tribunal Constitucional decida sobre su validez si es necesario.

Objetivo especifico 2 Establecer si el sistema de control de
constitucionalidad ex post resulta suficiente
para impedir la existencia de

leyes inconstitucionales

6. Ensuopinion: ;Cémo definiria al sistema de Control de Constitucionalidad
ex post?Fundamentar:
Un sistema de control de constitucionalidad ex post puede referirse al proceso
mediante el cual el Tribunal Constitucional (de oficio o mediante una demanda
de inconstitucionalidad) revisa la constitucionalidad de leyes o actos una vez que
ya han sidopromulgados y estan en vigor. Este sistema permite que las leyes o
actos no sean revisadasantes de su promulgacion, sino después de que han tenido
efecto legal.
Su proposito devendria en garantizar que las leyes y los actos estén en
conformidad con la Constitucion y que no violen los derechos fundamentales y

principios establecidos enla misma.

7. En su opinion: ¢Considera idoneo que una ley tenga que ingresar en
vigencia paraque el cuestionamiento de su constitucionalidad pueda
plantearse?

Fundamentar:

En principio nada es absoluto y la sociedad —asi como el Derecho— esta en
constante evolucion.

En el actual sistema normativo, considero que si; una norma debe entrar en
vigor, y si suaplicacion resulta contraria a la Constitucion, evaluar la posibilidad
de declarar su inconstitucionalidad o derogarla. No se deja de lado la
posibilidad de establecer un sistema consultivo.

Recordemos que una norma puede dejar de tener vigencia, si asi lo decide el
Poder Legislativo (art. 102 de la Constitucion), y siendo declarada

inconstitucional.

8. Assu criterio: ¢Considera que el control constitucional preventivo de leyesy

el controlde constitucionalidad ex post pueden coexistir en el ordenamiento
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juridico peruano?Fundamentar:
Generaria un conflicto de poderes, por ende, en el actual sistema normativo

dichos sistemas no podrian coexistir.

En la actualidad seria viable empezar por un sistema consultivo no vinculante,
con el finde optimizar y mejorar la calidad de las normas antes de su

promulgacion.

9. Ensu opinion: ¢Considera usted que resulta importante la incorporacion
del controlconstitucional preventivo de leyes en la legislacién peruana?
Fundamentar:

No. Recordemos que el primer control de constitucionalidad emana del mismo
Poder Legislativo (art. 102 de la Constitucion) o de las autoridades pertinentes
(entidades ediles), es decir, toda norma que se promulgue —obligatoriamente—
debe estar en sintoniacon la Constitucion, y por qué no decirlo, con las
sentencias vinculantes del Tribunal Constitucional. Hacer lo contrario
evidenciaria la incapacidad de nuestras autoridades (nacionales y locales), y eso
resultaria preocupante e impulsaria la instauracién del sistema de control
constitucional preventivo de leyes.

La decision de incorporar o no el control constitucional preventivo de leyes en
la legislacion peruana debe basarse en un analisis exhaustivo de los beneficios
y desafios especificos que enfrenta el Peru, asi como en una consideracion
cuidadosa de como encajaria en el sistema legal y constitucional existente.

Omal A. C A ROQUE
0GADO

Reg. n.° 309
liustre Colegio de Abogados de Tacna

Nota: El entrevistado ha dado su consentimiento para que su nombre aparezca en la

presente tesis.
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Titulo de Investigacion:

“LA INCORPORACION DEL CONTROL CONSTITUCIONAL PREVENTIVO
DELEYES EN LA LEGISLACION PERUANA”

Autor: Zenon Mamani Coharite

l. Datos Generales

1.1. Entrevistado: Edison Alvis Alarcon Casazuela
1.2. Profesion: Abogado CAA12190
1.3. Cargo laboral que desempeia: Abogado Litigante y Gerente

General deAbook360

1. Preguntas

Objetivo Especifico 1 Identificar las razones por las que debe de
incorporarse el  Control  Constitucional

Preventivo de Leyes en la

Legislacion Peruana

1. En su opinion: ¢Qué concepto le merece la figura del Control
ConstitucionalPreventivo de Leyes en la Legislacion Peruana?
Fundamentar:
El Control Constitucional Preventivo, es un control previo que se realiza a una
leyantes de su promulgacion para determinar su constitucional y por ende que
no contravenga a la Constitucion.

2. A su criterio: ¢Considera que el Control Constitucional Preventivo de Leyes
escompatible con el Ordenamiento Juridico peruano?
Fundamentar:
El Control Constitucional Preventivo de Leyes seria compatible con el
ordenamiento juridico, ya que no hay norma que lo prohiba, solo se requiere de

una norma para su incorporacion.
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3. En su opinién: ¢La incorporacion del Control Constitucional Preventivo de
Leyesa la legislacién nacional influiria de forma positiva en el proceso de
construccionde normas?

Fundamentar:

Considero que si, ya que el Congreso en estos ultimos afios ha perdido
legitimidady han aprobado leyes que contravienen la constitucion y no ayudan
a la construccion de una mejor sociedad; sin embargo, considero que el Control
Constitucional Preventivo de Leyes podria realizarse en ciertas materias, como

aquellas que tienen que ver con derecho humanos, como salud y educacién.

4. En su opinion (EI Tribunal Constitucional deberia pronunciarse sobre los
proyectos de Ley para analizar si estos son compatibles con la Constitucion
Politica?

Fundamentar:

Si, como maximo organo protector del principio de supremacia constitucional
podria analizar si un proyecto de Ley es compatible o no con la Constitucion,
paraque después la Ley no sea parte de un Proceso de Inconstitucionalidad.

5. A su criterio: (Qué razones existen para regular el Control Constitucional
Preventivo de Leyes en el Ordenamiento Juridico peruano?

Fundamentar:

Una vez publicada la ley en el Diario Oficial el Peruano, genera efectos como
la creacién de deberes, derechos y obligaciones, entonces si después la ley es
sometida a un proceso de inconstitucional y es retirada del ordenamiento
juridico,genera conflictos y en muchos casos se requiere acudir a un proceso
judicial, ademas si se promulgan leyes que contravienen la Constitucién y por
ende el ordenamiento juridico no habria una coherencia ni congruencia de

normas.

Objetivo Especifico 2 Establecer si el sistema de
Control  de Constitucionalidad
EX — POST resulta suficiente para

impedir la existencia de leyes inconstitucionales|
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6. Ensuopinion: (Como definiria al sistema de Control de Constitucionalidad
EX-POST?
Fundamentar:
Es un sistema valido, es una garantia constitucional que ha venido
funcionandomuy bien.

7. En su opinion: ¢Considera idoneo que una Ley tenga que ingresar en
vigenciapara que el cuestionamiento de su constitucionalidad pueda
plantearse? Fundamentar:

No es iddneo, mas aun en leyes que son materia de derechos humanos.

8. A su criterio: ¢Considera que el Control Constitucional Preventivo de Leyes y
el Control de Constitucionalidad EX — POST pueden coexistir en el
Ordenamiento Juridico peruano?

Fundamentar:

Si, ya que desde mi punto de vista se deberia realizar un control preventivo de
leyes en determinadas materias, como derechos humanos, y las otras materias
queno sean parte de un control preventivo, seran parte de un control ex post solo
cuando los legitimados para un Proceso de Inconstitucionalidad asi lo planteen.

9. En su opinion: ¢Considera usted que resulta importante la incorporacion
delControl Constitucional Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana?
Fundamentar:

Si, en determinas materias, para lograr una mejor cohesion de normas en

elordenamiento juridico.

- ABOGADO
CAA. 12190

Nota: El entrevistado ha dado su consentimiento para que su nombre aparezca en la

presente tesis.
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Titulo de Investigacion:

“LA INCORPORACION DEL CONTROL CONSTITUCIONAL PREVENTIVO DE
LEYES EN LA LEGISLACION PERUANA”

Autor: Zenon Mamani Coharite

l. Datos Generales

I.1. Entrevistado: FRANCK MARWIN CALLA SEJJE
I.2. Profesion: DERECHO
1.3. Cargo laboral que desempeina: ABOGADO LITIGANTE

1. Preguntas

Objetivo Especifico 1 Identificar las razones por las que debe de
incorporarse

el Control Constitucional Preventivo de

Leyes en laLegislacion Peruana

1. En su opinion: ;Que concepto le merece la figura del Control
ConstitucionalPreventivo de Leyes en la Legislacion Peruana?
Fundamentar:
Es una idea bastante innovadora en nuestra legislacion, si bien es cierto no se
encuentra implementada, sin embargo seria una propuesta muy interesante su
aplicacion toda vez que permitiria una mayor tutela jurisdiccional y un debido

proceso.

2. Asu criterio: ¢Considera que el Control Constitucional Preventivo de Leyes es
compatible con el Ordenamiento Juridico peruano?
Fundamentar: Si, lo considero toda vez que nuestro estado peruano se rige en

base a nuestra carta magna, es decir todas las normas deberian estar acorde a
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los principios constitucionales amparados por nuestro ordenamiento.

3. En su opinion: ¢La incorporacion del Control Constitucional Preventivo de
Leyesa la legislacion nacional influiria de forma positiva en el proceso de
construccionde normas?

Fundamentar: Considero que si, influiria de forma positiva, toda vez que
evitariaun futuro conflicto entre la nueva norma y la norma constitucional, es

por ello quesu control influiria positivamente.

4. En su opinion ¢El Tribunal Constitucional deberia pronunciarse sobre los
proyectos de Ley para analizar si estos son compatibles con la Constitucion
Politica?

Fundamentar: Considero que deberia de conformarse una comision
especializadade tipo constitucion la cual se encargue de realizar dicho control.
Sin embargo considero que el Tribunal Constitucional si deberia de

pronunciarse respecto de los nuevos proyectos de Ley.

5. A su criterio: ¢Qué razones existen para regular el Control Constitucional
Preventivo de Leyes en el Ordenamiento Juridico peruano?
Fundamentar:
La razon fundamental que considero, es que evitaria que existan conflicto entre
las leyes constitucionales y las futuras leyes que entrarian en vigencia,
considero que esa seria la razon principal, puesto que para que un estado de
derecho pueda regirse adecuadamente su organizacion legal no deberia tener

confrontaciones.

Objetivo Especifico 2 Establecer si el sistema de
Control  deConstitucionalidad
EX — POST resulta suficiente para

impedir la existencia de leyes
inconstitucionales
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6. Ensuopinion: ;Cémo definiria al sistema de Control de Constitucionalidad
EX -POST?
Fundamentar:
Lo definiria como el mecanismo constitucional encargado de controlar las

leyesantes de ser promulgadas.

7. En su opinion: ¢Considera idéneo que una Ley tenga que ingresar en
vigenciapara que el cuestionamiento de su constitucionalidad pueda
plantearse? Fundamentar:

No, considero que el control de su constitucionalidad deberia de ser antes de

quela nueva ley entre en vigencia.

8. A su criterio: ¢Considera que el Control Constitucional Preventivo de Leyes y
el Control de Constitucionalidad EX — POST pueden coexistir en el
Ordenamiento Juridico peruano?

Fundamentar:
Si, lo considero que si podria coexistir, toda vez que una de las finalidades en
si mismo de un estado es gobernar, y para ello se requiere que las leyes

inferiores estén acordes a la carta magna.

9. En su opinion: ¢Considera usted que resulta importante la incorporacion
delControl Constitucional Preventivo de Leyes en la Legislacion Peruana?
Fundamentar:

Si, es importante, ello para evitar que las leyes que entren en vigencia sean
declaradas inconstitucionales, asi mismo en el tiempo de su vigencia estas
ltimaspodrian generar problemas en la sociedad, es por ello que es importante
que se incorpore este Control Constitucional Preventivo de Leyes en nuestra

legislaciénPeruana.

. . OAP.6887
Nota: El entrevistado ha dado su consentimiento para que su nombre aparezca en la

presente tesis.
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ANEXO 5. Declaracion jurada de autenticidad de tesis

“ » | Universidad Nacional Vicerrectorado = Repositorio
fi | | del Altiplano Puno de Investigacion wa ) | Institucional
=)

DECLARACION JURADA DE AUTENTICIDAD DE TESIS

Por el presente documento, Yo Zenén Mamani Coharite, identificado con DNI 43403688 en mi condicion
de egresado de:

X Escuela Profesional, O Programa de Segunda Especialidad, OJ Programa de Maestria o Doctorado

ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

informo que he elaborado el/la [ Tesis o [J Trabajo de Investigacién denominada:

“LA INCORPORACION DEL CONTROL CONSTITUCIONAL PREVENTIVO DE LEYES
EN LA LEGISLACION PERUANA”

Esun tema original.

Declaro que el presente trabajo de tesis es elaborado por mi persona y no existe plagio/copia de ninguna
naturaleza, en especial de otro documento de investigacion (tesis, revista, texto, congreso, o similar)
presentado por persona natural o juridica alguna ante instituciones académicas, profesionales, de
investigacion o similares, en el pais o en el extranjero.

Dejo constancia que las citas de otros autores han sido debidamente identificadas en el trabajo de
investigacion, por lo que no asumiré como suyas las opiniones vertidas por terceros, ya sea de fuentes
encontradas en medios escritos, digitales o Internet.

Asimismo, ratifico que soy plenamente consciente de todo el contenido de la tesis y asumo la
responsabilidad de cualquier error u omisién en el documento, asi como de las connotaciones éticas y legales
involucradas.

En caso de incumplimiento de esta declaracion, me someto a las disposiciones legales vigentes y a las
sanciones correspondientes de igual forma me someto a las sanciones establecidas en las Directivas y otras
normas internas, asi como las que me alcancen del Codigo Civil y Normas Legales conexas por el
incumplimiento del presente compromiso

Puno, 08 de julio del 2024

~—— ]
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ANEXO 6. Autorizacion para el depdsito de tesis en el Repositorio Institucional
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AUTORIZACION PARA EL DEPOSITO DE TESIS O TRABAJO DE

INVESTIGACION EN EL REPOSITORIO INSTITUCIONAL

Por ¢l presente documento, Yo Zendn Mamani Coharite, identificado con D1 43403688 en mi condicidn
de egresado de:

X Escuela Profesional, O Programa de Segunda Especialidad, O Programa de Maestria o Doctorado
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

Jinformo gue he elaborado el/la X Tesis o O Trabajo de Investigacitn denominada:

“LA INCORPORACION DEL CONTROL CONSTITUCIONAL PREVENTIVO DE LEYES EN LA
LEGISLACION PERUANA"

para la obtencion de OGrado, El Titulo Profesional o (] Segunda Especialidad.

Por medio del presente documento, afirmo y garantizo ser ¢l legitimo, dnico y exclusivo titular de todos los
derechos de propiedad intelectual sobre los documentos arriba mencionados, las obras, los contenidos, los
productos y/o las creaciones en general (en adelante, los “Contenidos™) que serdn incluidos en el repositorio
institucional de la Universidad Nacional del Altiplano de Puno.

También, doy seguridad de gque los contenidos entregados se encuentran libres de toda contrasefia,
restriccion o medida tecnologica de proteccion, con la finalidad de permitir que se puedan leer, descargar,
reproducir, distribuir, imprimir, buscar y enlazar los textos completos, sin limitacién alguna.

Autorizo a la Universidad Nacional del Altiplano de Puno a publicar los Contenidos en el Repositorio
Institucional y, en consecuencia, en ¢l Repositorio Nacional Digital de Ciencia, Tecnologia ¢ Innovacion de
Acceso Abierto, sobre la base de lo establecido en la Ley N° 30035, sus normas reglamentarias,
maodificatorias, sustitutorias ¥ conexas, y de acuerdo con las politicas de acceso abierto que la Universidad
aplique en relacion con sus Repositorios Institucionales. Autorizo expresamente toda consulta v uso de los
Contenidos, por parte de cualquier persona, por el tiempo de duracion de los derechos patrimoniales de autor
y derechos conexos, a titulo gratuito y a nivel mundial.

En consecuencia, la Universidad tendrd la posibilidad de divulgar y difundir los Contenidos, de manera total
o parcial, sin limitacién alguna y sin derecho a pago de contraprestacion, remuneracion ni regalia alguna a
favor mio; en los medios, canales y plataformas que la Universidad y/o ¢l Estado de la Repiblica del Pera
determinen, a nivel mundial, sin restriccion geografica alguna y de manera indefinida, pudiendo crear y/o
extraer los metadatos sobre los Contenidos, ¢ incluir los Contenidos en los indices y buscadores que estimen
necesarios para promover su difusion.

Autorizo que los Contenidos sean puestos a disposicion del piblico a través de la siguiente licencia:

Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirlgual 4.0 Internacional. Para ver una copia de
esta licencia, visita: https://creativecommons.org/licenses/by-ne-sa/d. ()

En sefial de conformidad, suscribo el presente documento.
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