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RESUMEN

El ideario de la separacion de poderes y el equilibrio entre los mismos ha sido una
constante en los textos constitucionales de todo Estado. La determinacién de la finalidad
y competencias de cada uno de los tres poderes cldsicos ha sido la tarea del constituyente,
siendo el Poder legislativo quien, en esencia asume la tarea legislativa del Estado. Dicha
potestad con el pasar de los afios, los cambios constitucionales y el redisefio de Estado ha
conllevado a que la tarea legislativa recaiga en forma conjunta entre el Poder Legislativo
y el Poder Ejecutivo, siendo este ultimo quien en la actualidad emite mayor normatividad
por encima del Parlamento.

En la presente investigacion, se analizard y desarrollard la competencia del Poder
Ejecutivo de emitir, decretos de urgencia, decretos legislativos y suscribir tratados
ejecutivos internacionales, como también los mecanismos de control parlamentario para
desarrollar control politico sobre los mismos, de esta forma, equilibrar la facultad
legislativa otorgada al Poder Ejecutivo.

En el desarrollo de la investigacion el lector, podrd advertirse la eficacia y eficiencia del
proceso de control politico desarrollado por el Parlamento sobre los actos legislativos
emitidos por el Jefe de Estado, potestades que si bien en algunos casos tiene como
antecedente la Constitucion de 1993, en los mds veintiocho afos de vida que tiene el texto
constitucional, no ha merecido un anélisis de fondo en razén a determinar su efectividad
y si realmente existe el ansiado control inter institucional.

La necesidad de control de los decretos de urgencia, decretos legislativos y tratados
ejecutivos internacionales por parte del Parlamento, conlleva un proceso interno que en
muchos de los casos es obstruido por los mismos grupos parlamentarios, ello, dada su
cercania al partido de gobierno o por la dejadez en el control de dichas normas, siendo
mads efectivo, en algunos casos el control constitucional al politico, dado los sujetos
legitimados para interponer los procesos constitucionales.

La presente investigacion desarrolla propuestas de modificacién constitucional y del
Reglamento del Congreso, ello, a efecto de mejorar el control politico sobre los mismos,
medidas que de ser aplicadas resguardarian la naturaleza de las normas emitidas por el
Presidente de la Republica.
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ABSTRACT

The ideology of the separation of powers and the balance between them has been a
constant in the constitutional texts of every State. The determination of the purpose and
competencies of each of the three classical powers has been the task of the constituent,
being the legislative branch who, in essence, assumes the legislative task of the State. This
power over the years, constitutional changes and the redesign of the State has led to the
legislative task falling jointly between the Legislative Power and the Executive Power, It
is the Executive Power that currently issues more regulations above of Parliament.

In this research, the competence of the Executive Power to issue emergency decrees,
legislative decrees and sign international executive treaties, as well as the mechanisms of
parliamentary control to develop political control over them, will be analyzed and
developed, thus balancing the Legislative power granted to the Executive Power.

In the development of the investigation, the reader will be able to see the effectiveness
and efficiency of the political control process developed by Parliament over the legislative
acts issued by the Head of State, powers that although in some cases have as a precedent
the 1993 Constitution In the more than twenty-eight years of life that the constitutional
text has, it has not deserved a substantive analysis in order to determine its effectiveness
and if the desired inter-institutional control really exists.

The need for control of emergency decrees, legislative decrees, and international
executive treaties by the Parliament, entails an internal process that in many cases is
obstructed by parliamentary groups, due to their proximity to the ruling party or due to
neglect in the control of those norms is more effective, in some cases the constitutional
control of the politician, due to the legitimate subjects to interpose the constitutional
processes.

The objective of this research is to develop proposals for constitutional modification and

the Congress Regulations, in order to improve political control over them, measures that,
if applied, would safeguard the nature of the norms issued by the President of the Republic.
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INTRODUCCION

Dentro del disefio del Estado Constitucional de Derecho que alberga nuestra vigente
Constitucién de 1993, conlleva a reconocer que cada poder del Estado tiene funciones
propias y otras delegadas por mandato constitucional, manteniendo en todo momento el
equilibrio entre los mismos. Por parte del Poder Legislativo, tiene como principal tarea el
legislar, fiscalizar y representar al pueblo que es el ente soberano. En la presente
investigacion analizaremos la funcién de fiscalizacién, modernamente denominada como
“control juridico y politico” a todos los funcionarios publicos de los diversos organismos
del Estado, como también al marco normativo que emite y suscribe el Presidente de la
Republica, como son los decretos de urgencia, decretos legislativos y los tratados
ejecutivos internacionales, siendo dicho control relevante , dado que la mayoria de
ciudadanos desconoce de dichos procedimientos parlamentarios, pese a que las normas

emitidas generan efectos juridicos sociales.

El Poder Legislativo conforme a la teoria de separacion de poderes tiene funciones claras,
entre las cuales podemos encontrar la potestad de realizar control politico frente al Poder
Ejecutivo tal como lo establece nuestra Constitucién. Si bien nuestra carta constitucional
vigente reconoce diversos mecanismos de control politico como son: las Comisiones
Investigadoras, (art. 97°), el antejuicio politico o acusacién constitucional (art. 99° y
100°), la interpelacion ministerial (art. 131°), la cuestién de confianza y la mocién de
censura (art. 132°), entre otros mds, en la presente investigacion solo nos detendremos a
verificar los correspondientes a la tarea legislativa, como es la emision de decretos

urgencia, los decretos legislativos y los tratados ejecutivos internacionales.

Nuestra constitucion otorga la potestad legislativa al Poder Ejecutivo, ya sea mediante un
caricter extraordinario (hecho habilitante excepcional) como supuesto fundamental para
la emisién de los decretos de urgencia o mediante la delegacion de facultades para la
emision de los decretos legislativos, sin dejar de lado la propia iniciativa legislativa con
la que cuenta el Presidente de la republica, la cual tiene cardcter prioritario frente a las

1



demds. En suma, es esa potestad legislativa la que merece ser analizada, no sé6lo en su
contenido sino también en el proceso de control sobre la misma, si bien ya el compartir
potestad legislativa desnaturaliza los modelos clésicos de forma de gobierno, de mayor
manera lo hace el limitado control del Legislativo frente al Ejecutivo sobre dicha potestad,
que inicialmente era exclusiva del Parlamento, siendo insuficiente el candado
constitucional de las materias indelegables a legislar por parte del Ejecutivo, dado que la
férmula abierta de contenido de los decretos de urgencia y decretos legislativos hace que

en muchos de los casos, estos sean desnaturalizados.

La tratativa que nuestro texto constitucional reconoce a los tratados internacionales, va
mads alld de los dos tipos de tratado contemplados en texto, repercute en los mecanismos
de control sobre los mismos y los efectos juridicos que estos tienen sobre el dmbito
nacional y las obligaciones internacionales. Si bien internamente puede regularse el
mediante un marco normativo o ser declarado inconstitucional, es diferente el caso en sede
internacional, donde siempre existird la obligacién de cumplir como Estado. Es por ello,
la relevancia del control politico o juridico de los mismos, siendo la dnica fuente
normativa que lejos del control politico prima el criterio técnico para determinar si los
contenidos de los tratados son lesivos al Estado, salvo intereses determinado del Gobierno

sobre determinadas materias.

Como puede verse, indistintamente del &mbito juridico y la naturaleza constitucional de
cada una de las fuentes que desarrollaremos en la presente investigacion, analizaremos los
mecanismos de control de orden juridico y politico que son ejercidos por el Parlamento.
Es tal sentido, en base a la experiencia parlamentaria del suscrito al laborar por muchos
afnos en el Congreso de la Republica como Asesor Parlamentario, advertimos que el rol
fiscalizador del Congreso ha venido siendo poco efectivo, ello por diversas variantes
incluidas las subjetivas como es la “voluntad politica”, pero que en suma responde a un
procedimiento de control detallado y efectivo que debe estar enunciado en la Constitucion
y debidamente detallado en el Reglamento del Congreso, solo asi se hard efectivo el
principio de equilibrio de poderes y eficiente la labor de control del Legislativo frente al

Poder Ejecutivo.



ASPECTOS METODOLOGICOS

i. Situacion problematica

Un rasgo que identifica a nuestro sistema politico es la potestad del Presidente de la
Republica para conducir la vida politica de nuestro pais, ello se desprende del propio
texto constitucional, al tener la potestad de disolver el Parlamento, dirigir la politica
exterior y sobre todo la promocion legislativa dentro de su competencia, la cual

puede ser en forma excepcional o por delegacion.

La tarea legislativa lejos de ser una potestad exclusiva del Parlamento se ha
convertido en una potestad compartida, lo cual se ha convertido en la actualidad en
una caracteristica similar en muchas constituciones del mundo, con la consecuencia
que es el Poder Ejecutivo quien tiene mayor produccién legislativa que el propio
Parlamento, ddndole una nueva vision a la prerrogativa legislativa. Es por ello, que
ahora la tarea legislativa recae en gran parte en expertos en la materia que mediante
potestad excepcional o delegada permiten que el Presidente de la Republica sea el
legislador, relegando asi el trabajo parlamentario y haciendo que en determinados

temas los congresistas ocupen un papel secundario.

En tal contexto, el hiper activismo legislativo por parte del Presidente de la
Republica, no sélo atenta contra el principio de separacion de poderes, sino también
contra el control que el Parlamento tenga sobre este tipo de normas. Ello encuentra
un primer elemento de riesgo en la débil regulacién normativa para ejercer el control
normativo y un luego en la voluntad politica que conlleva el ejercer la potestad de

modificar y derogar los actos legislativo expedidos por el Jefe de Estado.

En la misma linea que la constitucion de 1979, la Constitucién de 1993 permiten
legislar en multiples formas al Ejecutivo, siendo este quien mayor productividad
legislativa tiene, ya sea por decretos legislativos, decretos de urgencia, como

también, mediante proyectos de ley (Paniagua, 1995, p. 25 ) en forma indirecta y de
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contar con mayoria en el parlamento podra legislar mediante leyes ordinarias y leyes
orgénicas. Dicha apertura legislativa sumado a la ausencia de una segunda camara
parlamentaria para el respectivo control, podria significar no solo el abundamiento
de normas al Parlamento sino también la desnaturalizacion de las mismas, no solo

por su propio contenido, sino también por su naturaleza.

Bajo esa perspectiva se enfoca la presente investigacion, al momento de identificar
la normatividad legislativa que produce el Jefe de Estado, mediante la emision de
decretos legislativos, decretos de urgencia y tratados ejecutivos internacionales,
fuentes del derecho que merecen un enfoque particular de evaluacién y validacién
el cual ya sido ausente en sede parlamentaria y sea el Tribunal Constitucional quien
haya suplido la parea de control sobre tales normas, elucidando teéricamente en su
jurisprudencia los criterios de control y los requisitos de validez de los mismos, en
forma extensiva a los existente en nuestra Constitucién y bloque de

constitucionalidad.

Como sefialamos, nuestra actual constitucion establece pardmetros de control entre
el Ejecutivo y el Legislativo, pero estos son aplicables en situaciones ideales —real
equilibrio de poder-, mas no en una coyuntura politica como la que se dio en nuestro
pais desde su vigencia, salvo en este tltimo quinquenio de gobierno 2016-2021, pero
ello, no deja de lado la necesidad de estudiar minuciosamente cada una de las
potestades normativas con las que cuenta el Jefe de Estado a efecto de poder
proponer reformas de orden constitucional y normativo, a fin que el control politico
y constitucional del Parlamento sea en verdad efectivo. En ese orden de ideas, es
que se justifica nuestra investigacion siendo necesario para ello revisar la naturaleza,
alcance y consideracion de proceso de emision, remision y control politico de los
actos legislativos del Jefe de Estado, lo cual se desarrollada en lineas posteriores

estableciendo tentativas académicas para cada una de ellas.



il

Formulacion del Problema

Teniendo en cuenta que:

Desde la vigencia de la Constituciéon de 1993, la cual reconoce en forma mas
extensa los actos legislativos del Presidente de la Republica, estos han venido
siendo desnaturalizados por su emisor no solo en su contenido sino también en su
alcance, pese a la existencia del control politico del cual estd facultado el Poder

Legislativo.

Es probable que:

Al analizar el marco normativo correspondiente para la emision y control de cada
acto legislativo, podamos identificar deficiencias normativas y de carécter politico
propias del del procedimiento de control politico realizado por el Poder
Legislativo, las mismas que, para ser subsanadas requiera de modificaciones de

orden legal y constitucional.

Hipétesis

Se puede determinar la eficiencia y eficacia del control parlamentario de los
diversos actos legislativos del Presidente de la Republica, a razén a la separacion
de poderes y el ejercicio del control politico sobre los mismos por parte del
Parlamento.



iv.Objetivos

a. Objetivo general

- Elucidar tedricamente el control parlamentario de los diversos actos
legislativos del Presidente de la Reptiblica, a razén a la separacion de poderes
y el ejercicio del control politico sobre los mismos por parte del Parlamento,

a efecto de determinar su eficiencia y eficacia.

b. Objetivos especifico

* Analizar la naturaleza y el proceso de emisién de cada uno de los
instrumentos normativos que pueden ser emitidos por el Presidente de la

Republica a efecto de determinar si existe deficiencia en dicho proceso.

* Analizar e identificar si los mecanismos de control constitucional
existentes en nuestro texto constitucional otorgados al Parlamento son y
han sido utilizados adecuadamente para un efectivo control de las normas

emitidas por el Jefe de Estado.

= Establecer propuestas de reforma constitucional y normativa a efecto de
materializar un adecuado control politico y constitucional sobre los actos

legislativos del Jefe de Estado.

v. Metodologia aplicada

La informacién que se obtuvo para el desarrollo de la presente investigacion fue
recabada por el propio investigador, contando con el apoyo de un colaborador —
personal del Departamento de Investigacion Parlamentaria (DIP), en cuanto a la
informacion documental—, sobre ello se analiz6 el contenido de la Constitucion
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Politica de 1993 y el Reglamento del Congreso, ello, para revisar el marco
normativo de desarrollo en razén al control de cada uno de los actos normativos
(Decreto Legislativo, Decreto de Urgencia y Tratado Ejecutivo Internacional)
cotejando el marco normativo encontrado con antecedentes histéricos de orden
constitucional y reglamentario, ademaés de ello, se recurri6 al DIP para la revision
de los archivos del Congreso de la Republica en razén a la emision de actos
legislativos del Presidente de la Reptiblica y su control por parte del Congreso de
la Republica —ya sea en la Comision de Constituciéon y el Grupo de Control
Politico-, utilizando para tal caso, fichas documentales y bibliogrificas, en las

cuales se registrard la informacién obtenida.

a. Método

El trabajo de investigacidn se desarrolld, en un primer momento mediante el
estudio del texto constitucional y el Reglamento del Congreso de la Republica,
para luego pasar a la revisiéon de las normas emitidas por el Presidente de la
Republica, analizando para tal caso su naturaleza, competencia, alcance y
requisitos de fondo y forma, a efecto de determinar las posibles deficiencias

normativas existente que limiten su control por parte del Parlamento.

b. Técnica

La técnica de recoleccion de datos fue mediante el fichaje, por el cual, se recolectd
y ordend la informacidn juridica-documental necesaria para la defensa de la tesis,
recolectando y ordenando los diversos aportes de los juristas e investigadores
nacionales y extranjeros que han desarrollado investigacion sobre el tema acotado,

ademads de la jurisprudencia constitucional existente.

c. Instrumentos
Para el estudio desarrollado, fue conveniente el uso de las diversas clases de fichas

(textuales, resumen, parafrasis, etc.), para asi poder lograr de una manera ordenada
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y sistemdtica el mejor andlisis critico de la informacién y marco normativo
obtenido a fin de presentar una tesis objetiva, facilitando la mejor utilizacién de la
informacidn. Por ser una investigaciéon documental, la técnica y los instrumentos

elegidos son los idoneos para esta investigacion juridica.



CAPITULO | : POTESTAD LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DEL
JEFE DE ESTADO

“LOS DECRETOS DE URGENCIA”



l. Antecedentes Normativos

1.1. Los origenes en el derecho comparado

En la revision del derecho comparado, podemos apreciar que la primea Constitucién que
abordo la figura de los Decretos de Urgencia inicialmente fue la Constitucion de Austria
del afio 1920. En dicho texto se contempla a los “Decretos transitorios de modificacion
de leyes”, dentro de las potestades del Presidente de la Republica (art. 18°), siendo la
principal caracteristica que cumplir para ser valido, “su urgente necesidad para evitar un
perjuicio puiblico irreparable y la suspension de funciones del Consejo Federal” (Senado)
(Planas, 1993, p.134). De igual forma, tenfan como caracteristica la temporalidad y debian
ser convalidados por el Consejo Nacional (Camara de Diputados), no pudiendo modificar
normas constitucionales, normas laborales o propias del derecho de asociacién, ni mucho

menos crear tributos (1993, p.134).

El caso italiano es muy interesante, dado que, mediante Ley N° 100 de 1926, se incorpord
una figura parecida a los Decretos de Urgencia, denominadas “disposiciones con fuerza
de ley”. De igual forma, apreciamos la misma iniciativa en la reforma constitucional de
1926 en Polonia, donde se empled el término ‘reglamentos con fuerza de ley”,
permitiéndose los mismos, cuando se genere un interés estatal impostergable y el
Congreso este en receso. En la misma linea sigui6 la Constitucién de Lituania de 1928,
que facult6 al Presidente a “dictar leyes”, pero durante el receso del Parlamento (Dieta).
Un punto en comun en los textos constitucionales descritos, es la inexistencia de
restricciones de tales disposiciones excepcionales a determinadas materias (Sagiies,
1995).

La Constitucion de Espaiia de 1931 reconocié como potestad del Ejecutivo, la potestad de
emitir decretos “sobre materias reservadas a las Cortes” (Parlamento), para tal caso, los
denomino “decretos leyes” (art. 62° y 80°), denominacién que ha permanecido en el
actual texto constitucional de 1978. La procedencia de los Decretos, s6lo debian darse en

el receso las cortes, ello, por urgente necesidad nacional y con una vigencia transitoria,
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hasta que las cortes puedan formalizar el contenido de los decretos emitidos en normas

ordinarias.

La Constitucién de Italia de 1947, instituye las “ordenanzas de necesidad’ dandoles un
contenido similar al decreto-ley, ello, como potestad del Poder Ejecutivo, “siempre que
sea en casos de necesidad y urgencia”, con la exigencia que deban ser convalidadas en
forma inmediata por el Parlamento para mantener su validez y con la posibilidad de

generar efectos retroactivos (Art. 77°).

El caso alemdn y francés es interesante, considerando que la Ley Fundamental de Bonn
otorgada en 1949 y el texto constitucional francés de 1958, no consideraron en su tenor la

figura de los decretos de urgencia.

“Los alemanes consideraron los “decretos con fuerza de ley” para regular la situacioén de
refugiados y expulsados, mientras que los franceses reconocieron los “decretos leyes”, que
permitia al Presidente de la Republica ejercer facultades excepcionales durante una suerte
de “dictadura constitucional ”, situacién que no ocurriria en las constituciones de la Tercera
y Cuarta Republica”.

En la actualidad la Constitucién espafiola de 1978 contempla los "decretos leyes" o
"disposiciones legislativas provisionales". Dicho acto normativo, solo puede ser emitido
cuando se den situaciones de extraordinarias y de necesidad urgente, debiendo ser
revisadas y validadas por el Congreso y teniendo como uno de sus limites el no poder
modificar instituciones constitucionales como los derechos fundamentales, el régimen de

las comunidades auténomas, ni los derechos electorales (Garcia, 1984, p. 506).

En la misma linea, podemos encontrar la Constitucién de Venezuela de 1961 que
reconocio en su articulo 190, la potestad de su primer mandatario de '(...) dictar medidas
extraordinarias en materia econémica y financiera, cuando asi lo requiera el interés

publico y haya sido autorizado para ello por ley especial” (Cardenas, 1987).

En los textos constitucionales que hemos citado, podemos apreciar que los decretos de

urgencia o decretos-ley, han sido considerados como facultad legislativa del Presidente de
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la Republica durante el receso del Parlamento, siempre como medio extraordinario con la
finalidad de modificar o suspender transitoriamente una ley, justificando dicho actuar con
la existencia de hechos que configuren una emergencia nacional o de urgente necesidad,
motivacion que posteriormente serd evaluada por el Parlamento. De igual forma, la
competencia de estas normas de cardcter extraordinarias a razoén de las materias que
alcanza, no ha sido delimitada en los textos constitucionales, salvo en algunas

constituciones como la Constitucién de Espafia de 1978.

Si bien es cierto los decretos de urgencia o decretos ley pueden ser emitidos por el
Ejecutivo, estos en su mayoria de casos es permitido durante el receso legislativo, pero
existen algunos textos constituciones que permiten la emision de los mismos durante el
desarrollo de legislatura parlamentaria, podemos citar para tal caso la Constitucién de

Italia y la de Brasil.

1.2. Antecedentes constitucionales en el Peru

Es importante recordar el contenido de la Constitucion de 1933 la cual contempl¢ la figura
de los Decretos de Urgencia (De La Puente, 1990, p.10), sin perjuicio que el Ejecutivo
pueda emitir algunas disposiciones normativas de cardcter similar. Dicho texto
constitucional, establecié facultades al Presidente de la Republica para determinar
restricciones a las libertades de comercio e industria (art. 40) o emitir disposiciones para
mantener el abaratamiento de las subsistencias (art. 49), considerando que deba existir
contextos de “seguridad o necesidad publica” al igual que “circunstancias
extraordinarias de necesidad social” (1987, p.435). Los contenidos sefialados en la
Constitucion de 1933, fueron recogidos en forma cast literal de los articulos 45 y 57 de la
Constitucion de 1920, que leidos conjuntamente se convierten en el principal antecedente
de las “medidas transitorias de cardcter extraordinario”, ello se desprende del articulo

132° del texto constitucional de 1979.

Como bien ha resefado el extinto profesor Pedro Planas, existieron antecedentes

normativos que plasmaron “medidas extraordinarias”:
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“(...) eselcaso de la Ley N° 5085 del 18 de abril de 1925, que establecié el monopolio de
la industria y el comercio de fésforos al Poder Ejecutivo, permitiéndosele emitir
disposiciones complementarias necesarias para la ejecucion de la Ley N° 6566 (12 de marzo
de 1929) con el objeto de reorganizar el servicio de aduanas. De igual forma, encontramos la
Ley N° 7837 (11 de octubre de 1933) que permitié al Poder Ejecutivo generar multiples
normas tributarias conducentes a recaudar fondos para la instalacién y sostener fabricas de
materiales de guerra (enfrentamiento con Colombia). La Ley N° 8951 (03 de setiembre de
1939) contempld restricciones a la libertad de industria y comercio, ello, durante la existencia
del Estado de Guerra. De igual forma, la Ley N° 9098 (09 de mayo de 1940) autorizé al Poder
Ejecutivo a dictar medidas mientras dure el conflicto europeo, para facilitar la colocacién de
nuestros productos de exportacion en el extranjero” (1995, p.142).

En la misma linea, sefiala el profesor Planas que:

“(...) la Ley N° 9099 (09/05/1940) faculté al Presidente de la Republica efectuar, durante el
receso del Parlamento, operaciones de crédito para cancelar o consolidar las deudas piiblicas,
debiendo destinar los recursos obtenidos a obras puiblicas. La Ley N° 9161 (05 de setiembre
de 1940) otorgo fuerza de ley a un decreto supremo que autorizo el Banco Central Hipotecario
del Perii a conceder préstamos destinados a reparar inmuebles dafiados o destruidos por el
terremoto del 24 de mayo de 1940. La Ley N° 9577 (12 de marzo de 1942) autorizo al Poder
Ejecutivo a dictar, mientras dure la guerra de los Estados unidos, las disposiciones necesarias
sobre cuentas y operaciones bancarias” (1995, p.142).

Finalmente, también podemos encontrar que:

“(...) la Ley N° 17044, dictada el 20 de junio de 1968, siendo Ministro de Hacienda el doctor
Manuel Ulloa Elias, dispuso que, ante la grave situacion economica que padecia el pais, el
Congreso de la Repiiblica (dominado por la coalicion de oposicion APRA-UNQO) autorizaba
al gobierno a dictar medidas de cardcter extraordinario para dar solucion al desequilibrio
estructural de las finanzas publicas, fortalecer la balanza de pagos y fomentar el desarrollo
integral de la economia. Dichas medidas se plasmaron al emitirse diversos decretos supremos
que contaron con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros y, con cargo de dar cuenta en
forma individual al Parlamento (Eguiguren, 1979, p.31). Al amparo de esta autorizacidn, se
dictaron numerosos decretos supremos, entre ellos los DD.SS. Nros. 287-68-HC y 297-68-HC,
que modificaron y derogaron leyes formales expedidas por el Congreso.

Como puede apreciarse de las normas resefiadas, las normas con caracter excepcional han
venido siendo utilizadas para regular temporalmente situaciones que configuren una
urgente necesidad nacional, siempre y cuando estas sean aprobadas por el Poder
Legislativo mediante una ley, -no siendo consideradas como legislacion delegada por su
temporalidad-, pero que podian ser emitidas cuando el Parlamento este en actividad o
durante el receso parlamentario y, en algunas situaciones se obligé que el Jefe de Estado

“diera cuenta” al Parlamento de la norma emitida.
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Il. ENFOQUES TEORICOS SOCIO —JURIDICOS

Al hacer un recuento histérico de los textos constitucionales en nuestro pais, podremos
apreciar que las primeras constituciones disefiaron en forma mas drastica el principio de
separacion de poderes, ello, se denota al realizar una revision formal de las cartas politicas,
percibiendo que, en las dltimas constituciones, no se tuvo ese margen de diferencia sobre

todo en el 4mbito legislativo.

La primera Constitucion peruana, la Constitucién de 1823, dispuso que “solo a los
representantes del Congreso les compete la iniciativa de leyes” (Art.61). Sin embargo, se
puede constatar una temprana flexibilizacién del principio acotado, con la Constitucién
de 1826, la cual disponia que el Ejecutivo podia presentar a las cdmaras parlamentarias
los proyectos de ley que juzgue conveniente (Art. 62); las constituciones de 1839, 1856,
1860, 1867, 1920 y 1933 que mantuvieron dichas disposiciones hasta la Constitucion de
1979, que incorpord la facultad de legislar al Poder Ejecutivo por delegacion del
Parlamento y la atribucién del Presidente de la Republica para emitir medidas de
emergencia por medio de los llamados Decretos de Urgencia (Art. 188 y 211 inc. 10),

siendo que dichas atribuciones se mantienen en la Constitucién de 1993.

En la misma linea, podemos encontrar también la disposicién constitucional que
encomienda al Congreso de la Republica, a priorizar aquellas iniciativas legislativas
(proyectos de ley) enviados con caracter de urgencia por parte del Poder Ejecutivo (Art
189); considerando que dicha disposicion reconoce la apertura legislativa al Poder
Ejecutivo, -lo cual llama nuestra atencién-, en la medida que los ministros proponentes
omiten el dialogo y la exposiciéon de los fundamentos que motivan los proyectos
presentados, a efecto que los parlamentarios brinden la debida atencion y prioridad en su
tramite, considerando que una actitud estrictamente formal, documental y de s6lo proceso
legislativo, podria afectar la independencia del Congreso como 6rgano constitucional en

el marco de la separacion de funciones.
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2.1 La Constitucion de 1993 y la separacion de poderes.

Nuestro actual texto constitucional ha establecido una expresa separacion de poderes,
lo cual, se convierte en un elemento innecesario, considerando que dicho principio es
propio de todo constitucionalismo, como bien sefialan diversos juristas en el Derecho
Constitucional. En la misma linea el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 3760-

2004-AA/TC, recogiendo lo conceptuado en la doctrina clésica al sefialar que:

“Dentro del marco del principio de division de poderes se garantiza la independencia y
autonomia de los organos del Estado. Ello, sin embargo, no significa en modo alguno que
dichos organos actiian de manera aislada 'y como compartimientos estancos; sino que exige
también el control y balance (check and balance) entre los 6rganos del Estado” Fj. 23-24.

La forma de gobierno adoptada por el Pert, es muy particular, si lo comparamos con
los modelos cldsicos. Es muy sencillo identificar notorias diferencias con el
presidencialismo norteamericano, ello, especialmente por la manera como se
relacionan las funciones del Estado, resultando una separacién de poderes menos

tajante, en apariencia mds proxima al modelo parlamentario.

En esa misma linea, el sistema o modelo aplicado por nuestro pais es “siu generis”,
ello en razén, a que no se ajusta exactamente a los modelos cldsicos del
presidencialismo o parlamentarismo, siendo el modelo acogido por nuestro pais uno
de caracter mixto”, carente de algunos ajustes para un adecuado equilibro entre los

poderes del Estado.

Sobre lo dicho anteriormente podemos detallar algunas caracteristicas:

2.2 El Poder Ejecutivo con facultades legislativas.

Como lo hemos sefialado, nuestro sistema politico embiste al titular del Poder

Ejecutivo el rol de director de la vida politica de nuestro pais, ello, dado las

prerrogativas que la propia Constitucion le reconoce, siendo una de ellas, el contar
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con la potestad de disolver el Congreso de la Republica, al igual que emitir normativa
dentro de su competencia, es decir, por delegacion y por excepcion. La Constitucion
de 1993, establece una dualidad funcional entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo con muchos puntos de encuentro, ello, puede apreciarse desde la similitud
de los mandatos en tiempo e inicio, asi como también, por los multiples sistemas de
control politico, ya sea del Legislativo al Ejecutivo o la potestad de observacion

legislativa (veto) del Ejecutivo frente a la potestad legislativa del Parlamento.

La funcién legislativa lejos de ser una potestad propia del Parlamento, en la actualidad
se ha convertido en una potestad del Ejecutivo, no sélo se ha contemplado en la
Constitucién peruana sino también en la mayoria de constituciones del mundo. En tal
caso, la facultad legislativa también se extendié al Ejecutivo, cuya produccién

normativa es superior a la parlamentaria.

“Este fenomeno se ha generado, por la valoracion de lo prdctico y rdpido que lo formal
y lento, como también a la necesidad de contar con conocimientos técnicos y cientificos
para legislar” (Egiguren, 1987, p.397).

La tarea legislativa ha sido reconducida a que se favorezca la intervencién de expertos
en estas materias y que los parlamentarios pasen a ocupar un papel secundario frente
a temas algidos. En tal sentido, si somos realistas no todos los presidencialismos
podrian operar como el estadunidense, es decir, el contar con una separacion tajante
de poderes, para ello, la experiencia nos indica que los enfrentamientos y dificultades
para llegar a un acuerdo entre ambos poderes, confirmaron en las asambleas
constituyentes la necesidad de conceder al Ejecutivo la delegacion legislativa, asi
como su iniciativa. Dicha medida, se convierte, en una solucidon realista, pero al
mismo tiempo podria ser considerada con lesiva al principio de separaciéon de

poderes.

Siguiendo el modelo de muchas constituciones en el mundo que permite legislar al
gobierno, el Ejecutivo peruano es quien mas legisla en nuestro pais a través de la

potestad normativa reconocida en el texto constitucional, de igual forma mediante
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proyectos de ley (1995, p. 25) en forma indirecta y de darse el caso de contar con
mayoria parlamentaria, podria hacerlo también, mediante leyes ordinarias y
orgénicas. Dicho contexto se agrava frente a la ausencia de una segunda cdmara, que
en algunos casos podria significar un proceso més largo para la emision de normas
ordinarias a cargo del Parlamento. Es por ello y en la realidad, pese a que la ley de
autorizacién establece unos limites para el ejercicio de la legislacion delegada, su

excesivo uso ha sido frecuente.

ll. NATURALEZA JURIDICA DE LA DECRETACION DE URGENCIA

3.1. Norma con rango de ley

Revisando la doctrina constitucional podremos encontrar como antecedente lo sefialado
por el profesor francés Maurice Hariou, quien considera a los Decreto-Ley como la
“excepcion a la teoria de la ilegalidad de los reglamentos”, sefialando que los Decretos
de Urgencia “en realidad (...) no es otra cosa que una excepcion al principio de legalidad
formal (...) el cual supone que (... ) no puede en principio elaborarse (la ley) mds que de

una cierta forma, es decir por el organo legislativo” (Gascon, 1954).

La naturaleza que identifica a los decretos de urgencia es variable, ello, conforme a la
legislacion de cada pais de referencia. Revisada la legislaciéon comparada, hemos podido
identificar que los decretos ley, decretos de necesidad y los decretos de urgencia, son
emitidos por el titular del Poder Ejecutivo, tienen rango de ley adn sin pasar por el
Congreso de la Republica. Luego de ser promulgados, el Congreso puede analizarlos y

determinar si mantiene su vigencia o no, conforme al orden constitucional.

En el caso peruano, debemos tener como primera premisa que este tipo de norma nace de
una “excepcion’, nuestro sistema constitucional ha reconocido su existencia como
medida excepcional a ejercer por parte del Presidente de la Repiiblica, incorpordndola al
sistema normativo nacional. Sobre ello, cabe preguntarnos ;cudl es el valor normativo de

las leyes de caracter extraordinario?, dicha pregunta responde a diferenciar la norma con
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rango de ley frente a decretos supremos, cuestionamiento que repercute en el alcance de

los mismos.

El sistema normativo peruano responde a la pirdmide de Kelsen, la misma que coloca a la
Constitucion como principal norma, luego las leyes con rango constitucional,
determinados tratados internacionales, siguen las leyes orgdnicas y las leyes de caracter
general; sin dejar de lado finalmente a las normas y resoluciones de caricter
administrativo. Las normas de rango constitucional y legal encuentran su fundamento en
el principio de supra ordinacion constitucional, mientras que las normas administrativas
reposan en el de legalidad, sin dejar de lado los principios de jerarquia y competencia de
la entidad que los otorga. Dicha diferencia de jerarquia, emisor y alcance normativo,
conlleva a establecer diferencias entre las leyes propiamente dichas con los actos
legislativos con rango de ley o leyes en sentido material. En tal caso, las primeras emanan
del Parlamento siguiendo el procedimiento legislativo correspondiente, conllevando ello,
a que la responsabilidad de la ley emitida sea del Congreso. Las normas con rango de ley,
tendran dicha calidad en razén a su contenido, respondiendo asi al principio de reserva

legal, con prescindencia de quien sea el érgano que las emita.

En ese orden de ideas, el decreto que desarrolle una materia reservada a ley, tendra dicha
condicidn sélo por su contenido; vale decir, debe ser considerada materialmente como ley,
sin que ello signifique, que dicho tratamiento excepcional este contemplado en el sistema
juridico, estableciéndose para tal caso un procedimiento especial que le dé formalidad y

validez a la norma.

Por ese mismo lado, apunta el jurista nacional Domingo Garcia Belaunde, quien

considera:

“el principio de la reserva de la ley debe entenderse hoy en dos sentidos, uno el sentido
cldsico o estricto, que aiin permanece y conserva validez, y en otro en sentido moderno o
relativo, que es el que se ha abierto paso en los iltimos aiios. Asi, en principio todo
articulado constitucional debe desarrollarse por ley formal (mds atin cuando el texto positivo
a ella se reserva de la ley debe verse hoy, sobre todo, como una defensa del estatuto del
ciudadano y como un fundamento para fijar un reparto de competencias, pero no como un
impedimento para que el Estado cumpla sus fines, como es poder intervenir en la vida
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econdmica del pais que es, por otra parte, lo que se desprende del modelo de economia social
de mercado que la Constitucion ha consagrado (art. 115°). Claro estd que esta posibilidad
estd siempre condicionada por los supuestos habilitantes, como son la extrema y grave
necesidad, y sobre todo la provisionalidad...” (Garcia D. , 1999).

Lo sefialado por el maestro Garcia Belaunde, conlleva a recordar que en doctrina existe la
clasificacion de dos grupos de norma con rango de ley, entre ellos podemos encontrar “/os
decretos legislativos -tienen su origen en una ley autoritativa-, y los decretos de urgencia,
ordenanzas de necesidad o decretos leyes, cuya naturaleza diferencia unos de otros (1999,

p. 145).

En la Constitucién de 1993 encontramos el inciso 19 del articulo 118° el mismo que
reconoce las “medidas extraordinarias”, a ser utilizado por el Presidente de la Republica
y el cual naturalmente es materializado mediante el decreto supremo. Por otra parte, el
articulo 118° Inc. 8, reconoce la potestad del primer mandatario para reglamentar las leyes
con el limitante de no transgredir ni desnaturalizar su contenido, pudiendo emitir decretos
y resoluciones, siendo ambas normas competencias propias de su potestad. Lectura
especial y adicional merece inciso 19 del articulo 118 mencionado, considerando el
caricter extraordinario de aquellas medidas con cardcter econémico y financiero, con lo
cual, se reconoce que dichas medidas en situaciones ordinarias, le corresponderia el
proceso legislativo ordinario. Al ser el contenido de los decretos de urgencia materias

reservada a ley expresa, conlleva a que dichos decretos tengan dicho rango normativo.

3.2. Justificacion, competencias y control.

Las medidas extraordinarias deben darse cuando se dé una urgencia y necesidad nacional,
dichas medidas no son de carécter genérico sino especifico, la materia que alberga es de
caricter excepcional y de inmediata atencion considerando su naturaleza y la repercusion
de sus consecuencias (Marienhoff, 1970, pag 230). Adicional a ello, es relevante que la
situacion que albergue sea imprevisible y esta no pueda ser enfrentada de otra forma, en
tal caso, situaciones como una invasion, terremotos, huracanes o emergencias econdémicas,
etc., son claro ejemplo. Situaciones previsibles o rutinarias son de cardcter ordinario a la

funcién del Poder Ejecutivo, para ello cuenta con los decretos supremos.
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Revisado el marco jurisprudencial comparado, encontramos una interesante definicion del
“presupuesto de hecho habilitante”, es decir, de aquel hecho que conlleve a la excepcional
y urgente necesidad nacional de emitir una norma excepcional (decreto de urgencia o
decreto ley), para tal caso, recogemos lo sefialado por el Tribunal Constitucional Espafiol

que senala en el Exp 68/1983 y 111/1983 lo siguiente:

“que la extraordinaria y urgente necesidad no debe entenderse en el sentido extremo de una
amenaza para la nacion o el sistema constitucional, dado que para tales casos la Constitucion
ha previsto los mecanismos del régimen de excepcion. En esa medida, debe pensarse mds bien
en situaciones en las que se configura una necesidad “relativa” respecto a las situaciones
concretas en que se encuentren los objetivos de la actuacion gubernamental los cuales, por
razones dificiles de prever, requieren en alguna ocasion una accion normativa inmediata, en
un plazo mds breve que el requerido para la produccion parlamentaria de una ley, pues de lo
contrario, se perderia eficacia en la regulacion de tales situaciones” (p.34)

Como bien sefala el maestro Linares Quintana, dicha percepcion conlleva una
concentracion de poderes en el Poder Ejecutivo, lo cual, solo encuentra justificacién por

la urgente necesidad nacional (Linares, 1970, p.25).

Por otra parte, un segundo punto a considerar en las medidas extraordinarias, es las
materias sobre las cuales versan estos instrumentos normativos, nuestra constitucion los
limita a asuntos econdmicos-financieros. Sobre dicho punto, recogemos los problemas
planteados por Eguiguren, al identificar dos variables complejas en razén a las normas
excepcionales: “la indeterminacion de que se encuentren incluido en lo financiero y
economico; por otra parte, si dichos aspectos pueden ser aquellos sometidos a reserva de

ley para su regulacion” (1987, p. 446).

Respecto a que puede entenderse sobre “materia econdmica y financiera”, es necesario
aplicar pardmetros limitativos para la revisién de aquellos aspectos que cumplen con tal
condicién. El contenido econdémico y financiero es el elemento esencial en este tipo de
normas y nunca lo accesorio, ello, porque una férmula abierta del concepto podria llevar
a todas las situaciones a ser consideradas como econdomico-financieras, afectandose asi
una serie de derechos fundamentales. De esta forma, las medidas extraordinarias deben

estar relacionadas dentro de aquellos contenidos establecidos y delimitados en la parte
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econdmica de la Constitucion, sin comprometer de ninguna forma la parte dogmatica y
orgédnica (1999, p. 20). Ello es importante resaltar, considerando que muchas de las
materias reguladas por los Decretos de Urgencia, tienen incidencia econdmica y
financiera, lo cual compromete aspectos tributarios, presupuestales, aduaneros,
empréstitos, operaciones financieras y crediticias, etc., que afectan al ciudadano (Pacheco,

1987, p.29).

Por otra parte, podriamos preguntarnos /las medidas extraordinarias pueden regular
materias sobre las que existe reserva de ley?, sobre ello, el propio rango normativo de las
mismas conlleva a que esto sea posible. Sin embargo, la vigencia de la norma
extraordinaria no puede ser de larga data al desnaturalizarse la misma, es por ello, que,
para evitar posibles abusos, debe verificarse su duracidn, teniendo vigencia mientras que
el presupuesto habilitante extraordinario exista y que sea ratificado por el Parlamento. Sin
perjuicio de ello, pese a la situacidn excepcional habilitante, no puede desconocerse la

reserva legal respecto a temas propios de leyes orgénicas (Garcia D. , 1999, p.32).

Los textos constitucionales de 1979 y la de 1993 sefialan que el control de las medidas
extraordinarias dadas por el Poder Ejecutivo, es decir el decreto de urgencia debe ser
realizado por el Parlamento, al establecerse la obligacién del Poder Ejecutivo de emitir
los mismos “con cargo a dar cuenta al Congreso”, férmula abierta al omitirse precisar
textualmente en qué consiste el dar cuenta o como debe darse el proceso de fiscalizacion

y cudl serd el efecto y alcance del mismo.

El control sobre el decreto de urgencia se hace necesario dada la potestad legislativa
reconocida al Poder Ejecutivo, la misma que es desequilibrante en la cldsica division de
poderes, mds atn, cuando emite normatividad con rango de ley con la potestad de
modificar, suspender temporalmente normas del mismo rango. En base a la potestad de
control que la Constitucién reconoce al Parlamento sobre los decretos de urgencia, éste
deberd revisar la observancia de los elementos condicionantes para su expedicién y por

ende determinard su valides, convaliddndolos o caso contrario los derogara (1979, p. 450).
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3.3. Caracteristicas generales del decreto de urgencia.

Existen diversas caracteristicas que hacen que los Decretos de Urgencia tengan identidad
propia frente a las demads atribuciones legislativas con las que cuenta el Poder Ejecutivo.
A efecto de identificar tales caracteristicas, es necesario recoger el trabajo realizado por
la profesora Maria del Rosario Pacheco, quien recurriendo al derecho comparado

establece las siguientes caracteristicas (1987, p. 29):

a) Atribucion de competencia exclusiva del Poder Ejecutivo, la cual, estd encargada
generalmente en el Presidente de la Republica (en los sistemas parlamentaristas

corresponde al Jefe de Gobierno), por ello requiere de refrendo ministerial.

b) Tiene un uso indeterminado de tiempo. En algunos paises su uso se encuentra
condicionado a periodos de tiempo donde el Congreso no se encuentra sesionando;
en otros casos —como el peruano- es posible la emisién de decretos de urgencia en

cualquier momento, bajo la justificacion de existir un estado de necesidad y urgencia.

c) Debe generarse una situacion de hecho habilitante, la misma que debe ser urgente y
de excepcional necesidad de ser solucionada. Dichas condiciones estin sujetas a la
discrecionalidad del Poder Ejecutivo. Las medidas otorgadas, no pueden propiciar
amenazas a la nacién, su poblacién o el sistema constitucional —segin lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional Espafol en el Exp. 6/1983 y 111/1983-, en tal
situacidn, deberia recurrirse a instituciones como los “regimenes de excepcion y los
mecanismos de reforma constitucional”. El centralizar dicha atribucién en el
gobierno, conlleva a responder a circunstancias urgentes y justificadoras, las mismas
que deben ser solucionadas en breve plazo y estando las mismas dentro de la

competencia gubernativa.
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d)

e)

g)

h)

El caso francés se torna en interesante, en la medida que su Constitucion prescribe la
necesidad que el Ejecutivo requiera previamente a la emision de la norma o la

promulgacién de la misma, la aprobacidn de otro 6érgano del Estado, el Parlamento.

La provisionalidad se convierte en un elemento esencial y de naturaleza de los
decretos de urgencia, esto significa que su eficiencia definitiva estd condicionada a

ser refrendada por el Congreso de la Republica. Parlamento.

La transitoriedad es una caracteristica relevante, ello, porque la situaciéon que motiva
la norma debe ser excepcional, temporal y urgente/grave, siendo consecuente que
solucionada la causa la medida desaparezca. La permanencia de la medida,
conllevaria a reconocer una potestad legislativa al Ejecutivo, lo cual desnaturalizaria

la divisién de poderes.

Adicional al control politico realizado por el Parlamento, los Decretos de Urgencia
pueden ser sujetos al control constitucional, mediante el inicio de una demanda de

inconstitucionalidad que serd conocida y resuelta por el Tribunal Constitucional.

Finalmente, el rango de ley que tienen los decretos de urgencia determina su jerarquia
en el sistema de fuentes, aunque se encuentren sujetas al control posterior del

Congreso.

IV. LOS DECRETOS DE URGENCIA EN LA CONSTITUCION DE 1993

Anteriormente nos hemos ocupado de los decretos de urgencia dentro de un marco

comparado e histérico, pero es importante también entender la configuracién de los

mismos en la Constitucidon de 1993, la cual, reconoce en el inciso 19 del articulo 118°, la

potestad del Presidente de la Republica de:

“dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia
econdmica y financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta
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al Congreso. El Congreso puede modificar o derogar los referidos decretos de urgencia, de
igual forma, el articulo 74° sefiala “los decretos de urgencia no pueden contener materia
tributaria...”.

De igual forma los articulos 74° y 118° de nuestro texto constitucional, constituyen
normas abiertas que autorizan el recurrir a dicha medida en forma discrecional, ello, al ser
un elemento indeterminado en el texto constitucional, las caracteristicas de interés
nacional, materia econdmica o financiera, lo que genera un riesgo latente de desnaturalizar
sin reparo alguno el principio de divisidn de poderes, ello, porque el alcance del contenido
de su interpretacién queda como potestad discrecional del Presidente de la Republica

(Garcia de Enterria, 1996, p.219).

Nuestro texto constitucional otorga rango legal a los decretos de urgencia, como también
le otorga fuerza de ley, con dichas potestades queda claro que goza de las potestades
correspondientes a una ley ordinaria, pese a estar limitados a la materia econémica y
financiera (Gutierrez, 1995, p.109). Sin embargo, considerando su cardcter abierto, en
muchos casos los decretos de urgencia se han convertido en una herramienta normativa
de uso recurrente en los regimenes presidenciales, siendo expedidos en forma desmedida

y desnaturalizando asi su esencia y finalidad.

De igual forma, en el inciso 2 del articulo 125 de nuestra actual Constitucion, se establece
requisitos de procedencia para la expedicion de decretos de urgencia, los mismos que
deben ser debatidos y aprobados en Consejo de Ministros para ser expedidos por el
Presidente de la Republica. Deben contar con el refrendo del Presidente del Consejo de
Ministros, conforme lo establece el articulo 123 inciso 3 de la Constitucién. Finalmente,
el articulo 74 establece una prohibicién al contenido de los decretos de urgencia y es que

estos no pueden referirse a materia tributaria.

Como se ha visto, en el Pert los decretos de urgencia se configuran como normas con
rango de ley, los cuales son expedidos frente a situaciones excepcionales o extraordinarias.
El hecho que pueda expedirse s6lo ante una situacion excepcional o extraordinaria, tiene

como principal fundamento el respeto a la separacion de poderes que nuestro marco
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constitucional reconoce, el mismo que restringe que confluyan en una sola potestad el

Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo.

Sobre el particular, la doctrina afirma que:

“Se permite aqui una forma de dictadura constitucional que constituye una excepcion al
régimen normal de separacion de poderes: debido a una situacion extraordinaria, se autoriza
que el Poder Ejecutivo, que detenga por si mismo la atribucion ejecutiva del Estado, haga
suya por si y ante si (con cargo a dar cuenta al congreso) la funcion legislativa. Esta es una
situacion de dictadura porque se unifican en un sélo drgano, funciones que normalmente
estdn separadas en varios. Es dictadura constitucional porque la Constitucion la legitima”
(Rubio, 1990, p.360).

Bajo dicha percepciéon se fundamenta el numeral 19 del articulo 118 de la actual
Constitucién, que reconoce la potestad del Presidente de “dictar medidas extraordinarias,
mediante decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia econémica y financiera,

cuando asi lo requiera el interés nacional y con cargo a dar cuenta al Congreso”.

Si bien existe la potestad constitucional otorgada al Ejecutivo de emitir normativa, dicha
potestad también es limitada por la propia Constitucion, encontrando el primer mandatario

limites a su potestad, conforme el articulo 74 del texto constitucional:

“Los decretos de urgencia no pueden contener materia tributaria”, esto es, no se puede
crear, modificar o derogar un tributo, ni establecerse una exoneracion tributaria a través
de estos decretos.

El rango normativo que la propia Constitucién ha otorgado a los decretos de urgencia,
conlleva a entender que los mismos cuentan con dos caracteristicas, como bien lo ha

sefialado el Tribunal Constitucional en el STC. Exp. N.° 00005-2003-A1, fj. 15, las mismas

que son:

a) Fuerza activa

Al contar con rango de ley los decretos de urgencia, tiene la potestad de introducir

innovaciones en el ordenamiento juridico existente, considerando para tal caso los limites
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establecidos por la Constitucion. Sobre ello, es importante tener en claro, que dada la
transitoriedad que caracteriza a los decretos de urgencia, estos, no podrian modificar en
forma total normas de caricter permanente contemplados en leyes ordinarias, para tal
caso, podrdn regular condiciones alternas a los contenidos normativos, pero respetando el
contenido fundamental de la norma que regula la situaciéon que genera la norma

excepcional.

b) Fuerza pasiva

Dado el rango normativo con el que cuentan los decretos de urgencia, estos encuentran
como garantia que no puedan ser sujetos de modificacién o derogacion, sino es, por otra
norma que tenga el mismo rango legal o rango superior. En tal sentido, el Poder Ejecutivo
representado en el Presidente de la Republica, no puede cambiar mediante decreto
supremo condiciones establecidas en un decreto de urgencia, en la medida que los decretos

supremos tienen rango reglamentario.

V. VALIDEZ DE LOS DECRETOS DE URGENCIA

Uno de los conceptos que podemos rescatar de la teoria constitucional y que corresponde
a los decretos de urgencia, es la denominada “dictadura constitucional dentro de un
Estado Constitucional”, -en la cual el Poder Ejecutivo tiene capacidad legislativa-, la cual,
no es del todo absoluta, sino por el contrario tiene ciertos limites, siendo los dos
principales el propio texto constitucional y el irrestricto cumplimiento de los derechos

fundamentales que la Constitucién reconoce.

La tarea de control y revision sobre los decretos de urgencia en nuestra normatividad
vigente, se materializa a través de dos vias, la primera a través del control politico (
primera instancia actda la Comisién de Constitucidon y Reglamento y posteriormente el
Pleno del Congreso, conforme lo sefiala el articulo 91° del Reglamento del Congreso.) y
la segunda via, por medio del Tribunal Constitucional (control constitucional

concentrado) conforme los establece nuestra Constitucién en su articulo 200.
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5.1 El Control Politico del Parlamento

La Constitucion del Pertd de 1993, no contempla en su texto un procedimiento de control
ex post facto para analizar el contenido de los decretos de urgencia, como bien lo sefialé
en su momento el profesor Enrique Bernales Ballesteros (1997, p.569), para tal caso, se
estableci6 unicamente en el inciso 19 del articulo 118° que sefala “el/ Congreso puede
modificar o derogar los referidos decretos de urgencia”, reconociéndose en el Parlamento

su funcion legislativa y lo que implique la misma.

El Poder legislativo debe ejercer la funcién de ejercer el control sobre los decretos de
urgencia, para ello, es importante determinar pardmetros constitucionales que ayuden a
identificar “que es lo que se va a controlar”. Para conseguir ello, es importante determinar
en forma precisa cuales son aquellos requisitos, para poder determinar cuidndo es
constitucionalmente posible emitirlos y en qué casos el contenido de los mismos

contraviene la Constitucién y la ley.

Sobre ello, el Reglamento del Congreso sefiala en su articulo 91 lo siguiente:

"La Comision informante calificard si el decreto de urgencia versa sobre las materias
sefialadas en el inciso 19 del articulo 118 de la Constitucion (materia econdémica y
financiera) y se fundamenta en la urgencia de normar situaciones extraordinarias e
imprevisibles cuyo riesgo inminente de que se extiendan constituye un peligro para la
Economia nacional o las finanzas piiblicas”.

El articulo mencionado reitera el mandato constitucional, al establecer que un Decreto de
Urgencia requiere del cumplimiento de determinados elementos concurrentemente al tema

de fondo que contenga.

La expedicion de los decretos de urgencia son potestad exclusiva del Jefe de Estado,
también es cierto que la propia Constitucion otorga al Parlamento la oportunidad de
derogarlos o modificarlos, al ser el titular de la funcién legislativa. Dicha potestad,
responde a que el Poder Legislativo puede tener una posicion distinta que serd manifestada

a través del control politico que ejerce el Parlamento. En tal caso, si bien existe
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deficiencias entre el control constitucional y el control politico de los decretos de urgencia,
ello, no conlleva a la inexistencia de un procedimiento de control parlamentario para los

mismos.

Es por ello, que el articulo 90 del Reglamento del Congreso, desarrolla el procedimiento
para el control parlamentario ex post de los decretos de urgencia de la forma siguiente: a)
El Presidente al emitir un decreto de urgencia, debe dar cuenta del mismo al Parlamento,
ello, dentro de las veinticuatro horas de publicado; b) Recibido el decreto de urgencia, el
Presidente del Congreso remite el mismo a la Comision de Constitucion u otra comision
competente, para su revision y opinién en el plazo de quince dias. Emitida la opinidn, esta
es puesta a disposicion del Consejo Directivo para su publicacién y difusion; c¢) El
contenido del informe versard sobre el cumplimiento de lo sefialado en el inciso 19 del
articulo 118 de la Constituciéon, al igual que, del cumplimiento de la urgencia,
imprevisibilidad, trate de materia econdémica y financiera, que debe motivar la norma
emitida. En caso contrario, recomendard su derogacién; d) De aprobarse en el Pleno del

Congreso el contenido del informe (dictamen), esta debe ser convertido en Ley.

Puede colegirse de lo sefialado anteriormente, que la Constitucion establece un adecuado
balance entre la dictadura constitucional y la separacién de poderes, al momento de sefialar
que el Poder Ejecutivo (Presidente de la Republica) al emitir un decreto de urgencia este
obligado a dar cuenta al Poder Legislativo. Este “dar cuenta” al Congreso como sefiala
Bernales Ballesteros, no puede considerarse simplemente como un acto estrictamente
administrativo y estadistico, por el contrario, con dicho mandato se inicia el control
politico ejercido por el Parlamento mediante la Comisién de Constitucion y Reglamento,
la cual, tiene el “deber” de analizar el contenido de los decretos de urgencia emitidos por
el primer mandatario. Frente a ello, el hecho de incumplir el control politico -reconocido
en la Constitucion- por la Comision acotada, reflejaria dos opciones: la primera reflejaria
la desidia e inactividad de control por parte de la Comisién de Constitucién del Congreso
para ejercer el control politico bajo su competencia y por otra parte, podria entenderse una

“convalidacion tacita” por parte del Legislativo respecto al contenido del decreto de
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urgencia, lo cual, “no significa que el mismo no pueda ser recurrido en sede

constitucional por el propio Parlamento”.

5.2 Control jurisdiccional de los decretos de urgencia

El rango de ley que ostentan los decretos de urgencia conlleva a que estos puedan ser
pasibles de control constitucional y pueden ser declarados inconstitucionales por parte del
Tribunal Constitucional, tal como lo establece el articulo 200 inc. 4 de la Constitucion,

mediante el proceso de inconstitucionalidad.

De igual forma, nuestra constitucién reconoce la potestad de los jueces de ejercer el
“control difuso de constitucionalidad”, mecanismo contemplado en el articulo 138 de la
Constitucién, al sefialar que “en fodo proceso, de existir incompatibilidad entre una
norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente,

prefieren la norma legal sobre toda otra norma inferior”.

Si bien el Congreso de la Republica desarrolla control politico sobre las normas de
urgencia, el superar el control parlamentario o la inaccién del mismo, no limita el control

constitucional en érgano competente.

5.2.1 Requisitos del control constitucional jurisdiccional.

Nuestro texto constitucional es muy claro al sefialar requisitos esenciales
para expedir un decreto de urgencia, considerando que estos deben provenir
de una situacién excepcional, regular materias econdmicas y financieras,
estar fundados en el interés nacional y deba darse cuenta al Congreso de
los mismos. Nuestra doctrina valida un listado de requisitos muy similares
a los contemplados en nuestra norma constitucional, los mismos son el

primer punto de partir para su control.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional (TC) ha emitido diversos
pronunciamientos respecto al tema, en tal caso, podemos citar lo estipulado
en la sentencia del expediente N° 0008-2003-Al/TC, en dicho proceso
constitucional se declar6 la inconstitucionalidad del Decreto de Urgencia
N° 140-2001, recogiendo para tal caso, aquellos criterios de evaluacion
para determinar la validez de las normas de urgencia, estableciendo asi el
Tribunal Constitucional una linea jurisprudencial conforme lo dispuesto en
las sentencias de los expedientes N.° 0007-2009-PI/TC (fundamentos 9 y
10), y el expediente N.° 0025-2008-PI/TC (fundamento 6).

Es asi, que el propio Tribunal Constitucional establecié requisitos de
naturaleza para determinar la validez de los decretos de urgencia, los cuales

son:

a) Excepcionalidad
El decreto de urgencia es una norma excepcional, por lo cual debe
tener como fin primordial el remediar circunstancias extraordinarias e
imprevisibles, siendo ello, requerimientos que deben ser evaluados en
relacion a la situacion en concreto, motivando la existencia de la norma
excepcional, no a su propia voluntad, sino a las razones fécticas

existentes previamente a su emision y objetivamente identificables.

En tal sentido, la excepcionalidad es una caracteristica propia de la
naturaleza de los decretos de urgencia, diferencidndolos de los
decretos supremos que son emitidos por el Ejecutivo. Dicha
caracteristica conlleva a que un decreto de urgencia, debe tener como
finalidad la de dar solucion inmediata a situaciones imprevisibles o
extraordinarias, para tal caso, ambas condiciones deben ser
corroboradas en atencién al hecho que genera la norma excepcional,

cuya existencia, no se origina en la voluntad de quien emite la norma
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0 en si misma, sino que tiene origen en condiciones previas a su

emision materialmente identificables.

La doctrina en el Perd ha sido muy complaciente al momento de
evaluar la legitimidad y la validez de los decretos de urgencia,
utilizando para tal caso, una interpretacion laxa, generando que los
mismos sean utilizado como un instrumento normativo para la
ejecucion de programas gubernamentales, hecho, que no ha ayudado a
mantener orden en el uso de dichos dispositivos. En ese orden de ideas,
la “excepcionalidad de los hechos” no debe interpretarse en forma
literal, es decir, a situaciones fortuitas o desastres naturales que
conlleven a la necesidad de tomar medidas urgentes o de reaccién
inmediata. Existen situaciones que no son causadas por la naturaleza,
pero cuyos efectos pueden ser tan o mds devastadores que las
calamidades que generan éstas y mds atin tienen repercusiones tan o
mads importantes sobre el desarrollo de nuestra economia. Son frente a
estas situaciones en las que el Poder Ejecutivo debe estar alerta para
tomar las medidas adecuadas. Asi, por ejemplo, nadie pudo predecir el
llamado efecto tequila (México), que afectd al mundo en el afio 1994
y los efectos que esto puede tener frente a las demds economias
latinoamericanas, pero son este tipo de situaciones, las que ameritan o
ameritardn una decision oportuna de parte del Estado Peruano a través
del Poder Ejecutivo, para tener una rapida respuesta frente algun factor

exdgeno que afecte la economia del pais.

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional en el STC. Exp. N.°
00008-2003-Al, fj. 59 considera que el decreto de urgencia debe estar

orientado:

“(...) a revertir situaciones extraordinarias e imprevisibles,
condiciones que deben ser evaluadas en atencion al caso concreto y
cuya existencia, desde luego, no depende de la “voluntad” de la norma
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misma, sino de datos fdcticos previos a su promulgacion 'y
objetivamente identificables”.

En ese sentido el TC requiere la existencia de una situacién de
excepcionalidad objetiva, que sea ajena a la voluntad del 6rgano
facultado para emitirlo y que es acorde a la normatividad
constitucional vigente. Por otra parte, el propio Tribunal
Constitucional reconoce la discrecionalidad que tiene el d6rgano
politico emisor, para determinar en forma unisona, cudndo se esté ante

una situacion extraordinaria de urgencia:

“...reconocer, tal como lo hiciera el Tribunal Constitucional espariol -
criterio que este Colegiado sustancialmente comparte- que “en principio
y con el razonable margen de discrecionalidad, es competencia de los
organos politicos determinar cudndo la situacion, por consideraciones
de extraordinaria y urgente necesidad, requiere el establecimiento de
una norma” (STC N.° 29/1982, F.J. N.° 3)”

Si bien es cierto se reconoce la potestad discrecional del Poder
Ejecutivo, esta no se fundamenta en “qué” medida se otorga, sino la
encontramos en “cudndo” se da. Adicional a lo sefialado por el TC,
consideramos que la discrecionalidad también debe alcanzar el “en
qué”, es decir, a la diversidad de alternativas existentes y la elegida

por el Estado. De limitar dicho contenido al “que” y “cuando”,

estariamos ante un ejercicio discrecional algo restrictivo.

b) Necesidad.

El requisito de necesidad no s6lo se hace presente en la doctrina
nacional, sino que también estd inmerso en la legislacién comparada
que es recurrible por nuestro ordenamiento normativo. Dicho requisito
no serd requerido, cuando el contenido y la ejecucion de la medida se
da en forma anticipada y publica antes de la emisiéon de la norma de

urgencia, por ejemplo, “decretar la indisponibilidad de los ahorros”
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en forma previa a una apremiante crisis econdmica. Para tal caso, no
es una exigencia la necesidad de recurrir y agotar otras medidas

existentes.

Para el Tribunal Constitucional dicho requisito es importante, ello no
s6lo porque responde a una caracteristica juridica sino también a una
caracteristica légica, para tal caso, rescatamos lo sefialado por el

profesor italiano Giovanni Sartori, quien considera que

“la legislacion por decreto es el ultimo recurso, ya que primero el
presidente debe usary cumplir con los procedimientos establecidos.
No es conveniente que el gobierno por decreto se convierta en una
autopista sin obstdculos, ni siquiera en situaciones intermitentes”
(1994, p.185).

Para el profesor argentino Néstor Pedro Sagiiés, para la expedicion de
este tipo de normas es exigible “la aparicion (...) de un auténtico
supuesto de imposibilidad material o de imposibilidad racional de
cumplimiento de la Constitucion” (1993, p.470). En tal sentido, para
la emisién vélida de un decreto de urgencia, debe quedar claro que
utilizar la via ordinaria —recurrir al Congreso-, conllevaria un riesgo
irreparable para el fin del mismo. En tal caso, de darse una situacion
de emergencia o estado de necesidad que requiera de una actuacion
inmediata por el Ejecutivo, es justificable el no recurrir a los

mecanismos institucionales ordinarios.

El profesor espafiol Vega Garcia, citando al Tribunal Constitucional
Espaiol, sefiala que el término "urgencia” conlleva a “aquella
situacion” que pretende ser solucionada mediante un decreto-ley
(equivalente al decreto de urgencia), no podria ser solucionado en

forma satisfactoria recurriendo al procedimiento legislativo ordinario.
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Es interesante lo sefialado en la doctrina espafiola, quienes consideran
que la naturaleza del “estado de necesidad” se “halla en la real
existencia, publica y notoria, de un estado de necesidad y urgencia
subita, aguda y no previsible, que no admite esperar su tratamiento
por el Poder Legislativo ante su inmediatez” (Pérez, 1995, p.65). En
tal sentido, la propia naturaleza de la norma de urgencia obliga a la
realizacién de actos y que los mismos produzcan efectos inmediatos,
conllevando a determinar la imposibilidad de recurrir a otras medidas
o al trdmite ordinario previsto en el texto constitucional para emitir

normatividad ordinaria.

En el caso peruano, podemos afirmar que muchos de los decretos de
urgencia expedidos, no han cumplido con demostrar una real
necesidad de los mismos, desmereciendo asi la excepcionalidad de su
expedicion. Frente a dicho supuesto, cabe recordar que existen canales
ordinarios para la priorizacién de normatividad, es decir, de iniciativas
legislativas, posibilidad contemplada en el articulo 105 de nuestra
norma constitucional, la cual refiere que: “tienen preferencia del
Congreso los proyectos enviados por el Poder Ejecutivo con cardcter
de urgencia”. En tal caso, podria el Ejecutivo intentar utilizar esta
alternativa para determinadas normas, demostrando asi que intentd

agotar las vias ordinarias.

Se trate exclusivamente de materia econémica y financiera.

Sobre este requisito, revisada la bibliografia nacional e internacional,
podemos afirmar que es un requisito muy poco comiun en la legislacion
comparada a excepcion de Colombia, cuyo texto constitucional en el
articulo 213 reconoce tres situaciones en los cuales corresponde

expedir decretos de necesidad y urgencia, siendo una de ellas, cuando:
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"sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos 212° y
213° que perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el
orden econdmico, social y ecoldgico del pais, o que constituyan grave
calamidad publica".

Muchos de los textos constitucionales hacen referencia a condiciones
de urgencia y necesidad, sin que mencionen la condicion que se refiera
a materia econdmica financiera como lo sefiala el texto constitucional
peruano. Consideramos que dicha salvedad, conlleva a valorar el
aspecto econdmico el mismo que repercute en el ejercicio de gobierno
y la cosa publica, conllevando su mal manejo a desestabilizar un paifs,
con consecuencias de mayor afectacion que cualquier catdstrofe de la

naturaleza o conflicto armando.

En el Peru la principal forma para enfrentar aquellos riesgos que
afectan las finanzas o economia ptblica, son los decretos de urgencia
emanados por el Poder Ejecutivo, los cuales, tienen ciertas limitantes
para su uso, sobre todo en determinados temas donde existe reserva de
ley. En ese sentido, nuestra constitucion politica de 1993 ha sido muy
reservada en su contenido, tal es el caso que encontramos diversos

articulos constitucionales, tales como:

“(...) autorizacion para el ejercicio de la iniciativa publica
empresarial (art. 60); las normas para conceder a los particulares
los bienes de uso publico (art. 73); armonia con el bien comiin (art.
70); el establecimiento de restricciones y prohibiciones especificas
para la adquisicion, posesion, explotacion y transferencia de
determinados bienes (art. 72); las restricciones, condiciones de uso'y
otorgamiento a particulares de los recursos naturales, por existir
reserva de ley orgdnica (art. 66); la materia tributaria por estar
vedado expresamente “‘no pueden contener materia tributaria” (art.
74); la determinacion de la aplicacion de concurso publico para
contratar servicios y proyectos del Estado que corresponde a la Ley
de presupuesto (art. 76); el procedimiento, excepciones y la
respectiva responsabilidad de los concursos publicos para la
contratacion de servicios y proyectos corresponde a la ley; la Ley de
Presupuesto “que anualmente apruebe el Congreso” (art. 70); los
créditos suplementarios, habilitaciones y transferencias de partidas
(art. 78), siendo dicha potestad sujeta de interpretacion sistemdtica
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de la Constitucion y que mds adelante detallaremos, la determinacion
de obligaciones y limites de empresas para recibir ahorros del
publico, asi como regular la forma y alcances de dicha potestad (art.
87)".

Sobre ello, podemos concluir que al referirnos a la materia econdmica
nos circunscribimos en esencia a la administracion recta y prudente de
los bienes que responde al Estado. Por otra parte, cabe sefialar que lo
“financiero” corresponde a lo relativo a la hacienda publica, a las
cuestiones bancarias y bursatiles o a los grandes negocios mercantiles.
En tal sentido, para una adecuada aplicacion de ambos criterios, estos

deben ser implementados en forma integrada.

Como antecedente parlamentario, podemos acotar lo sefialado por el
ex parlamentario Carlos Chipoco, quien sostuvo que “la definicion del
dmbito econdémico y financiero puede también buscarse en el propio
texto constitucional, especificamente en el Titulo III ("Del Régimen
Economico”)”. Ademds de ello, sefiala el ex parlamentario Carlos
Chipoco, que “se encuentran algunos de los temas basicos de
economia y finanzas, entre otros: libre competencia, libertad de
trabajo, libertad de empresa, comercio e industria, inversion nacional
y extranjera, moneda extranjera, propiedad, y presupuestal, sistema
monetario, estabilidad monetaria, régimen agrario, entre otros”.
Sobre dicha definicion, percibimos que extiende las materias sobre las
cuales podrian emitirse los Decretos de Urgencia, dandoles un caracter
ilimitado, desnaturalizando asi, el contenido y finalidad de dicha

normativa.

Al analizar los Decretos de Urgencia, podemos identificar como un
problema relevante el que estos, no albergan en forma directa la
materia econdmica y financiera, por el contrario, la abordan de forma

general y tangencial. Cabe recordar que las acciones y medidas que
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sean desarrolladas o implementadas por el estado, siempre tendridn
implicancia econdmica, considerando que, en la administracion
publica no existen dmbitos aislados, generdndose en la mayoria de
casos ejercicio presupuestal. Es por ello, que el no abordar en forma
directa la materia econdémica y financiera, constituye la
desnaturalizaciéon de la instituciéon y del poder, al utilizar dicha
prerrogativa con fines distintos al contemplado en texto constitucional.
“No debemos olvidar que estamos ante una institucion que se utiliza
en via de excepcion, pues esta fue la voluntad del constituyente y de la
Constitucion. Lo que los constituyentes quisieron, fue reducir al

maximo el ambito de aplicacion del decreto de urgencia” (Ruiz, 2004,

p. 21).

En tal sentido, consideramos que los decretos de urgencia deben
reflejar su vinculacién con la materia econdmica y financiera de
manera directa y esencial como elemento de fondo, lo cual, debe ser
verificable en su contenido y alcance. Como bien sefiala Ruiz Molleda,
puede utilizarse para tal caso, la nocion de contenido esencial del
precepto constitucional, el principio de desviaciéon de poder, y los

principios de razonabilidad y proporcionalidad.

d) Transitoriedad.

“Las medidas extraordinarias aplicadas no deben mantener vigencia
por un tiempo mayor al estrictamente necesario para revertir la
coyuntura adversa” (STC Exp. N.° 00008-2003-A1, fj. 62.).

Los hechos que generan el decreto de wurgencia deben ser
extraordinarios, temporales y de gravedad, dado que, una vez
solucionada la causa habilitante, su propia naturaleza excepcional es

que quede sin efecto. Cabe recordar que los decretos de urgencia no
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deben ser permanentes, dado que no buscan legislar sino, generar,

paralizar o modificar transitoriamente cierta situacion.

La temporalidad de los decretos de urgencia se manifiesta al tratarse
de medidas transitorias, que no constituyen ley con cardcter
permanente y que produzcan el mismo efecto, caso contrario, se
consideraria a los mismos como una potestad legislativa paralela,

incompatible con el ordenamiento constitucional.

El caracter transitorio puede verse regulado por la propia normal en
cuanto sea la misma quien ponga su plazo de vigencia, siendo ello un
requisito imprescindible, caso contrario podria entenderse que los
Decretos de Urgencia pueden regir en forma indefinida. De igual
forma el marco convencional reconoce que los Estados pueden emitir
normatividad de cardcter excepcional por periodos determinados a la
emergencia o la situacién que lo genera, conforme al Inc. 1 del art. 27

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La doctrina ha buscado regular la permanencia de los decretos de
urgencia, seflalando que "por la naturaleza extraordinaria de estos
decretos, su vigencia debe ser necesariamente temporal, justificada
por la situacion excepcional que motiva su dictado” (Cantuarias, Et al,
1991, p. 30), es por ello, que decretos no pueden derogar leyes
otorgadas en el seno Parlamentario, solo pueden suspender
temporalmente los efectos de las mismas, siempre y cuando exista el
hecho habilitador de la norma de urgencia, caso contrario, no tendria
sentido dicha institucion al igual que su control por parte del Congreso

de la Republica.

"Siendo el hecho que motiva el decreto de urgencia uno extraordinario,
temporal y grave, una vez solucionada su causa, logico es que la
medida desaparezca. Sostener lo contrario equivaldria a permitir una
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e)

potestad legislativa del gobierno, incompatible con la division de
poderes" (1991, p.32).

En esa linea, la provisionalidad viene a ser también un factor de
revision del Congreso, el mismo qué, deberd verificar que los decretos
de urgencia no sean expedidos en forma desmedida, no supere un
tiempo razonable de vigencia, factores para determinar su
convalidacién, caso contrario deberd requerir su conversion en ley
formal o derogacion. Mediante dicha potestad, el Parlamento ejerce el
control sobre el acto gubernamental, de esta forma, se consolida no
solo el equilibrio de poderes sino también el rol fiscalizador de los

mismos (Ballesteros, 1190, p. 150).

Generalidad.

“El principio de generalidad de las leyes alcanza especial relevancia en
el caso de los decretos de urgencia, pues tal como prescribe el inciso 19)
del articulo 118° de la Constitucion, debe ser el interés nacional el que
Justifique la aplicacion de la medida concreta. Ello quiere decir que los
beneficios que depare la aplicacion de la medida no pueden circunscribir
sus efectos en intereses determinados, sino por el contrario, deben
alcanzar a toda la comunidad” (STC. Exp. N.° 00008-2003-A1, fj. 68).

El requisito de generalidad conlleva al “interés nacional”, siendo que
dicho requisito es un elemento indispensable para la validez de los
decretos de urgencia, considerando que, al ser una norma con rango
legal, su alcance debe ser general, lo cual, es concomitante a la finalidad

de proteger el interés publico y no el de personas determinadas.

La generalidad no es un presupuesto que tenga validez por la simple
discrecionalidad del Poder Ejecutivo, tal condiciéon puede ser
susceptible de ser merituada en sede judicial en caso que tal condicion
sea un concepto indeterminado (Salas, 1991, p.274). En tal caso, la
causa que motive un decreto de urgencia debe ser una verdadera

emergencia publica la cual debe ser verificable en sede jurisdiccional en
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caso de ser cuestionada. Puede darse el caso que el Gobierno declare
una “emergencia economica” dicha declaracién deberd corresponder a
criterios juridicos objetivos y facticos que motiven la misma, dejando
de lado la discrecionalidad que faculta al Ejecutivo, que en muchos

casos se refieren a criterios extrajuridicos y subjetivos de diversa indole.

Sobre ello, cabe recordar lo resaltado por Enrique Bernales:

(...) “un ejemplo del uso tergiversado de los decretos de urgencia se
produjo durante el segundo mandato del Presidente Fujimori, donde se
otorgo el decreto de urgencia N° 005-96 que suspendio la importacion
de vehiculos usados de trasporte terrestre. El tinico considerando del
dispositivo fue el siguiente: El volumen de importacion de toda clase
de vehiculos usados de transporte terrestre ha resuelto la notoria
escasez inicial del parque automotor. jEra este un argumento
invocable? Logicamente no, pues a decir del propio Reglamento del
Congreso (art. 91), la Comision de Constitucion calificard si el decreto
de urgencia versa sobre las materias sefialadas en el inciso 19 del Art.
188 de la Constitucion y se fundamenta en la urgencia de normar
situaciones extraordinarias e imprevisibles cuyo riesgo inminente de
que se extiendan constituye para la economia nacional o las finanzas
publicas. Es obvio que la importacion de vehiculos usados no era una
situacion extraordinaria ni imprevisible (1997, p.569).

El requisito del interés nacional tiene como origen el texto
constitucional de 1979, desde entonces, la imprecision del requisito ha
conllevado a su indefinicion, no contando con un adecuado desarrollo
legislativo. Como antecedente a ello, podemos encontrar el
pronunciamiento del Colegio de Abogados del 12 de abril de 1987, con
motivo del uso excesivo y descontrolado de los Decretos Supremos

extraordinarios por parte del Presidente de la Republica.

El pronunciamiento del gremio de abogados sefialaba:

“2. La experiencia vivida hace recomendable que al mas breve plazo el
Congreso de la Repiiblica dicte una ley que desarrolle los alcances del inc.
20 del articulo 211 de la Constitucion, (...) Dicha norma deberia contener,
cuando menos, las siguientes disposiciones:

(...)
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b. Regular con precision (...)"los criterios para calificar el interés
nacional que exige la expedicion de esta norma''.

Sobre lo sefialado, podemos concluir que el “interés nacional” debe ser

considerado como:

“un motivo y/o asunto que no solo concite el interés de un sector
determinado de la poblacion ni mucho menos de una o dos localidades,
sino como un objeto de preocupacion y consideracion de interés general;
si perjuicio que el fondo de la norma de emergencia pueda desprender
caracteristicas de localizacion y focalizacion en una zona determinada”
(2004, p.39).

Sin embargo y en adicién a lo sefialado, es muy claro que es una tarea
compleja el establecer un concepto que englobe en forma total la
caracteristica de “generalidad”, siendo atin, un término indeterminado
juridicamente y que dada la potestad presidencial, conlleva a que dicha
tarea recaiga en el Poder Ejecutivo cuando tenga que otorgar los
decretos de urgencia, considerando ademds que el interés nacional, no
puede ser entendido en forma unisona, muy por el contrario, deber ser
integrado y entendido en forma conjunta con los demds requisitos, 1o
cual conlleva, a que la lectura de las norma de emergencia realmente
cumpla con las caracteristicas de extraordinaria, necesaria, de urgencia

y demaés condiciones.

Conexidad.

“Debe existir una reconocible vinculacion inmediata entre la medida
aplicada y las circunstancias extraordinarias existentes” (STC. Exp.

N.°00008-2003-AlL, fj. 59.)

La conexidad es una caracteristica muy poco desarrollada en la teoria,
encontrando su conceptualizacién mayormente en la jurisprudencia de
los 6rganos de administracion de justicia. Para nuestro pafs, el Tribunal

Constitucional recoge lo sefialado por su homoélogo espaiol, al sefialar
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que dentro de la potestad del primer mandatario del pais se encuentre el
expedir decretos de urgencia, de igual forma establece limitaciones al

no permitirle al Presidente de la Republica incorporar en los mismos:

“cualquier género de disposiciones ni aquellas que por su contenido y de
manera evidente, no guarden relacion alguna (...) con la situacion que
se trata de afrontar ni, muy especialmente aquellas que, por su estructura
misma, independientemente de su contenido, no modifican de manera
instantdnea la situacion juridica existente, pues de ellas dificilmente
podrd predicarse la justificacion de la extraordinaria y urgente
necesidad” (STC. Exp. N.° 00008-2003-Al, fj. 59.).

En base a lo sefialado, el contenido de las medidas excepcionales
expedidas y los beneficios que contengan las mismas al ser aplicadas,
deben ser elementos correlativos y coherentes en el contenido de los
decretos de urgencia, evitando de esta forma acciones diferidas en el
tiempo o posteriores actos de delegacién normativa, hechos que

desnaturalizarian una situacion excepcionalmente de urgente atencion.

En la misma perspectiva el Tribunal Constitucional peruano recurriendo
a su homologo espafiol, reconoce algunos limites a la potestad del
Presidente al emitirse los Decretos de Urgencia, no pudiendo

incorporarse en los mismos:

“cualquier género de disposiciones: ni aquellas que por su contenido y de
manera evidente, no guarden relacion alguna (...) con la situacion que se
trata de afrontar ni, muy especialmente aquellas que, por su estructura
misma, independientemente de su contenido, no modifican de manera
instantdnea la situacion juridica existente, pues de ellas dificilmente podrd
predicarse la justificacion de la extraordinaria y urgente necesidad” (STC.
Exp. N.° 00008-2003-Al, fj. 59.).

En ese orden de ideas, consideramos relevante lo establecido por el
Tribunal Constitucional peruano, al exigir como elemento de naturaleza
y validez del decreto de urgencia, la necesaria relacion cierta de causa

directa e instantdnea entre la medida propuesta en la formula legislativa
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VL.

y las condiciones graves, urgentes y apremiantes que se pretende

solucionar y que motivan el mismo.

DEFICIENCIAS EN EL CONTROL DE LOS DECRETOS
DE URGENCIA

La tarea de analizar el contenido de los decretos de urgencia es una tarea compleja,

podemos advertir que nuestro texto constitucional contiene muchos vacios y

omisiones lo cual dificulta dicha tarea. Sobre ello, podemos mencionar:

a)

b)

No hay una delimitacién precisa en razén al “momento determinado” en el
cual, el primer mandatario este facultado para emitir un decreto de urgencia,
en tal sentido, podria hacerlo en cualquier momento sin limitante del receso
legislativo. Si bien el articulo 118 Inc. 19 considera la obligacién de dar cuenta
al Congreso, no es especifico en la determinaciéon del periodo de receso

parlamentario.

La Constitucién no establece la obligacion del Parlamento de ratificar los
decretos de urgencia luego de ser emitidos por el primer mandatario, mds atn,
cuando son de caricter de provisional. Nuestro texto constitucional solo hace

’

referencia a la obligacién de “dar cuenta al Congreso”, obligacion que estd
siendo considerada por Presidente de la Reptblica como la sola remision de
la medida de urgencia expedida. El dar cuenta, se cumple con la remision de
un oficio que enumera el o los decretos de urgencia promulgados conforme lo
seflala nuestro marco constitucional, sin que ello signifique la negativa de
sustentar la urgencia o necesidad de tales normas, la naturaleza extraordinaria
de su contenido, el contenido econdmico y financiero y el interés general
invocado.

Los decretos de urgencia tienen caricter transitorio, dicha caracteristica no
estd debidamente precisada en nuestro actual texto constitucional. La

Constitucién de 1979 marca una diferencia clara, al contemplar en el articulo
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d)

211 concordante con el articulo 132 que “en situaciones de crisis grave o de
emergencia el Estado puede intervenir la actividad econémica con medidas
transitorias de caracter extraordinario”. El texto constitucional de 1993 no
hace referencia directa o indirecta frente a dicha situacidn, ello, queda a libre
albedrio del Presidente de la Republica, como también, no se estable la
prohibicién o control de la prérroga de aquellas medidas de fondo que son

parte de los Decretos de Urgencia.

Si bien existe el control politico y también control jurisdiccional de los
decretos de urgencia, podemos apreciar que el primero de ellos, es poco
efectivo y tardio, siendo que, al momento de aplicar el segundo control, es
decir el jurisdiccional ante el Tribunal Constitucional, en muchos de los casos
ha sucedido que los efectos de la norma cuestionada hayan cumplido sus fines,

quedando los mismos materializados.
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CAPITULO II: POTESTAD LEGISLATIVA DELEGADA DEL JEFE
DE ESTADO

“LOS DECRETOS LEGISLATIVOS”
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I. ORIGEN Y REGULACION DE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS

Para tener un mejor conocimiento y alcances de los decretos legislativos, consideramos
necesario desarrollar un vistazo histérico comparado de dichos instrumentos normativos

en los sistemas clasicos.

1.1. La delegacion legislativa en el derecho anglosajon

Uno de los principales antecedentes de esta figura se encuentra en Inglaterra, donde la
delegacion legislativa nace producto de la necesidad de dar solucion a una serie de
urgencias sociales surgidas en el siglo XVIII, las mismas que se vieron incrementadas a
raiz de las multiples reformas sociales y legales que, en razén de exigencias técnicas de
singular complejidad, el Parlamento fue incapaz de afrontar por si solo (Donayre, 2001,

p.101).

Este fue el principal motivo para dar inicio a la potestad legislativa del Ejecutivo, cuyo
activismo legislativo genera el riesgo de la comision de excesos por parte de este poder
del Estado, considerando para ello necesario crear una comision que examine y delimite
los poderes ministeriales al respecto, a efectos de subsanar y prevenir futuras

arbitrariedades.

La practica de la delegacidn, que es anterior al siglo XX tiene ejemplos en la Ley de
Mercado de 1385 y en las dictadas bajo la autorizacion plena que se hiciera a Enrique VIII
desde 1539 a 1547. Sin embargo, “el poder para legislar cuando es delegado por el
Parlamento, difiere del propio poder del Parlamento para legislar” (2001, p.148). El
Parlamento es supremo y su poder para legislar es por lo tanto ilimitado, puede hacer que
las cosa sean mds grandes o mds pequefias, puede expedir leyes para una gran nacién al
igual que dictar una excepcion en beneficio de un individuo particular. Pero cualquier
poder delegado por el Parlamento es necesariamente subordinado a este, dado que, dicha
potestad no es ilimitada y se regula en razén a los términos conforme fue delegado”

(Bledel, 1997, p.180).
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El incremento de la legislacion delegada conlleva segtn el profesor Bledel el sello del
colectivismo, porque inicialmente el limite a tal potestad se encontraba en la emision de
normas sobre materia de defensa y policia, pero no se autorizaba ni el volumen ni la
necesidad de recurrir a otro 6rgano que le auxiliase en el cumplimiento de su funcién. En
Inglaterra dicho incremento ha dado como resultado una legislacion desordenada, en la
que la multiplicidad de denominaciones que se le asignan a las normas asi expedidas y la
similitud con otras formas de legislar no dejan de generar confusiones como tampoco lo

hacen los mecanismos de control que se establecen a discrecion del Parlamento.

1.2. Las ordenanzas en el Derecho francés

Las ordenanzas, nombre que reciben las normas de naturaleza delegada en Francia, tienen
como limitacion material inicial el 4dmbito del Derecho Publico, prohibiéndose

expresamente que su contenido abarcase material propias del Derecho Privado.

En Francia a diferencia de otros paises —entre ellos Inglaterra, Alemania, Estados Unidos
y Espafa-, la legislacion por ordenanzas no tiene el comun origen de las nuevas
necesidades sociales, que marca la intervencion activa del Estado. Sin embargo, la labor
de armonizacién y recopilacion de la legislacion que a través de estas se hizo en sus
inicios, fue de vital importancia durante el antiguo régimen. Posteriormente, el uso
ilimitado de las mismas que hiciera Carlos X determiné que perdieran su poder de

reformar leyes y derechos fundamentales.

Por otro lado, la prictica ya consolidada de la delegacion plena (plenos poderes) que
caracteriza a Francia, fue introducida durante la primera Guerra Mundial como una
medida para un gobierno en crisis y se convirtié después en una medida de ejecucion
frente y permanente, habiéndose inclusive realizado las principales reformas del Estado a
partir de los afios 30" utilizando este tipo de norma. “Francia habia caido en dicho
periodo en la anarquia sin la técnica de los pleins pouvoirs para evitar una repeticion de
esta costumbre, aunque politicamente indispensable, la Constitucion de 1946 prohibio

expresamente la delegacion de facultad legislativa” (Loewenstein, 1983, p.277).

47



1.3. La habilitacion legislativa en Alemania

La legislacion delegada en Alemania se cristaliza a través de la habilitacion, cuya
expresion idiomética es la del Ermachtigung o trasferencia del poder normativo. En la
Constitucion del Reich de 1871, el Kaiser gozaba de un dmbito propio de atribuciones
distinto al privativo de la ley. La reserva de ley se encontraba descrita en la famosa
cldusula de la libertad y la propiedad, que la doctrina alemana considera piedra angular
del Derecho Publico, reservando ambos dmbitos a la esfera exclusiva de la ley (Bafio

Leon, 1991, p.44).

Esta reserva, asi condicionada por el principio monarquico, tiene una repercusion que se
proyecta en la esfera de las relaciones Ejecutivo-Legislativo dentro de lo que Bafio Le6n
ha convenido en denominar repercusién politico-organizativa. En tal sentido, “las
cdmaras no son ilimitadas en su competencia, encuentran su limite en la materia que la
norma fundamental les reserva. El poder corresponde originariamente al Monarca: cuyo

origen es residual pero nunca podrda ser derivado” (1991, p.44).

La mayoria de autores coincide en establecer dos tipos de ordenanzas: unas que son
reconocidas estrictamente como de derecho y otras de naturaleza administrativa. Las
primeras tienen la potestad de crear, innovar e introducir modificaciones en el
ordenamiento existente a diferencia de las segundas que se circunscriben a un dmbito
normativo ya establecido, considerando que tienen efectos dentro de €l y s6lo se aplican

al interior del organismo administrativo al cual regulan.

Como en el caso de Francia, también se debatié en el Derecho Publico de Alemania la
existencia de la potestad reglamentaria independiente y preventiva de la Corona: de alli
deviene la tradicion de determinar las materias reservadas a la ley, sobre todo en lo que se
refiere a la propiedad y libertad de los ciudadanos como una forma de proteger a estos de
los posibles abusos en los que podria incurrir el Ejecutivo. Por lo tanto, la regulacion
pertinente a materias reservadas sélo se hacia efectiva previa habilitacién del Parlamento

(2001, p.115).
48



Il RESENA HISTORICA DE LA DELEGACION DE FACULTADES EN
PERU

2.1. Antecedentes historicos constitucional

En la historia del Perd, pocos han sido los textos constitucionales que han
contemplado la figura de la delegacion de facultades para legislar otorgada por el
Parlamento al Poder Ejecutivo. Dicha potestad tuvo su origen con la reforma
constitucional llevada a plebiscito en la Constitucién de 1933 realizada en el afio
de 1939, posteriormente derogada en 1945, hecho que no fue obstaculo para que
en el gobierno desarrollado entre los afios 1963-1968, el Parlamento autorice al
primer mandatario a legislar mediante “decretos supremos con fuerza de ley”, ello,
sobre determinadas materias, considerando que el Parlamento se encontraba en
receso. Por otra parte, cabe recordar también que la figura de la delegacion

normativa estuvo incluida en el texto del Anteproyecto Villaran de 1931.

Recordemos que la inviabilidad que se daba a la férmula de la legislacion delegada
era contraria a la coyuntura sociopolitico del momento -predominaba el Poder
Ejecutivo-, lo cual, era una constante -ello por las innumerables dictaduras
militares y civiles-, lo cual generaba un hiper presidencialismo que devenia del

caudillismo politico o lo que también conocemos como mesianismo politico.

En los dltimos afios del gobierno de Benavides, mediante el Decreto Ley N° 8875
del afio 1939 se convocod a un plebiscito, con el objeto de aprobar reformas
constitucionales para incrementar las atribuciones del Presidente, siendo una de
las principales reformar el establecer la legislacion delegada (Pease, 2010, p.18).
Posterior a ello, en junio de 1939, se emite los Decretos Ley N° 8929 y N° 8931,
que incorporaron al texto constitucional la posibilidad de la delegacion normativa,
incorporando el inciso 24 al articulo 123° de la Constitucion, considerando para
tal efecto la necesidad de Ley autoritativa del Parlamento, con las caracteristicas

que ya conocemos. Dicha prerrogativa tuvo vigencia y se ejecuté en los afios 1939-
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1945 durante el primer gobierno del presidente Prado, posterior a ello fue derogada

por Ley N° 10334 (29/12/1945).

Posteriormente ya entre los afios 1963-1968 en el desarrollo del primer gobierno
de Fernando Belaunde, se le faculté -al arquitecto Belaunde- a emitir decretos
supremos con alcance y rango de ley, producto de dicha delegacion se emiti6 la
Ley N° 16403 (04/02/1966), que, entre muchas normas, conllevd a aprobar las
iniciativas legislativas del Cédigo Tributario y Cédigo de Adunas promovidos por

el gobierno.

En la década de los sesenta, cabe recordar la Ley N° 17044 producto de un arduo
debate en sede parlamentaria (20/07/1968) y promulgada por el presidente
Fernando Belaunde, mediante la cual, se otorga facultades al Poder Ejecutivo por
el plazo de 60 dias, para adoptar las medidas que requiera necesaria para buscar
remediar el desequilibrio estructural de las finanzas publicas, ello, a efecto de los
graves problemas financieros y econdémicos por los que atravesaba el Pert en aquel

momento.

“Bajo tal autorizacion se dictaron mds de 300 decretos supremos que afectaron
grandes campos del derecho nacional, y en especial lo relacionado a aduanas,
tributacion, legislacion civil, construccion, hacienda, empresas publicas, vivienda,
mineria, etc. Es decir, todo un universo legislativo que tuvo consecuencias
positivas” (2010, p.32).

Caso distinto sucedi6 con la Constitucién de 1979, la misma que si contemplaba
expresamente la legislacion delegada, ello, puede verse del articulo 188 de dicho

texto constitucional al sefalar:

Art. 188

(...)

“el Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante
decretos legislativos, sobre la materia y por el término que especifique la ley
autoritativa”. Estos decretos estan sometidos, “en cuanto a su promulgacion,

publicacion, vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen para la ley”
(Eguiguren F. , 1985, p.135).
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2.2.

De igual forma, encontramos el inciso 10 del articulo 211 de la citada Constitucion,
que se establecio el rango normativo de ley para los decretos legislativos que sean
expedidos previa delegacion de facultades por parte del Parlamento,

considerdndose también la obligacion de dar cuenta de los mismos.

El Decreto Legislativo en el texto constitucional de 1993

El texto constitucional vigente en el Peru es de 1993, dicho texto conserva para el
Parlamento la potestad normativa o titularidad de emitir leyes conforme al articulo
102, sin perjuicio que reconoce también la posibilidad de delegar la facultad
legislativa al Presidente de la Republica (art. 104). El control normativo de una
norma con rango de ley, lo vemos desarrollado en el proceso de acciéon de
inconstitucionalidad (inc. 4 del art. 200), en el cual, obran aquellas fuentes con tal
condicién normativa, como son: las leyes ordinarias y especiales, los decretos de
urgencia, decretos legislativos, tratados internacionales, reglamento del congreso

y las ordenanzas de los gobiernos sub nacionales.

Nuestro actual texto constitucional de 1993, contempla en el articulo 104 la
delegaciéon de facultades legislativas del Poder Legislativo hacia el Poder

Ejecutivo, el cual sefiala:

"Articulo 104°. -

El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante
decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado
establecido en la ley autoritativa.

No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comision Permanente.
Los decretos legislativos estdn sometidos, en cuanto a su promulgacion,
publicacion, vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen para la ley.

El Presidente de la Repiiblica da cuenta al Congreso o a la Comision Permanente

de cada decreto legislativo."”

Como puede verlo al comparar los textos constitucionales de 1979 y de 1993,

podemos advertir que la vigente carta constitucional, no realiza mayor innovacién

51



al texto predecesor, repitiendo casi en todo la formula legislativa existente en la
Constitucién de 1979. En tal sentido, ley autoritativa es una norma ordinaria,
reiterando la dnica condicién de especificar las materias que son delegadas al

Ejecutivo y el plazo en el cual esta debe ser ejercida.

Lo novedoso de la Constituciéon de 1993 es la consignacion de algunas materias
que no pueden ser delegadas al Poder Ejecutivo, el texto actual impide al
Parlamento delegar aquellas materias que el propio Parlamento no puede delegar
a su Comision Permanente. El texto constitucional es claro al sefalar en el inciso
4 del articulo 101, que son indelegables las materias comprendidas en la reforma
constitucional, la Ley del Presupuesto de la Republica y Cuenta General de la
Republica, la aprobaciéon de tratados, leyes orgédnicas. El impedimento de la
delegacion de elaboracion de leyes organicas, conlleva a una mayor seguridad en
el ordenamiento y regulacién del Estado, evitando asi una prictica parlamentaria
utilizada anteriormente por el Ejecutivo y que conllevo a cometer muchos errores

y €XCesos.

Respecto a los alcances, contenido sobre que materias tienen que ser reguladas
mediante Ley Orgéanica, el texto constitucional de 1993 supone un avance relativo
frente a su antecesor, sin que ello signifique una mayor prescripcion al respecto.
En esa misma linea, encontramos el articulo 106 del texto constitucional, el cual
no aborda con mayor profundidad el contenido de las leyes orgénicas, sefialando
sucintamente que dichas normas, tienen como fin la regulacion de “la estructura y
el funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la Constitucion, asi
como también las otras materias cuya regulacion por ley orgdnica esté establecida
en la Constitucion”. Dicha ausencia constitucional se ha visto complementada con
la Ley N° 29158 (Ley Organica del Poder Ejecutivo), la cual, reconoce e identifica

la estructura del Estado y su necesaria regulacion.
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. NATURALEZA DE LA DELEGACION DEL DECRETO
LEGISLATIVO

La naturaleza de los decretos legislativos parte de ser una medida normativa que busca
responder normativamente frente a situaciones problemaéticas y complejas, en la misma
linea Montero Gibert, sefiala que dichas situaciones se caracterizan por las dificultades
técnicas y especificas que requieren de normatividad estrictamente técnica (1984, p.109),
frente a dichas situaciones, se considera que el Poder Ejecutivo, se encuentra en mejor
condiciéon —servicios de asesoria y consultoria al igual que infraestructura— para
elaborar el contenido de complejidad técnica en la tarea legislativa, en tal caso, se delega
al Ejecutivo dicha complejidad y necesidad, imponiéndose para tal caso, limites

materiales, temporales y lineamientos para su ejecucion (De Otto, 1999, p.183).

La principal funcién que tiene el Congreso de la Republica es expedir leyes, siendo esta
una facultad originaria (De Otto, 1999, p.184), que excepcionalmente y en condiciones
determinadas puede ser delegada al Poder Ejecutivo, considerando para tal caso, el
principio de interaccién de poderes que va de la mano con el principio de separacién de

poderes.

En nuestro pafs, la legislacion delegada ha sido un factor comiin en la relaciéon Ejecutivo-
Legislativo, en las ultimas décadas, muchos podrian decir que se desnaturaliza la funcién
legislativa del Parlamento, pero no podemos negar que ha sido el Ejecutivo quién ha

legislado mas que el Legislativo en los tltimos afios (De Eguren, !0 P- 164

Si bien es cierto el Parlamento tiene la tarea legislativa, esta no es exclusiva a dicho poder
del Estado, el propio texto constitucional también reconoce dicha potestad legislativa al
Poder Ejecutivo, pero ello de forma excepcional. En tal sentido, conforme lo establece los
articulos 104 y 118 de la Constitucion, el primer mandatario del pafs, puede emitir
decretos legislativos y decretos de urgencia considerando siempre, que es una facultad
derivada mas no originaria, conforme sean expedidos de acuerdo a los supuestos

contemplados en el texto constitucional.
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La existencia de los decretos legislativos se sustenta en parte, por la inmediata actuacion
del Poder Ejecutivo en la implementacién de politicas publicas frente a problemas que
reclaman medidas de tal naturaleza. Sobre este mismo punto se pronuncia Juan Sebastidn

Piniella, cuando sostiene que:

“la existencia del Decreto Legislativo se justifica por una doble motivacion, en primer
lugar, por la sobrecarga de trabajo que comporta la actividad legislativa ordinaria en el
moderno Estado asistencial, asi como por razones de orden técnico y de especializacion,
ya que se considera que la administracion publica al servicio del Gobierno dispone, para
determinados supuestos, de superior experiencia y técnicos para acometer la elaboracion
de leyes excesivamente complejas” (Pinella O.,1994 | p. 70.)

Si bien es cierto, en muchos de los sistemas politicos existentes, se toma esta figura como
un elemento de cohabitacién entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, es
importante, establecer la delimitacién de los alcances de la delegacion legislativa, ello,
para no caer en la falacia de una delegacion genérica y amplia que pretenda convertirse

(Virealn 1991 15 56)-. En tal sentido, la delegacion legislativa

en una abdicacion del poder
es excepcional, porque no implica transferencia de poderes por cuanto estos son
intransferibles. En ese orden de ideas, la delegacion de poder es un mecanismo de
actuacion compleja con la participacion de ambos poderes del Estado, siendo dicha
complejidad reconocida por la Constitucion, la que otorga a los decretos legislativos rango

de ley al igual que toda norma emanada por el Poder Legislativo directa o indirectamente.

Es importante también considerar lo dicho por el profesor Jiménez Campos quien, al

referirse a los Decretos Legislativos, senala:

“no hay ninguna razon a favor —y si alguna en contra- de la afirmacion que las competencias
gubernamentales que nacen de la delegacion legislativa pueden reconducirse formal y
materialmente a la genérica potestad reglamentaria reconocida en el articulo 97° de la
Constitucion. Nos encontramos ante una competencia diferente y ello no sélo porque se actiia
mediante actos de diferente rango normativo, sino también porque las disposiciones que en
su ejercicio se encuentran vinculadas a la ley en modo diferente a la sujecion tipica que,
respecto de aquella, mantienen el reglamento” (Jiménez J. , 1981, p. 87. )

Lo sefialado por Jiménez Campos no sélo es contrario a las teorias que postulan la

delegacion legislativa, equiparando la emision legislativa a la potestad reglamentaria,
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considerando, por tanto, que la invitacion que hace el Legislativo al Ejecutivo para
colaborar, la efectiia para que éste a su vez ejercite su propia potestad reglamentaria. Bajo
dicha percepcidn, no hay una atribucién de una potestad diferente o excepcional, sino una
participaciéon complementaria, sin perjuicio de ello, el producto de dicha colaboracién

asume la fuerza de ley, lo cual se establece en la ley delegante.

Dicha tesis da lugar a interpretaciones de singular importancia en materia de control
jurisdiccional, porque, en la medida que la ley delegada no respete los limites de la
delegante, podrd considerarse como una norma reglamentaria, ello, en cuanto el Poder
Ejecutivo esta haciendo uso de tal facultad (Garcia E., 1981, p. 180.), abriéndose asi la

posibilidad a un control por los 6rganos jurisdiccionales inferiores.

Como bien sefiala Patricia Donayre Pasquel (2001, p.142” es imposible aceptar esta teoria,
dado que, calificar a los decretos legislativos como potestad reglamentaria del Ejecutivo,
conllevarfa a distorsionar el sentido del ordenamiento constitucional que le confiere a
dicha norma. En la misma linea se encuentra Ignacio De Otto, quien entiende que los

decretos legislativos:

“son concebibles desde el punto de vista técnico, dado que hablar de reglamento no es
equivalente a hablar de toda norma dictada por el Gobierno o por la administracion, porque
la cuestion del 6rgano que haya dictado la norma no es determinante de la posicion de esta
en el sistema de fuentes. Son reglamentarias las normas sujetas a la ley, jerdrquicamente
subordinadas a ella, pero los decretos legislativos no se encuentran en esa posicion, Sino
que son normas con fuerza de ley” (De Otto 1., 1987, pp. 184-185.)

Por otra parte, algunos autores sefialan que es indiscutible el hecho que el Poder
Legislativo pueda delegar en el Ejecutivo la potestad de legislar en determinadas materias,
lo cual, conllevaria a que las normas emanadas por el Ejecutivo no tengan el mismo nivel
que las emanadas por el Legislativo, para tal caso, recurren al principio de correccion
funcional. Sobre ello, no concordamos con dicha postura bajo la simple interpretacion del
texto constitucional, el mismo que reconoce la distribucién de responsabilidades otorgado
por el constituyente. En esa linea, algunos autores sostienen que no tiene sentido que la

Constitucién haya reconocido la potestad legislativa al Poder Legislativo y Poder
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Ejecutivo. La delegacion legislativa debe entenderse como el resultado de una
coparticipacién en la elaboracién de la noma delegada, el rango de ley que adquiere el
decreto legislativo —que le permite ubicarse en la jerarquia de fuentes en el mismo nivel
que las otras leyes-, lo obtiene precisamente por disposicion constitucional, entendiendo
siempre que dicha potestad es excepcional y derivada mas no originaria. Dicha potestad
excepcional se corrobora con la facultad que tiene el legislativo de desarrollar el control
politico parlamentario sobre la normatividad expedida por el Presidente de la Reptblica,
pudiendo derogar las mismas de no considerarlas concordantes con el texto constitucional,
con los limites establecidos en la norma delegante o que dichos decretos no sean

convenientes a los intereses de la poblacion.

IV. LA LEY DE DELEGACION

Nuestra tradicion constitucional ha establecido que en todos los casos y sin ninguna
excepcion la potestad de delegar facultades legislativas del Parlamento (Poder
Legislativo) hacia el Presidente de la Republica (Poder Ejecutivo), debe ser materializada
mediante una ley ordinaria, la cual debe ser votada y aprobada por el Pleno del Congreso
de la Republica, el cual no s6lo autoriza dicha delegacidn, sino que también determina los

limites a los cuales debe regirse dicha potestad.

Para el caso peruano, la legislacion delegada no tiene carédcter excepcional, conforme lo
sefala el profesor Francisco Eguiguren, al igual que carece de caricter extraordinario,

sefalando el jurista peruano que:

“Si bien la titularidad de la potestad legislativa corresponde al Congreso, este puede autorizar
al Gobierno a dictar Decretos Legislativos con fuerza de ley cada vez que lo considere
necesario, sin que para ello tengan que darse situaciones o condiciones especiales. Por esa
misma razon, la ley parlamentaria que confiere la autorizacion es una ley ordinaria, que se
tramita y aprueba como cualquier ley comiin sin estar sometida a procedimientos especificos
ni mayorias calificadas, debiendo sujetarse —claro estd- a los requisitos contenidos impuestos
por la Constitucion, en cuanto a la precision de la materia objeto de la delegacion y del plazo
por el que se concede la habilitacion legislativa al Gobierno” ( De Eguiguren F. ,194, P. 183.)

La ley de delegacion, como bien sefala Eguiguren no difiere de una ley ordinaria en su

proceso de elaboracién, tampoco, puede ser reducida a una norma de cualidades de
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delegante y delegado, simplemente es una ley ordinaria con un fin especial. La delegacion
de facultades tiene como limite el no poder otorgar ley orgédnica alguna al igual que
decretos leyes. Las leyes orgdnicas, al ser una ley especial, requiere para su aprobacién de
una votacion especial, es decir, debe alcanzar la votacion y aprobacion de la mitad maés
uno del nimero legal de congresistas, requisito que hace del procedimiento de delegacion
menos expeditivo de lo que se pretende que sea; sumado a ello, que el constituyente ha
establecido un procedimiento de aprobacion condicionado a una estricta formalidad,
considerando que el Congreso al ser un 6rgano representativo y dada la trascendencia de
la materia a regular, es quién debe asumir dicha tarea. Razon suficiente para que algunas
constituciones mantengan la reserva de ley parlamentaria con dicho propésito (Quadra T.,
1991, pp. 378-379). Por otra parte, respecto a los Decretos Ley, ello implicaria en cierta
forma una auto delimitacion del propio Ejecutivo para legislar sobre materias que no son
originariamente de su competencia y sobre las que, en consecuencia, carece de facultades

propias.

En ese sentido Tomas Quadra Salcedo sefala:

“no es una habilitacion directa desde la Constitucion al Gobierno, es mas exactamente una
habilitacion a las Cortes para que éstas, si quieren, puedan delegar” (De Quadra T., 1991,
pp- 380)

El Parlamento establece los limites que deben ser cumplidos por el primer mandatario
para legislar, estos se plasman en la “ley de delegacion de facultades legislativas”,
conllevando que al desnaturalizar los limites dados o extralimitado los mismos devenga
en nula la legislacion expedida, siendo el Parlamento el llamado a determinarla. Dicha
potestad de control se fundamenta en el reconocimiento de la potestad legislativa

originaria que tiene el Parlamento, la cual debe ser protegida.

La expedicion de los decretos legislativos configura el acuerdo juridico-politico del
Ejecutivo y Legislativo, dicho acuerdo politico se manifiesta cuando el Ejecutivo se
somete a las condiciones establecidas para la emisién de los decretos legislativos,

debiendo ceiirse a los limites dados por el Parlamento y éste dltimo renuncia a su potestad
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legislativa en los temas delegados. Por otro lado, el acuerdo es juridico al otorgar el rango

de ley al producto asi elaborado.

La norma de delegacion debe contener previsiones constitucionales de las normas
delegadas, lo cual obliga que la norma de delegacion no contenga disposiciones
universales o generales, sino que se concrete mediante la expresion de un contenido exacto
en cuento a la materia y al tiempo en el que esta debe desarrollarse. Estas condiciones
garantizan que la produccién normativa se ajuste a derecho -dentro del marco de
delegacion-, limitando asi el contenido de nuevas normas que se incorporen al
ordenamiento juridico y, por otro lado, porque mediante dichas previsiones se sefialan
presupuestos que serdn determinantes al elaborar la legislacién nueva y puedan servir para

el control politico que posteriormente realizara el Parlamento.

V. CONTENIDO DE LA LEY DE DELEGACION

El contenido de los decretos legislativos no s6lo debe referirse a lo delegado, también es
importante considerar otros elementos como son los limites materiales que deberdn
responder al objeto de regulacion de los decretos legislativos, el limite temporal al periodo

en el que se debe concluir la labor conferida a través de la autorizacion del Parlamento.

La potestad del Parlamento de delegar facultades legislativas no debe ser vista como una
abdicacién de legislar del Parlamento frente al Poder Ejecutivo, esta abdicacién no
sucederd si se fijan limites claros que limiten su ejercicio abusivo. La norma delegante,
debe establecer en forma precisa la materia a legislar, debiendo evitar formulas abstractas
y genéricas de regulacion, dicha precision es necesaria a efecto de exigir su obligatorio
cumplimiento para determinar su validez. En tal sentido, la delegacién de facultades
normativas es en forma directa al Poder Ejecutivo, entendiendo el mismo, como la reunién
del Presiente y el Consejo de Ministros. Tal lectura podria conllevar a una subdelegacion

del Consejo de Ministros a un Ministerio en especifico, pero cuya promulgacion recae
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siempre en el primer mandatario, quien promulgara el decreto legislativo sin prescindir

del refrendo del ministro del sector o ministros de los sectores correspondientes.

Sobre la especificidad del tiempo de emision normativa, determina que la delegacion no
se prolongue por periodos extensos que desnaturalice la excepcion normativa
caracteristica de este procedimiento legislativo. De lo contrario, la elaboracion legislativa
hubiera podido hacerse igualmente por el procedimiento regular parlamentario, sin

necesidad de delegacion (Donayre P.,2008, p.47).

VI. MECANISMOS DE CONTROL

Al igual que las normas de urgencia, los decretos legislativos también pueden ser
controlados por el Congreso de la Republica, quien tiene por finalidad verificar que el
contenido de fondo de los decretos emitidos, corresponda a la voluntad manifestada por
el Parlamento. De igual forma, la exigencia del cumplimiento de la delegacién, se
fundamenta en la potestad excepcional de legislar del Ejecutivo, como también, en la
correlacién del texto normativo y la voluntad popular manifiesta en el cardcter
representativo que ejerce el Parlamento. Sumamos a ello, que el control parlamentario,
encuentra fundamento también en la correlacion que debe existir entre la voluntad previa
de la delegacion, lo cual faculta al delegante para fiscalizar el uso de dicha voluntad

ejercida por el ente delegado (Montero G. ,1984, p. 110)

Si bien la Constitucién hace referencia general a la forma de control de los decretos
legislativos, este se encuentra especificado en el Reglamento del Congreso, donde

advertimos el articulo 90°, el cual sefiala:

“El Congreso ejerce control sobre los Decretos Legislativos que expide el Presidente de la
on

Republica en uso de las facultades legislativas a que se refiere el articulo 104°”.

La forma de gobierno (régimen) que, adoptada cada Estado, determinara los mecanismos

de control. Esta diferencia es importante, dado que dependiendo del régimen en el cual
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nos encontremos se determinard la sanciéon como mecanismo de control. Por ejemplo, en
un régimen presidencial donde no hay posibilidad de exigencia de responsabilidad salvo
por comisiéon de un delito penal. En cambio, en los regimenes parlamentarios, de
incorporarse la sancion al control, estd daria lugar a la responsabilidad politica en que

incurriria el Gobierno, ello, en razén a la naturaleza también politica del control (BastidaF..

1997, p.93.)

Independientemente de las diversas formas existentes de control generados a los decretos
legislativos, ya sea en control parlamentario o control jurisdiccional, éste serd efectivo,
desde que se activa los mecanismos de fiscalizacion del Congreso sobre la actividad del
Ejecutivo o en segundo caso, desde la vigencia del mismo decreto legislativo en aplicacion

del control jurisdiccional.

6.1. Control Jurisdiccional

Este mecanismo de control encuentra su fundamento no sélo por el rango de la norma,
sino también por la correspondencia que exista entre la norma delegada y la norma
otorgada. Al tener rango de ley los decretos legislativos, son sujetos de control por parte
del Tribunal Constitucional el mismo que debe pronunciarse sobre la inconstitucionalidad
o constitucionalidad de la ley delegante en condicién de producto individualmente
elaborado, sino también, de la norma delegada por cuanto delimita el marco de

elaboracion de aquella y su adecuacion a la normatividad en general.

Sobre este punto, es interesante lo sefialado por Patricia Donayre Pasquel, al sefialar que
este control que aparentemente resulta incuestionable, plantea el problema de la dualidad
jurisdiccional. Es decir, la posibilidad de un control compartido, puesto que algunos
entienden que son los tribunales ordinarios a quienes compete pronunciarse en el supuesto
de degradacion normativa del decreto legislativo. Mientras que también correspondera
interponer demanda de inconstitucionalidad siempre que el decreto legislativo mantenga

su fuerza de ley (Donayre P,1971, p.151)
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Para Donayre Pasquel, la norma delegada podria ser susceptible de control jurisdiccional
en el supuesto de no adecuar su formulacién a la norma delegante. Dicho supuesto
conllevaria a la concurrencia de la ilegalidad y la inconstitucionalidad en caso de no
cumplir con lo sefialado en el texto constitucional. Similares hipdtesis se aplican a la
norma delegante, salvo la ilegalidad, pues su origen depende de la norma constitucional

que la formula.

A nuestro parecer, de ninguna forma la norma delegada puede ser examinada en
jurisdiccidn judicial, para tal caso, es competente la jurisdiccion constitucional. El Gnico
supuesto que autorizaria una intervencion de la jurisdiccion ordinaria, seria en caso, que
ésta incorpore en su regulacién autorizaciones para dictar reglamentos que desarrollen
algunos aspectos de la ley delegada. Salvo lo sefalado anteriormente, dado el rango
normativo de los decretos legislativos, serd el Tribunal Constitucional el competente para

dicho control.

6.2. Control Parlamentario

El control parlamentario es materia de nuestro interés, en tanto y en cuanto la actividad
del Parlamento en la custodia de la actividad legislativa del Ejecutivo encuentra en la
insuficiencia de regulacion el mayor obsticulo para rendir frutos de eficiencia y

efectividad.

Entendiendo la delegacion legislativa como una actividad conjunta entre el Parlamento y
el Poder Ejecutivo, es de gran importancia la existencia de mecanismos de control que,
sobre dicha actividad compartida debe ejercerse. El control parlamentario y el
jurisdiccional parten de elementos de juicio diferentes y protegen valores distintos, asi lo

sefiala Jiménez Campos quien entiende que:

“El control parlamentario no sana los vicios en que pueda haber incurrido el Decreto
Legislativo (...) en tramite de control a posteriori las camaras no apreciaran el proceso
formativo de la legislacion delegada, sino entre otras cosas su adecuacion a la delegacion, de
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tal manera que no existiria obstdculos para un enjuiciamiento posterior de aquélla en el caso
que estuviese presuntamente afectada de vicios invalidantes” (De Jiménez J., 1981, p. 54)

Es importante aclarar que el control que realiza el Parlamento es en esencia el “control
politico”, que obtiene tal condicion por el 6rgano que lo realiza, ello, por cuanto la sancién
propia del control juridico no necesariamente resulta aplicable al concepto de control
politico. Ello significa, que el control que tiene el Parlamento es estrictamente politico
mads que juridico, el cual, tiene como principal funcién no la de analizar la produccién
juridica del Ejecutivo, sino la actuacion del mismo, es decir, el control politico puede
centrarse en el accionar del Poder Ejecutivo y su irrestricto cumplimiento de la ley
delegada y la ley otorgada, cuyo resultado negativo o positivo, puede o no acarrear una
sancion; puesto que por lo general la sancidn en el control politico ve postergada su
eficacia a acontecimientos futuros que exceden el &mbito parlamentario, colocando como

arbitro al pueblo.

El control puede manifestarse tanto al momento de elaborarse la norma delegada, como
en forma posterior a su publicacion, con las implicancias y las alteraciones del caso. El
control previo se integra al procedimiento mismo de la elaboracion del decreto legislativo,
por lo que su conclusion podria ser vinculante a efectos del perfeccionamiento del mismo,

si asi se establece.

6.3. Lo senalado en la Constitucion de 1993

Nuestro texto constitucional establece un mecanismo de control el cual se inicia con la
obligacion que tiene el primer mandatario de “dar cuenta al Congreso o la Comision
Permanente de cada decreto legislativo” (Diario de Debates de la Constitucion de 1993,

p. 1220)

Analizando este mandato de control, podemos apreciar que la Constitucion ha omitido
determinar explicitamente “a quién da cuenta del uso de la delegacion legislativa
conferida por el Parlamento”, lo cual, confirma lo sefialado por muchos académicos en

razén a que la delegacion legislativa debe “darse cuenta” al Pleno del Congreso (en

62



atencion a su Presidente) y de ninguna forma a la Comision Permanente, ello, porque la
autorizacién para legislar nace cuando el Congreso estd en actividad, ademds que no se
puede delegar una facultad que corresponde a un conjunto (Pleno) y no a un dérgano
representativo (Comision Permanente), mds atn cuando esta en funciones el primero de
ellos, considerando ademds que no forma parte del mecanismo de delegacién un requisito
tan importante como el del control, que se manifiesta en el ya conocido dar cuenta al
Congreso del uso hecho de las facultades conferidas (Donayre P.,1971, p. 275 )

El término “dar cuenta’ el que resulta de lo mds impreciso, pues no se entiende si se trata
de un simple informar al Congreso de lo que se ha legislado o si ademds debe remitirsele
lo legislado para someterlo a su ratificacion. Entendemos que esto dltimo es lo mds
conveniente porque, ademds de imprimirle un control més estricto, es el Congreso quien,
teniendo la potestad legislativa, ha accedido a conceder parte de esta al Ejecutivo para
legislar en determinada materia, por lo tanto, es el mds indicado para sefalar la

conveniencia o no de los decretos expedidos.

Sobre lo sefialado, podemos encontrar la Ley N° 25397 del afio 1992, la cual, esclarecié
que el término “dar cuenta” es el hacer de conocimiento del Congreso de la Republica o
de la Comision Permanente. De igual forma, la precitada ley no sélo establecia la
delegacion legislativa en materia de Ley Orgdnica previa aprobacién por mayoria
calificada, precis6 ademds un mecanismo de control sobre los decretos legislativos
emitidos, el mismo que no tuvo especial trascendencia y adoleci6 de verdadera
efectividad. La ley antes acotada, disponia que el “dar cuenta” tenia que ser realizada
dentro de los tres dias siguientes a su publicacion, obligando al Presidente del Congreso
o Comision Permanente, remitir los textos normativos a las “comisiones de Constitucion
y leyes organicas de ambas camaras para su conocimiento”, contando con un plazo de
30 dias para su estudio. S6lo se emitird dictamen cuando se considere que los decretos
emitidos exceden el contenido de la norma autoritativa o contravenga la Constitucion, en

tal caso, las comisiones recomendaran su derogacion.

Pero regresando a la actualidad, en la vigente Constitucion de 1993 la tarea legislativa se

centra en el Parlamento, en la medida que el poder constituyente determiné que la
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competencia para legislar recaiga en los representantes directamente elegidos por la
ciudadania para cumplir con dicha tarea. De igual forma, podemos sefialar que
adicionalmente el Parlamento estd facultado a delegar parte de su potestad legislativa al
Presidente de la Republica (Poder Ejecutivo) como también a su Comision Permanente
(receso parlamentario), ello en razén a determinadas materias y considerando el plazo
conforme la ley de delegacion de facultades, conformes estd establecido en nuestra

Constitucioén (art. 101 inc. 4 y 104).

La tarea de control sobre los decretos legislativos es de menor complejidad a diferencia
que los decretos de urgencia, sin que ello signifique que sea de menor importancia. Para
tal caso, existen pardmetros mas precisos para su control, dado que no existen conceptos
abiertos como los contemplados en los decretos urgencia. Sobre estos ultimos, la
determinacién exacta de la materia especifica y el plazo determinado son los puntos a
controlar por parte del Parlamento, siguiendo lo sefialado en su ley autoritativa. Con los
pardmetros de control claramente definidos por nuestra Constitucidn, el Poder Ejecutivo
o la Comision Permanente no tienen mayor margen de discrecionalidad, sin perjuicio que
desarrollen una interpretacion abierta o extensiva de la ley autoritativa con el riesgo de
desnaturalizar la misma, para tal caso, serd el Parlamento quien desarrolle un escrupuloso
control de las normas emitidas, ello, no solo en respeto a su funcién delegante sino también
al ser una obligacion contemplada en el texto constitucional y el Reglamento del Congreso

(Landa C., 2003, p. 9)

Vil. EL CONTROL PARLAMENTARIO Y EL REGLAMENTO DEL
CONGRESO

Tanto en los decretos de urgencia y en los decretos legislativos se observa el tenue
desarrollo constitucional en razén de lo que implica el procedimiento de “dar cuenta” al
Parlamento de la norma emitida, lo cual, ha sido desarrollado con mayor profundidad en
el Reglamento del Congreso, ello, por ser una norma de rango legal, cuyo objeto la

convierte en la norma adecuada.
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Es por ello, que el articulo 90 del Reglamento del Congreso, desarrolla los pasos a seguir
a efecto que el Parlamento desarrolle el control ex post de los decretos legislativos.
Conforme se desprende del articulo citado, en el literal “a)” se establece la obligacion del
primer mandatario de remitir al Presidente del Congreso o la Comisiéon Permanente, los
decretos legislativos expedidos a razon de la delegacion de facultades recibida, ello, dentro
de los tres dias siguientes de ser publicados. Bajo tal apreciacidn, podria entenderse que
el “dar cuenta” se convierte en un proceso de “control posterior” a la expedicion y
publicacién de la norma delegada, no siendo posible un control previo de los decretos por
parte del Parlamento, evitando de esta forma el poder establecer algunas condiciones para
su validez o requisitos previos para su posterior verificacién, como medida anterior a su

vigencia.

El literal b) establece la tarea de revisar los decretos legislativos, la misma que debe ser
cumplida por la Comisién de Constituciéon y Reglamento, salvo que, en la ley de
delegacion de facultades, se otorgue dicha competencia a otra u otras comisiones
parlamentarias. Finalmente, el literal “c)” se establece que la Comision deberd generar
opinién (dictamen) dentro de los 10 dias siguientes a su recepcion, el cual, recomendara
la derogacion, modificacion o subsanacion del vicio existente —de ser el caso-, de los
decretos legislativos analizados, sin dejar de lado la responsabilidad politica que tal

decision conlleve al Consejo de Ministros, la cual puede generar un pedido de censura.

Vill. MECANISMOS DE CONTROL PARLAMENTARIO Y LOS
REQUISITOS EXIGIDOS POR LA CONSTITUCION

El control parlamentario sobre los decretos legislativos es mucho mas politico que
juridico, ello, en la medida que la delegacion de facultades es politica mds que juridico.
Sin perjuicio de ello, podemos recoger algunos mecanismos de control juridico sobre los
Decretos Legislativos que pueden servir para un adecuado control normativo, los cuales,

de ser cumplidos garantizaran la constitucionalidad de los mismos.
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8.1. Control esencial o de contenido.

El profesor peruano Cesar Landa Arroyo, sefiala que la potestad de expedir decretos
legislativos por parte del Ejecutivo, es una prerrogativa reconocida por la Constitucion
con el objeto que dicho poder estatal, pueda actuar con rapidez frente a determinadas
situaciones de necesidad, conocimiento técnico, siendo tal facultad de caracter
excepcional, para tal caso, el profesor Landa Arroyo establece algunos pardmetros del

control parlamentario (2013, p.10):

a. La potestad de expedir decretos legislativos, nace de la delegacién de facultades
sustentada en una ley autoritativa, la cual detalla las materias y el plazo para legislar,

dicha norma es aprobada por el Pleno del Congreso por mayoria.

b. Es inviable delegar facultades en razén a reformas constitucionales, aprobacion de
tratados internacionales y leyes especiales como son la ley orgdnica, ley de

presupuesto y la ley de la cuenta general de la republica.

c. Laprecision en la ley autoritativa es importante, ya sea en las materias sobre las cuales
se puede legislar y el plazo establecido para tal fin, dichos elementos no pueden ser

genéricos o indefinidos.

d. El Poder Ejecutivo no puede delegar dicha potestad legislativa delegada a otro 6rgano

bajo su dependencia, no procede norma alguna para tal caso.

e. Una de las fuentes normativas a utilizar por el Presidente de la Reptiblica es el decreto
legislativo, en el caso de la Comision Permanente ejerce dicha facultad legislativas

delegada mediante la proposicion de ley, ello con cargo a dar cuenta al Parlamento.

f. Con la expedicion de todos decretos en razon a las materias delegadas por parte del
Parlamento y publicado todos los decretos legislativos en el diario El Peruano, se

entiende por culminada la facultad delegada.
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g. Todos los decretos legislativos estan sujetos a control de contenido, de apreciacion y

de evidencia por parte del Parlamento, el Tribunal Constitucional y del Poder Judicial.

h. Los decretos legislativos son sujetos de control jurisdiccional mediante el proceso de
accion de inconstitucionalidad que es resuelto por el Tribunal Constitucional, el cual
resuelve aplicando el control abstracto; mientras que el Poder Judicial mediante el

control concreto, ello, sobre la constitucionalidad de normas de rango legal.

1. Nada impide que el Parlamento pueda desarrollar un control previo, el mismo que
debe estar establecido en la ley autoritativa. Dicho control puede ser con caricter
consultivo o vinculante, conllevando ello a que antes de ser promulgado un decreto
legislativo por parte del Presidente de la Republica, este deba contar con el

consentimiento favorable del Parlamento.

8.2. Test de constitucionalidad de la ley delegativa.

La expedicion de los decretos legislativos no es un acto discrecional del Ejecutivo, debe
observar determinados requisitos que nuestro texto constitucional establece al igual que
el Reglamento del Congreso. Dichos requisitos, conlleva a que los decretos legislativos
no se conviertan en una potestad ilimitada otorgada por el Parlamento al Ejecutivo, para

tal caso, se cumplird ciertas consideraciones conforme a nuestro texto constitucional:

a) La delegacion de facultades debe referirse a materias técnicas y puntuales, no sobre
temas de caricter controversial o politico, que pueden ser desarrollados y debatidos
por el Parlamento. Tal condicién, conlleva la naturaleza excepcional de la delegacion

de facultades legislativas contemplado en la Constitucion (art. 102 y 104).

b) El plazo para la expedicioén de los decretos es improrrogable, debe darse dentro del
periodo de tiempo establecido (art. 104 de la Constitucién y art. 81 literal f del

Reglamento del Congreso), debiendo en todo momento, existir correlacion entre el
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d)

g)

h)

contenido de los decretos legislativos en contraste con el objetivo de la ley delegacion

de facultades.

El contenido de los decretos legislativos, de ninguna forma pueden contravenir el
texto constitucional o la jurisprudencia constitucional emanada por el Tribunal
Constitucional en sus multiples sentencias, mds auin, cuando se ha establecido

criterios interpretativos sobre el texto constitucional (arts. 51 y 138).

No esta permitido la delegacion de materias con reserva de ley reconocidas por el

propio texto constitucional.

No esta permitido delegar al Poder Ejecutivo materias que no pueden delegarse a la
Comision Permanente (arts. 101 y 104), de igual forma aquellas materias

contempladas en ley orgédnica y que requiera votacion calificada (art. 106).

En contenido de los decretos legislativos, no pueden contravenir los precedentes
vinculantes ni ser contrarios a lo establecido en la doctrina jurisprudencial conforme

lo reconoce el Cddigo Procesal Constitucional.

De igual forma, el contenido de los decretos legislativos no debe vulnerar tratados
internacionales en materia de derechos humanos suscritos por el Estado, conforme lo

establece nuestra Constitucion.

Los decretos legislativos, gozan de la presuncidn de constitucionalidad, sin que ello

signifique que puedan ser sujetos a controles especificos:

i. Control de contenido, que tiene por objeto verificar la compatibilidad del
decreto legislativo con las disposiciones expresas en la ley autoritativa,
considerando inicialmente una presuncion iuris tantun de constitucionalidad

del decreto emitido.
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ii. Control de apreciacion, tiene por objeto verificar si el alcance o la intensidad
contemplado en el contenido del Decreto Legislativo se encuentra dentro de
los parametros y lineamientos politicos asumidos por el Parlamento en su tarea

legislativa.

iii. Control de evidencia, tiene por objeto verificar que el contenido del decreto
legislativo expedido, no sea violatorio al texto constitucional ya sea por la

forma o fondo o simplemente sea contraria o incompatible a esta.

La exigencia de motivacion de los decretos legislativos es un factor fundamental, a
efecto de erradicar la arbitrariedad conforme se establecié Tribunal Constitucional
(STC. N° 0090-2004-AA/TC, fj. 35)por lo que, no es suficiente con enunciar la norma

autoritativa, debe fundamentarse y motivarse el por qué se expide el decreto emitido.
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CAPITULO Illl: POTESTAD LEGISLATIVA DELEGADA DEL JEFE
DE ESTADO

“LA CELEBRACION DE LOS CONVENIOS INTERNACIONALES
EJECUTIVOS”
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Dentro del Derecho Internacional se conoce como tratado a todos los instrumentos
internacionales que suscriben los Estados o los organismos internacionales, pero tratado
en el sentido genérico del término, es un acuerdo celebrado por mds de dos entes

correspondientes al derecho internacional y que se sujetan a su contenido.

El Derecho de los tratados es reconocido en la Convencién de Viena (Belaunde A., 1989,
pp- 54-56)que es de aplicacion exclusiva a los tratados celebrados entre estados (art. 1),
seflalando que un tratado es “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento unico o en
dos o mas instrumentos conexos y cualquier que sea su denominacion” (art. 2-a) (Anuario

de la Comisién Internacional de Derecho Internacional, 1962, p.161.)

En la Convencién de Viena, se desarrolla en forma mads clara el concepto de tratado
internacional, ello, en forma ajena a su denominacién. El nombre que se le dé a un acuerdo
o instrumento internacional es, por lo tanto, independiente a su alcance y a sus efectos
juridicos. De igual forma, no puede inferirse alguna diferencia en los términos, tratado,
acuerdo internacional o convenio internacional de los que hablan los articulos 102 y 103

comprendido en la Carta de las Naciones Unidas.

Por consiguiente, la prictica y la doctrina mayoritaria (Ferrero E., 1993, p.183) han
llevado a reconocer que “tratado” es la denominacién general otorgada a tales acuerdos.
Si bien se les puede llamar convenios, convenciones, protocolos, modus vivendi, entre
otros, ello no los distingue ni los jerarquiza a priori. Asimismo, la forma de celebracién y
conclusién —la referida a su perfeccionamiento interno- no conlleva a colocar a priori a

los tratados en jerarquia distintas.

Muchos gobiernos han asumido un mal activismo en la celebracién de tratados, al suscribir
los mismos, pero con un lento proceso interno de implementacién o formacién de la
voluntad del Estado al hacerlos aplicables en sede nacional, ello a diferencia de los
tratados solemnes, cuya naturaleza involucra y exige la participacion del Congreso en su

aprobaciéon conforme el ordenamiento interno de los Estados, garantizando asi las
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obligaciones contraidas a nivel internacional que no vulneran la Constitucion ni el orden

publico (Méndez E., 1999, p. 19)

El sistema americano tuvo gran repercusion en nuestro Derecho, fue EEUU que consagré
a nivel interno un tipo de acuerdo internacional que celebraba el Presidente (“executive
agreements”’ o acuerdos ejecutivos), sin que se diera previamente el acuerdo del Congreso
(Aramburd A., s/a, p. 78) ; la falta de dicha aprobacion fue justificada a la materia (de
cardcter ejecutivo o administrativo) y por la necesidad de celebrarlo con celeridad ©rand2
A 1992.pp- 2627) Egta prictica consolidada con el tiempo y recibida por el derecho interno

de los Estado, llevé a reconocer internacionalmente la existencia de este tipo de acuerdos.

Como bien sefiala Elvira Méndez Chang, a raiz de esta experiencia, se acuflo la expresion
“tratados en forma simplificada” en la doctrina internacionalista (Granda A., 1992, p.
13). Sin embargo, como bien sefiala Belatinde Moreyra, esta expresion no es equivalente,
en estricto a los llamados acuerdos ejecutivos (1989, p. 58). El fundamento para
diferenciar los acuerdos ejecutivos de los tratados simplificados, es el minimo
requerimiento de formalidades internas para la formacién y manifestacion de la voluntad
del Estado, los cuales no solo estan referidos a tratados de materia administrativa; sino
también a la aplicacién o no de ciertas formalidades dadas por el ordenamiento interno

que un Estado pueda extender a todo tipo de tratado.

En ese orden de ideas, la Convencidon de Viena de 1969 reconoce la existencia de diversos
mecanismos de convalidacién de un tratado, entre ellos podemos encontrar, la firma, la
ratificacion, la aceptacidn, el canje de instrumentos del tratado, la adhesidn, etc. El articulo
12 de dicha Convencidn precisa los supuestos en los que la sola firma del representante
del Estado, conlleva su aceptacion y por ende a obligarse internacionalmente. En tal
sentido, el Gobierno puede optar por considerar que la firma de su Presidente (que
representa al Estado) obliga al Estado internacionalmente (Novak F., P.83), ain sin

someter el tratado a la aprobacién del Congreso.
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Por otra parte, los tratados en forma simplificada aluden a los mecanismos internos para
su perfeccionamiento (por ello, se habla también de via simplificada); pero no todos

versan sobre las materias propias de los llamados “acuerdos ejecutivos”.

En la misma linea que Méndez Chang, podemos colegir que la suscripcion y vigencia de
los tratados en forma simplificada han fortalecido la presencia y actuar del Poder
Ejecutivo, el mismo que, al no requerir de la aprobacion del Poder Legislativo a razén de
las obligaciones internacionales generadas y su implementacién al marco normativo
constitucional y legal interno, sin que ello signifique desconocer que los mismos vinculan

al Estado en el ambito internacional.

Sobre este punto, Convenciéon de Viena adopta claramente una posiciéon monista, con

primacia del orden internacional:

Art. 27° de la Convencion de Viena de 1969.

Una prdctica no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado...

Como puede verse, se desprende del articulo 27 que la inobservancia de requisitos y
formalidades establecidas por el ordenamiento interno — de caracter constitucional-, no es
excusa para que el Estado pueda considerar sus obligaciones internacionales como no
exigibles de darse el requerimiento del otro Estado con el que celebré el instrumento
internacional. Es por ello, que el estudio de los tratados de forma simplificada como parte
de la practica de los Estados y la celebracion de los mismos en el caso peruano, hace de
especial interés su andlisis bajo la perspectiva no solo del derecho internacional, sino

también desde el derecho parlamentario.

I. LOS TRATADOS EN LA CONSTITUCION DE 1993

El texto constitucional de 1993 no ha desarrollado en forma precisa las fuentes del

derecho, mads atn, sobre los tratados, podemos encontrar en forma dispersa articulos que
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elucidan los mecanismos de control y su condicion de fuente interpretativa dentro de
nuestro sistema de fuentes nacional. De igual forma, no existe posicién unisona en razén
a la estructura jerarquica de los tratados con relacién a la Constitucién, de igual forma, en
su correlacion con las leyes existentes. En tal sentido, existen posiciones que sefialan que
prevalece la ley sobre el tratado, posicion distinta, considera que los tratados prevalecen
por encima de la ley y algunos terceros seflalan que el conflicto se resolverad
especificamente al caso en concreto. La Constituciéon de 1993 no consideré aquellos
articulos contemplados en el texto constitucional del 1979, en los cuales se defini6 la
superposicion jerarquica del tratado sobre la ley, como también, la determinacion de rango

constitucional y supraconstitucional del tratado en materia de Derechos Humanos.

1.1 Clasificacion de los Tratados

En razén al rango y clasificacion de los tratados, existen diversas tesis que desarrollan
dichas caracteristicas, para tal caso, recogemos lo sefialado por Cesar Landa Arroyo, al

enunciar la siguiente clasificacién (Landa C., 2007):

a) Tratado con rango supraconstitucional

Dicha tesis, propone homogenizar el contenido del derecho, la jurisprudencia
nacional y la jurisprudencia internacional, siendo la principal fuente el derecho
internacional. En tal sentido, se reconoce la supremacia del tratado internacional
sobre el texto constitucional del Estado, bajo dicha perspectiva encuentra fundamento
la priorizaciéon de los derechos humanos, ello, al considerar al ser humano como
sujeto del derecho internacional. En tal perspectiva, la ley nacional se encuentra

supeditada a los instrumentos de orden internacional.

El articulo 57 de la Constitucién de 1993 dispone que “cuando un tratado
internacional afecte una disposicion constitucional, debe ser aprobado por el mismo
procedimiento que rige para la reforma de la Constitucion antes de ser ratificado por

el Poder Ejecutivo”, dicho articulo, reconoce el grado de jerarquia del tratado de
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b)

derechos humanos sobre el texto constitucional lo cual adquiere mayor relevancia,
cuando la implementaciéon de un tratado requiera la modificaciéon del texto
constitucional. Para tal efecto, consideramos que la ley que aprueba el tratado y los
efectos que el mismo genere, deberd contar con fuerza de ley, mds aun, de ley
constitucional con la potestad de modificar la Constitucion, ello en ejercicio de la
potestad otorgada por el poder constituyente. De no cumplirse con dicho requisito, al
igual de no cumplir con la votacién respectiva para aprobar la reforma constitucional,

el tratado devendra en inconstitucional.

Tratado con rango constitucional

Para esta tesis, el texto constitucional vigente de 1993 no incluy6 en su redaccion el
derogado articulo 105 existente en su antecesora la Carta del 797, el cual preceptuaba
que “los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos humanos, tienen
jerarquia constitucional...”; conllevando, a que algunos doctrinarios sefialen que
aquellos tratados en materia de derechos humanos no tendrian el mismo grado o

jerarquia que el texto constitucional.

Por otra parte, existe diferente postura académica que reconoce que la clausula de los
derechos implicitos, conocida también como -numerus apertus-, comprendida en el

articulo 3 del texto constitucional, sefiala que:

“la enumeracion de los derechos establecidos en el capitulo relativo de los derechos
fundamentales no excluye los demds que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza
andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno™.

En tal sentido, al referirse los tratados a materia de derechos humanos y ser esta parte
del contenido del texto constitucional, tendrian -por su contenido material- la

jerarquia de norma constitucional.
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c)

d)

Tratado de rango supra legal

Dicha tesis, encuentra fundamento por la jerarquia que ostentan los instrumentos
internacionales por encima de las normas ordinarias de rango infra constitucional.
Como antecedente encontramos el articulo 101 de la carta del 1979, el cual establecio:
“En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el primero”. Nuestro texto
constitucional vigente no conservo dicho articulo, pero conservo el articulo que hace
referencia a “las normas relativas a los derechos humanos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificadas por el Peru”.

Bajo la légica propuesta en esta tesis, debe existir armonia entre la legislacion
nacional y el marco normativo internacional, otorgando mayor valor a la
interpretacion de los tratados por encima de las leyes, en tal condicion, el ejercicio
del derecho y la jurisdiccién encuentran como punto de partida a los tratados y la
jurisprudencia internacional, lo cual, da paso a lo que conocemos hoy como control
de convencionalidad, estableciendo claro estd, la jerarquia del tratado por encima de

la ley nacional.

Tratado de rango legal

Bajo dicha tesis, toda interpretacion del rango de los tratados, debe darse en
conformidad al Inc. 4 del articulo 200 del texto constitucional, el cual reconoce que:
“la Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tiene rango
de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados...”, dicha
disposicion otorga a los tratados el mismo rango normativo que la ley ordinaria. Por
otra parte, el articulo 55 del texto constitucional sefiala que los tratados
internacionales aprobados y ratificados se convierten en fuente del derecho nacional,
mads aun, al encontrarse incompatibilidad entre una norma nacional y un tratado, este

conflicto no se resolvera con el principio de jerarquia normativa, ello, al tener ambos
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f)

instrumentos el mismo rango legal; para tal caso, recurriremos al principio de
competencia o prevalencia de normas especial sobre la norma de caricter general y
de norma posterior sobre norma anterior. Esta postura es de larga data, al estar
inmersa en la percepcion de soberania de Estado nacional, en la cual, la validez de los
instrumentos internacionales se encontrabas supeditados a la ley nacional que los

desarrolle.

Los Tratados Ejecutivos

Los Tratados Ejecutivos conocidos también como tratados simplificados, son
aquellos acuerdos internacionales cuyo contenido son prerrogativa tunica del Poder
Ejecutivo, como es el caso de los convenios arancelarios entre paises. La Constitucién
de 1993, reconoce en el articulo 57 la competencia del Poder Ejecutivo respecto a
dichos tratados, sefialando que ‘“e/ Presidente de la Republica puede celebrar o
ratificar tratados o adherir a éstos sin el requisito de la aprobacion previa del

Congreso en materias no contempladas en el articulo precedente...”.

Sobre ello, podemos sefalar que el alcance de dichos tratados se determina por la
materia y funcién de los mismos y que corresponde a las competencias del Poder
Ejecutivo, circunscribiendo asi el ambito de su responsabilidad. Es asi, que
encontramos los acuerdos internacionales de cooperacion técnica, bilateral y/o
plurinacional que pueden contemplar beneficios arancelarios, al igual que la libre
circulacion de personas o mercaderias, etc., en tal caso, dichos tratados simplificados
son reconocidos (aprobados) mediante decreto supremo emano por el Presidente de

la Repiblica.

Posicion del Tribunal Constitucional

El dmbito de los tratados también ha merecido la opinién del Tribunal Constitucional,
el cual, en la sentencia del Exp. N° 1277-99-AC/TC, establece la indemnizacién de

personas detenidas injustamente por terrorismo, sustentando su posicion, en el articulo
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14 Inc. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicas, instrumento
internacional que reconoce la indemnizacién por error judicial, ello, al ser fuente del
derecho nacional. Tal interpretacion es concordante con el articulo 55 que reconoce
que “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional”, y concordante con articulo 200 inciso 4) que otorga el rango legal a los
tratados; en tal sentido, es incuestionable el rango legal de los mismos y pueden ser

aplicables por todos los magistrados y tribunales nacionales.

En la sentencia citada, puede apreciarse que el Tribunal Constitucional reconoce el
rango legal de los tratados, ello, en una interpretacion simple del texto constitucional
referido a tratado y ley, como se advierte del inc. 4 del articulo 200 del actual texto
constitucional, siendo dicha postura debatible, en razén a otras posiciones doctrinarias
y jurisprudenciales que reconocen a los tratados como prevalentes sobre la ley

ordinaria.

En ese orden de ideas, consideramos que la forma como la Constitucién de 1993
desarrolla a los tratados es ambigua, pudiendo optarse por posturas de orden monista o
dualista, las cuales, pueden integrar al derecho internacional al derecho nacional en la
medida que tutele derechos fundamentales de la persona. En esa lectura, no deberia
dejarse sin efecto las normas nacionales por conflicto con una norma internacional,
sino por el contrario, deberia armonizarse su contenido en base al principio integrador
del Derecho. Esta postura integradora, permite solucionar en forma razonada y
adecuada aquellas circunstancias donde la norma internacional prevalezca sobre la
norma nacional, ello, por simple imposicion, para tal caso, integrando adecuadamente
las normas en base a los principios pro homine y favor libertatis, podrd verse
situaciones donde la norma nacional prevalezca sobre la norma internacional,
considerando criterios que protejan de mejor forma a la persona y su dignidad conforme

lo establece nuestra texto constitucional.
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1.2 Los tratados simplificada y su aprobacion

Nuestro texto constitucional establece un procedimiento diferente para la aprobacién de
los tratados, ello se advierte de los articulos 56 y 57 esto a razon de los tipos de tratados,
en tal sentido, para tal caso encontramos los tratados simplificados y los tratados
solemnes. Los tratados solemnes requieren ser probados por el Congreso de la Republica
al regular temas determinados, pero de rango legislativo, como es el caso de derechos
humanos, defensa nacional, soberania e integridad del Estado, obligaciones financieras,
etc., que requieran de ley expresa, conforme lo sefiala la Constitucion en su articulo 56.
Por otra parte, encontramos a los tratados simplificados, los cuales son de uso exclusivo
del Presidente de la Republica y cuyo contenido no estdn en el nivel legislativo o
constitucional, conforme lo sefiala el articulo 57, el cual dispone que “el Presidente de la
Repuiblica puede celebrar o ratificar tratados o adherir a éstos sin el requisito de la

aprobacion previa del Congreso en materias no contempladas en el articulo precedente”

(Landa C., p.11)

La tratativa de los tratados en nuestra constitucién es de forma residual, para lo cual se
acoge el sistema de lista positiva (Lanyi A. et Ramirez, L., 1991, pp. 385-406),
identificando aquellas materias de competencia del Parlamento y que requieren de su
ratificacion, dicha lectura se desprende de los articulos 56 y 57 de nuestra constitucién

vigente.

Articulo 56
Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacién por el Presidente de
la Republica, siempre que versen sobre las siguientes materias:

Derechos Humanos.

Soberania, dominio o integridad del Estado.
Defensa Nacional.

Obligaciones financieras del Estado.

L=

También deben ser aprobados por el Congreso los tratados que crean, modifican o suprimen
tributos; los que exigen modificacién o derogacion de alguna ley y los que requieren medidas
legislativas para su ejecucion.
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En el debate del Congreso Constituyente Democrético desarrollado para otorgar la

"

Constitucién de 1993, fue Samuel Matsuda afirmo que esta era "...una lista taxativa de
tratados que el Presidente de la Repiiblica no puede ratificar o adherir sin la previa
aprobacion del Parlamento” (Congreso Constituyente Democratico, P. 249 ).Al ser una
la lista taxativa, es mucho mas fécil la determinacion de las materias que deben contar con
la venia del Congreso, dejando aquellas otras de trdmite menos complejo a

discrecionalidad del Poder Ejecutivo.

Es por ello, que el articulo 57 reconoce la potestad del primer mandatario para celebrar

convenios de modo simplificado en todos aquellos supuestos no previstos en el articulo

56.

Articulo 57.

El Presidente de la Repiiblica puede celebrar o ratificar tratados o adherir a éstos sin el
requisito de la aprobacion previa del Congreso en materias no contempladas en el articulo
precedente. En todos esos casos, debe dar cuenta al Congreso.

Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el mismo
procedimiento que rige la reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por el Presidente
de la Repiiblica.

La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la Repiiblica, con cargo de dar
cuenta al Congreso. En el caso de los tratados sujetos a aprobacion del Congreso, la denuncia
requiere aprobacion previa de éste.

Considerando lo sefialado en el articulo 56, podemos entender via “contrario sensu”
como competencia directa del Presidente lo sefialado en el articulo 57 a razén de la
celebracion de tratados simplificados, por ejemplo, las materias administrativas tales
como visas para el transito de personas; comerciales, de promocidn, de cooperacion, entre

otros.

En la actualidad encontramos la Ley N° 26647, la misma que tiene por objeto la
implementacion de los tratados simplificados suscritos por el Perd, recogiendo también la
formalidad positiva de los convenios internacionales ejecutivos mediante decretos

supremos como norma fuente.
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Il. CONTROL CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADOS

Para determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los tratados, podemos
encontrar dos mecanismos de control, por un lado, el control jurisdiccional y por otro el

control politico, los cuales son aplicados en tiempo distinto y por érganos distintos.

2.1 El control previo de los tratados

’

El Congreso de la Republica est4 facultado a desarrollar el control “ex ante” o “previo”,
frente a la potestad del Poder Ejecutivo para celebrar obligaciones internacionales, ello,
se manifiesta en el caso de los tratados solemnes, donde el Parlamento debe debatir y
aprobar el tratado en forma previa a ser ratificado. Al recibir el Parlamento el texto del
tratado suscrito por el Poder Ejecutivo, procede a evaluar si el contenido del mismo es
acorde a la Constitucion, por ende, al derecho interno y si su contenido de fondo no genera
contravencion con otros compromisos internacionales asumidos por el Estado, sin dejar
de lado también, el interés politico, verificando si el fondo del tratado, responde a los o0 no

a los intereses del Estado.

La potestad parlamentaria para aprobar los tratados es de antigua data, la cual, se motiva
en la proteccién de la soberania del Estado y considerando también, la funcién de
representacion que tiene. Si bien, la conduccidn de las relaciones internacionales recae en
el Poder Ejecutivo, dicha potestad estd vinculada también con Parlamento, configurdndose
asi el “treaty making power” (Molano M.,1947. p. 273), que conlleva a que los tratados

deben celebrarse conforme lo sefiale el marco normativo vigente.

Considerando lo sefialado por Méndez Chang, podria generarse también un mecanismo
de consulta anterior a la formalizacién de los tratados simplificados, como lo sefialé
Duverger al analizar las instituciones politicas. Cabe recordar que la consulta es un estadio
del proceso, mas no un mecanismo de control “ex ante”, ello, al desarrollarse como medio

previo a la decision final tomada por el Poder Ejecutivo; para tal caso, el control es un
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acto posterior a la decision, no siendo similares la consulta y el control (Duverger M., 1962,

p. 162).

El control sobre los tratados simplificados se desarrolla luego que el Poder Ejecutivo haya
suscrito el mismo, en tal caso, remitird al Poder Legislativo para que emita su opinion,
previo a ratificarlo (antes manifestar el Ejecutivo su voluntad de obligarse
internacionalmente). La tarea que tiene el Parlamento, es la de evaluar juridicamente el
contenido de los tratados para determinar si el contenido del mismo contraviene el derecho
interno; de igual forma, analiza el contenido politico del tratado, para determinar también
la conveniencia de su suscripciéon conforme a los intereses del Estado y condiciones
estratégicas. La consulta se convierte en un mecanismo util para prever situaciones
complejas que puedan aparecer a posteriori observaciones que pueda hacer el Legislativo
frente a un tratado en vigor y de exigencia al Estado. Sobre este punto, cabe recordar que
la opinion brindada por el Parlamento en la consulta no es vinculante, permitiendo asi al
Presidente de la Republica asumir una posicion diferente, sin que ello signifique, que el
tratado materia de consulta, no pueda ser sujeto posteriormente de control politico

parlamentario (Méndez E., pp. 16-23).

En ejercicio del control previo o ex ante que desarrolla el Congreso de la Republica, luego

de analiza el contenido de un tratado, puede (Méndez E., p. 18):

a) Aprobar el tratado en forma previa a la ratificacion que ejerce el Poder Ejecutivo,
pudiendo en todo caso, propiciar las condiciones necesarias para la ejecucion de la

voluntad del Estado y este entre en vigor en forma mas rapida.

b) Solicitar la paralizacion del procedimiento de ratificacién del tratado, si es que el
Parlamento considera que no amerita el debate inmediato del tratado, para tal caso
puede postergar (en forma indefinida) su debate. En dicha posicién, el Parlamento
manifiesta su disconformidad con el Poder Ejecutivo al suscribir el tratado,
sustentdndose para tal caso en diversos motivos, como el interés politico del Estado,
los efectos de la opinion publica, opinién politica, etc.
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c) Desaprobar el contenido del tratado, con dicha posicidn no podria continuarse con el

procedimiento para ratificar y vincular al Estado.

El control de los tratados realizado por el Poder Legislativo tiene fundamento
constitucional, pero para su desarrollo, esta sujeto al contexto politico que repercutird en
forma positiva o negativa, tal es el caso, de la relacion y representacion entre el Ejecutivo
y Legislativo que pueden ser del mismo o diferente partido politico, repercutiendo ello en
su efectividad. Si son del mismo partido politico podria entenderse un leve y hasta
ineficiente control politico, pero si ambos poderes estuvieran conformados por distintos
grupos politicos, lo mds probable es que dificilmente tendriamos un ejercicio ecudnime
de control, generandose en algunos casos situaciones de bloqueo o entrampamiento
innecesario para la celebracion de los tratados, repercutiendo en la pérdida de situaciones

beneficiosas para el Estado.

2.2 El control ex post en la suscripcion de tratados

El procedimiento para la suscripcion de los tratados en forma simplificada no es 6bice
para que el Parlamento pueda hacer control sobre los mismos, considerando que los
mismos son suscritos por el Presidente de la Republica sin intervencion del Parlamento,
generandose asi el control es “ex post” es decir, después de su celebracion. En tal caso, el
control a ejercer se dard luego que el Estado se haya obligado internacionalmente, por

consiguiente, el tratado ya es exigible en lo que corresponda.

El mecanismo ex post existente se da inicio cuando el Poder Ejecutivo da cuenta al Poder
Legislativo del tratado suscrito, para el inicio de las medidas dispuestas por el Parlamento.
Dicho mandato genérico, conllevo a que durante muchos afios la cancilleria se limitara a
informar solamente (mediante oficio) al Parlamento sobre cuales son (lista) los tratados
simplificados suscritos, considerando que tampoco se establecié un plazo determinado
para “dar cuenta”, generando también que se omitiera dicha obligaciénMéndezE-pp42-45Ey
suma, la falta de claridad en el 4mbito constitucional y legal en razén al “dar cuenta”,

sumado a la composicion de fuerzas politicas en los poderes del Estado, conllevé a que
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no existiera un verdadero control, generdndose asi una practica confusa que no devino en

un adecuado control parlamentario! Méndez . E. . pp. 42-45.pp. 62-63)

2.2.1 Los aportes de la Ley N° 25397.

Con la promulgacién de la Ley N° 25397 se buscé fortalecer el control
parlamentario sobre la potestad normativa del Presidente, estableciendo un
proceso acorde a la funcidén politica y buscando también evitar situaciones de
avocamiento del Legislativo frente al Ejecutivo, es justo sefialar que se alcanzé
casi la totalidad de atribuciones del Poder Ejecutivo en razén al desarrollo de la

politica exterior, sobre todo en el caso de los tratados en forma simplificada.

Entre las medidas establecidas en la norma acotada, podemos destacar:

- Se establecié con mayor precision el “dar cuenta” contemplado en el texto
constitucional, el cual, no so6lo debe entenderse con comunicar al Poder
Legislativo la celebracion de tratados simplificados, sino también, la
obligacién del Poder Ejecutivo de justificar y fundamentar los mismos, més

aun, las obligaciones internacionales contraidas.

- Se estableci6o el procedimiento de control para el estudio y dictamen
correspondiente por el Congreso, para el caso de los tratados simplificados
suscritos por el Poder Ejecutivo, se deberd velar por el cumplimiento del
ordenamiento constitucional y legal de Estado. Dicho control tiene una doble
naturaleza, es politico en la medida que se busca evaluar la actuacién del Poder
Ejecutivo a razén de la defensa de los intereses del Estado; pero también
naturaleza legislativa, dado que se evalua si las obligaciones internacionales
comprendidas en el tratado son compatibles con el derecho interno. El control
Parlamentario se da inicialmente en la Comision de Relaciones Exteriores, la

cual emite un dictamen técnico, sustentado en consideraciones de politica
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exterior. Si dicho dictamen ni contiene una opinion favorable al tratado, el
dictamen es elevado al Pleno del Congreso para que sea debatido en dicha
instancia, cuya decisién -positiva o negativa al tratado- sea puesta de
conocimiento del Presidente de la Republica. Si el dictamen cuenta con
opinion favorable, se entiende la inexistencia de efectos negativos internos ni

internacionales del tratado.

Se establecié un plazo determinado frente a la férmula abierta de “dar
cuenta”, ello, para un efectivo cumplimiento del Poder Ejecutivo,
estableciéndose el plazo de veinticuatro horas desde su suscripcion -
adicionando a ello, el término de la distancia-, siendo dicha férmula imprecisa
y breve. Consideramos que este tema atin estd pendiente, debiendo evaluarse
un plazo razonable, considerando para tal caso los procedimientos y la practica

existente, asi este no resultaria inadecuado.

Se determind que el incumplimiento de la obligacion de “dar cuenta” del
tratado en forma simplificada, conllevaria a afectar la validez y eficacia del
mismo, ello, para el derecho interno. Con esta salvedad, se establece una
sancion al Poder Ejecutivo por el incumplimiento de un mandato
constitucional, ademds que generaria problemas de orden juridico y politicos

a nivel internacional (Remiro A., 1997, p. 275)

Finalmente, se determiné que el Parlamento puede considerar el tratado en
forma simplificada lesivo al orden constitucional y legal del Estado y
mediante una Resolucion Legislativa puede dejarlo sin efecto. Dicha decision,
genera efecto en el &mbito interno e internacional, dado que, contariamos con
un tratado que no es vdlido en sede nacional pero que si es exigible en el
Derecho Internacional. En tal situacién, al incumplirse las obligaciones

internacionales contempladas en el tratado, se genera responsabilidad
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internacional para el Estado y responsabilidad politica para el Jefe de Estado

en sede nacional.

Sobre este ultimo punto, a efecto de evitar incurrir en responsabilidad
internacional, una salida que tiene el Estado es presentar la denuncia del tratado —
sobre tema especifico- en cuanto ello sea posible, siendo ello, prerrogativa
exclusiva del Poder Ejecutivo mds no del Parlamento al no tener competencia para
ello. Es procedente la denuncia de un tratado conforme lo sefiala la Convencion de
Viena en su articulo 56°, pero dicha facultad es procedente si se encuentra prevista
en el tratado, caso contrario puede desprenderse del acuerdo de las partes que
admitan dicha posibilidad. Cabe recordar que la denuncia no afecta la validez del
tratado ni genera efectos de forma automdtica o inmediata, existen requisitos y

plazos y un determinado proceso para ello.

Es importante que dentro del texto constitucional existan mecanismos de control
sobre la suscripcion de tratados en forma simplificada por parte del Presidente de
la Repiblica, en la misma linea, debe considerarse, que el control ex post no evitard
efectos a posteriori en la exigencia de obligaciones contraidas, generdandose
responsabilidad internacional en caso de incumplimiento. Es por ello, que al existir
mayor filtro de control antes de la celebracién de los tratados, serd minimo el

riesgo del Estado de asumir obligaciones internacionales que no pueda cumplir.

La promulgacion del texto constitucional de 1993, no conllevo a la derogacion de
la Ley N° 25397, la cual sigue vigente en aquello que no contraviene ni
desnaturaliza la actual Constitucidn, siendo que los articulos que colisionan con el
texto constitucional “deben ser entendidos como derogados tdcitamente, por la
vigencia de una norma posterior 'y de superior jerarquia” ( Bernales , E.,1993,
p-20 ).Esto ultimo, consideramos que exige una nueva revision de los temas
vinculados al control parlamentario de los convenios internacionales ejecutivos,

ello a razon de los efectos de la convencionalidad en los Estados.
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2.2.2 Mecanismos de control Ex post.

El ejercicio del control ex post conlleva el control difuso como también el control
concentrado de constitucionalidad sobre los instrumentos internacionales
(tratados), siendo asi, recae en los Organos facultados para ello, como son el
Tribunal Constitucional (ejerce el control concentrado) y el Poder Judicial, que,

mediante los jueces ejercera el control difuso de las normas convencionales.

Sin perjuicio de ello, destacamos que ambos tienen sus particularidades que son:

a) Control Concentrado de la constitucionalidad de los Tratados

Nuestro texto constitucional reconoce el control "a posteriori” sobre los tratados
internacionales y sobre las leyes que se desprendan de los mismos, ello, mediante
el proceso de inconstitucionalidad (demanda de inconstitucionalidad), reconocido

en el Inc. 4 del art. 200 del texto constitucional, que sefala:

Articulo 200

Son garantias constitucionales:

(...)

4. La Accién de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen
rango de ley: (...), tratados, (...) que contravengan la Constitucién en la forma o
en el fondo.

(..)

En la misma linea, encontramos el Codigo Procesal Constitucional (norma de
desarrollo constitucional), al reglamentar la disposiciéon constitucional,

estableciendo para el caso de los tratados normativa determinada.

Articulo 77

“La demanda de inconstitucionalidad procede contra las normas que tienen rango de
ley: (...), tratados que hayan requerido o no la aprobacién del Congreso conforme a
los articulos 56 y 57 de la Constitucion”

Por otra parte, la norma procesal establece el plazo prescriptorio de seis (6) meses

para presentar una demanda de inconstitucionalidad, ello, de acuerdo a lo
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establecido en el Codigo Procesal Constitucional en su articulo 100, sefialandose

ademads la legitimidad de su accion.

Si una norma comprendida en wun tratado internacional es declarada
inconstitucional, por contravenir, eludir o imposibilite el cumplimiento del texto
constitucional, es necesario primero que esta formar parte del derecho nacional,
para que luego los sujetos legitimados a interponer una demanda de
inconstitucionalidad accionen contra esta conforme el plazo establecido a la fecha

de su aprobacion.

De resolver el Tribunal Constitucional por la declaratoria de inconstitucionalidad
del tratado (en forma total o parcial), conlleva a la invalidez de las normas
contempladas en él o su totalidad para el derecho interno, hecho —como lo
seflalamos anteriormente- no libera al Estado de la responsabilidad internacional,
lo que supone que lo resuelto por el Tribunal Constitucional seria totalmente
inejecutable frente a los efectos externos del tratado, desmereciendo en parte el

proceso constitucional.

b) Control difuso de la constitucionalidad de los tratados

Otra forma de control a posteriori es el control difuso, de igual forma que el control
concentrado, se exige que el tratado sea parte del derecho interno para asi poder
pronunciarse sobre su constitucionalidad, pero con la salvedad, que el ejercicio del
control difuso no implica la derogacion del tratado -norma inmersa en el tratado o
el desconocimiento del mismo-, conlleva a la inaplicacién de este frente a un caso
determinado. En tal sentido, conforme esta establecido en el articulo 138 de la
Constitucion en lectura conjunta con el articulo VI del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional, se desprende la procedencia del control difuso
contra normas de rango infra constitucional, de tal modo que se desprende la
siguiente pregunta: ;Procederia aplicar el control difuso sobre los tratados

internacionales?
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No existe caso alguno en la jurisprudencia nacional, donde el Poder Judicial haya
determinado inaplicar una norma contemplada en un tratado o un tratado en su
totalidad en ejercicio del control difuso de constitucionalidad. Esta afirmacion se
fundamenta en la medida que los tratados internacionales existentes en su mayoria
tratan sobre materia comercial, estableciéndose en los mismos mecanismos para la
resolucion de controversias prescindiendo de la via jurisdiccional de los estados
parte y aceptando someterse al arbitraje de terceros, siendo el més frecuente en la
actualidad el arbitraje en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) o ante la OMC:; sin perjuicio de ello, con el mayor
auge de la convencionalidad, los tratados internacionales hoy en dia alcanzan
materias mds amplias, por lo cual no resulta extraiio que sean invocados como
fuente en los recursos o decisiones judiciales, es por ello, que el control difuso de
las normas convencionales sea ahora para legitimar el derecho interno de los

Estados.

¢) Control Politico

En el caso peruano, existe un control politico que realiza el Poder Legislativo sobre
las normas convencionales, siendo el principal fundamento para ello el contenido
de los tratados y si los mismos contravienen disposiciones constitucionales, para
tal caso el Parlamento desarrolla un juicio de control de constitucionalidad que en

naturaleza no seria de su competencia.

El control politico se materializa en los siguientes:

a) Control de los tratados ejecutivos, aquellos tratados aprobados por el
primer mandatario sin intervencion del Parlamento, realizado luego de

dar cuenta al Congreso y después que este fue ratificado.

b) Control sobre los tratados solemnes, son sujetos de control por parte del

Poder Legislativo, luego de ser suscritos, pero antes de ser ratificados por
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el primer mandatario (Poder Ejecutivo), requiriendo la conformidad del
Pleno del Congreso bajo los requisitos y formalidades contempladas en

la Constitucién y sus normas de desarrollo.

El Reglamento del Congreso se convierte en la principal norma de desarrollo
constitucional para el control politico de los tratados, al considerar en su articulo
92° el procedimiento para el evaluar los tratados ejecutivos reconocidos en el
articulo 57° del texto constitucional, ademdas de ello, establece condiciones de
ejecucion, contenido y resultado de los tratados y limita el accionar del Ejecutivo

al establecer que:

“... los tratados internacionales ejecutivos no pueden contener pactos
que supongan modificacién o derogacion de normas constitucionales
o que tienen rango de ley, o que exijan desarrollo legislativo para su

cumplimiento.”

Las condiciones establecidas en la Constitucidn, no ha limitado la frecuencia de la
suscripcion de los tratados ni mucho menos su utilidad, considerando que los
instrumentos internacionales en su variedad, son suscritos con el objeto de facilitar
y agilizar los mecanismos de interaccion internacional, sobre todo en el dmbito

comercial, sin que ello implique modificar o crear leyes.
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CAPITULO IV: EL CONTROL POLITICO DE LOS ACTOS
LEGISLATIVOS DEL JEFE DE ESTADO
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Si bien en los capitulos anteriores se ha desarrollado en forma temética los fundamentos
juridicos doctrinarios en razon a los decretos legislativos, decretos de urgencia y tratados
ejecutivos internacionales, cabe también considerar cudles son las principales deficiencias
encontradas en el proceso de control politico sobre los mismos conforme el marco

normativo nacional.

No estd de mds recordar que en los ultimos afios la produccién legislativa del Poder
Ejecutivo en mucho de los casos, ha sido igual y hasta superior a la del Parlamento, por
otro lado, también es cierto que muchos decretos legislativos emitidos por el Presidente
de la Republica han excedido el contenido de la norma delegante, siendo que se regularon
actos en forma desproporcional, conllevando ello, a que en algunos casos se dieran

conflictos sociales y politicos como paso con el Decreto Legislativo N° 1097.

En torno a los tratados internacionales ejecutivos, como lo sefialamos en capitulo
precedente, si bien existe el control interno de constitucionalidad y el control politico de
los mismos, dichos mecanismos no libran al Estado de la responsabilidad internacional,
convirtiendo a dichos mecanismos como referentes internos de control politico sobre el

Presidente de la Republica.

En suma, son muchas las dificultades que afrontan la potestad legislativa y de decision
que tiene el Jefe de Estado, en el presente capitulo no s6lo nos cefliremos a destacar las

mismas, sino también, a realizar algunos planteamientos de solucion.

. EIDEBATE EN TORNO A LOS DECRETOS DE URGENCIA

Para algunos profesores de Derecho Constitucional la Constitucién de 1993 fue
sancionada con evidentes fines politicos y cuestionable coherencia estructural y
normativa, considerando ello, al reconocer la facultad presidencial de “dictar decretos
por razones de necesidad y urgencia” cuando “circunstancias excepcionales hicieran

imposible seguir con los tramites ordinarios previstos para la sancion de las leyes”.
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Sobre dicho punto, consideramos que los mecanismos de control existentes en nuestra
Constitucién para el uso de la potestad legislativa del Presidente de la Republica, refleja
la voluntad del constituyente de otorgar tal prerrogativa, considerando los casos
excepcionales de urgencia para la emision de normas legislativas provisionales, ello en

afan de preservar el Estado.

1.1. Exigencia de requisitos de validez a Decretos de Urgencia

a) ¢Que se entiende por medida urgente y extraordinaria?.

El principal punto a cuestionar en los decretos de urgencia, se origina en su caracteristica
de ser una “medida extraordinaria”, dicha condicién no desmerece su rango legal, dado
que es una norma legal en sentido material, que responde frente a situaciones o
circunstancias especiales, imprevisibles, excepcionales y urgentes, que generan una
amenaza a la integridad y el patrimonio de la poblacién y Estado en general. Frente a
dicho panorama, la actuacién rdpida e inmediata del Estado podria ser efectiva para
resolver dichos problemas, lo cual, no se lograria de recurrir al proceso normativo

ordinario.

En razén al término “medida”, podemos entenderlo no sélo como la emisiéon de una
norma determinada, sino también, como una decisién asumida y ejecutada por el Ejecutivo
para enfrentar una situacion de grave emergencia, considerando para tal caso, que dicha
decision no estd sujetas a ninguna situacion determinada, considerando que, dicha
condicion serd necesaria para sustentar las “decisiones que se traduzcan normativamente”

(De Cantuarias L. 1991, p. 383).

Sobre la “urgencia”, si bien urgente es un término ambiguo e indeterminado, ello, no es
Obice para dar rienda suelta al Poder Ejecutivo y abusando de su facultad discrecional
pueda expedir medidas extraordinarias sin que estas cuenten realmente con el caracter de
urgencia, sobre ello, rescatamos lo sefialado por el profesor espaifiol Javier Salas, que

refiere:
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“lo peculiar del concepto indeterminado es la unidad de solucion justa en la aplicacion del
mismo a una circunstancia concreta, frente a lo que es propio de las facultades discrecionales,
la pluralidad de soluciones justas posibles. Hay que hacer del concepto indeterminado uno
determinado, pero esto no es ejercicio de la potestad discrecional, sino interpretacion”. (De
Salas, J., 1996, p. 57)

El profesor Clavero Arévalo (Salas, J., 1996, p. 58), sefiala que “una situacion es urgente
si el factor tiempo es elemento determinante y constitutivo del fin perseguido”; lo cual, se
hace manifiesto al momento de recurrir al trdmite ordinario frente a una situacion
excepcional, el mismo que, por cuestion de tiempo es mucho mds lento que la potestad
discrecional del Jefe de Estado. En tal sentido, la urgencia constituye el principal supuesto,
siendo la actuacion inmediata con la mayor premura frente a situacién concreta, lo que
caracteriza las normas extraordinarias, cuyo contenido debiera ser contemplado por ley

formal.

Sin perjuicio de lo sefalado, cabe aclarar que no debe entenderse literalmente que el
término urgencia necesariamente sea una ‘“‘circunstancia excepcional”. Ello,
considerando que “para que se dé la urgencia, no es preciso que se haya producido una
alteracion del orden publico, ni una crisis politica, ni una calamidad social”, ello, porque
puede producirse situaciones de atencion urgente en circunstancias normales o cotidianas
(Salas, J., 1996, p. 70). En tal sentido, la emisién de normas de emergencia (decretos de
urgencia) son vélidos y viables durante periodos de tranquilidad social y orden piblico,
siendo necesario también, establecer ciertos limites a dicha liberalidad. Bajo esa
perspectiva, podemos recoger lo establecido por el Tribunal Constitucional espaifiol al
sefalar que “la extraordinaria y urgente necesidad no debe entenderse en el sentido
extremo de una amenaza para la nacion o para el sistema constitucional, pues para estos

supuestos existe el régimen de excepcion” (Del Tribunal Constitucional de Espaia,

Sentencia 6/1983 y 111/1983, 1983).

La potestad reconocida al Presidente de la Republica para determinar la urgencia no,
exime a que tal valoracion admita criterios politicos, en tal sentido, las caracteristicas de

urgente y extraordinario, no son solo postulados de orden politicos ni tampoco
94



condiciones de limitacidn discrecional —como sefial6 en su momento el profesor Astarloa

(1985, pp. 118-119) -, dichas condiciones conllevan:

“conceptos juridicos indeterminados a determinar caso por caso por medios juridicos,
partiendo de la importante construccion dogmdatica levantada a tal efecto por la doctrina...
(...). Porlo demas, la valoracion del presupuesto habilitante no puede cefiirse a la apreciacion
de las circunscripciones de hechos. “Exige también constatar que las medidas adoptadas se
adecuen en el caso concreto y de forma estricta a las necesidades afrontadas”. En Espaiia se
ha hablado de “conexion de sentido entre la situacion definida y las medidas que en el decreto

2

se adoptan”.

En ese orden de ideas, de no existir la relacion —medida y hecho- se estaria generando una
“Insuficiencia originaria de habilitacion”; conllevando a que la norma expedida pueda
ser cuestionado en su validez constitucional por el Poder Legislativo. Si bien es cierto, los
decretos de urgencia son una prerrogativa del Presidente y discrecional en su uso, no
olvidemos que dicha potestad estd sujeta a presupuestos habilitantes, cumplidos los

mismos, el Presidente tendra libre discrecionalidad de utilizar dicha medida.

Si bien es cierto, existen requisitos bdsicos para expedir decretos de urgencia, es innegable
que estos han sido desnaturalizados por los gobernantes de turno, traduciéndose ello, en

la desnaturalizacion de la facultad legislativa del Ejecutivo.

b) Periodo de vigencia y validez de los Decretos de Urgencia.

Un segundo punto cuestionable en los decretos de urgencia es el relativo al periodo de
vigencia de los mismos, para tal caso, es importante analizar los requisitos de
constitucionalidad establecidos por el Tribunal Constitucional, donde la "transitoriedad”,
se ha convertido en un factor de naturaleza en este tipo de norma. En la Constitucién de
1993, no existe pronunciamiento alguno sobre este punto; sin embargo, la condicién de
“temporalidad” es un elemento sine qua non de su naturaleza, por consiguiente, de no
considerarse el mismo, se estaria aceptando la permanencia de la norma de urgencia, lo

cual, desdice su condicidn de extraordinaria.
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La transitoriedad o temporalidad de los decretos de urgencia es una caracteristica esencial,
en ningun caso podrian convertirse en permanente, dado que, las causas que los generan
son excepcionales y estos responden a cada circunstancia que les da origen, motivacién
que debe estar manifiesta en los considerandos de la norma. Como bien sefala el profesor
Torres de Morral “es la excepcionalidad y urgente necesidad lo que requiere ser
solucionado” (Torres A., 1986, p. 126), siendo este el fundamento de la norma de
urgencia, considerando ademads que dicha necesidad puede ser variable en la medida que
puede requerir de mayor o menor tiempo para ser solucionada. Dicha liberalidad de
vigencia de los decretos de urgencia no puede ser univoca ni mucho menos indeterminada,
conlleva al necesario control parlamentario posterior, que conlleve a la evaluacién de la
medida adoptada y su ratificacion y no s6lo quede en la simple comunicacién al
Legislativo, como se vienen dando con el "dar cuenta al Congreso”, como obligacién del

Poder Ejecutivo frente al Legislativo.

Frente a los diversos cuestionamientos existentes frente a la emisién de los decretos de
urgencia, se hace urgente y necesario plasmar una tentativa de solucién, la misma que
podria ser el establecer legislativamente un plazo maximo de vigencia, pero, considerando
para ello, que las circunstancias de emergencia son "variables” y cuya valoracion depende
de la discrecionalidad politica del Presidente, la misma que debe ser motivada en la norma
a expedir. Otra medida para fortalecer el control de este tipo de normas, sobre todo frente
a mayorias parlamentarias de la misma linea que el gobierno de turno, es determinar un
plazo maximo para ejercer el control politico, de esta forma, la decision politica a razon

de la temporalidad podra configurarse dentro de dicho plazo.

En esa linea, de transcurrir el plazo maximo establecido y de perdurar la situacién de
emergencia, el Congreso podria renovar la vigencia del Decreto de Urgencia o por otra
parte el Ejecutivo podria dictar otro decreto. En tal caso, el Congreso tendria que evaluar
la opcién de convertir el Decreto de Urgencia en ley formal, de esta forma tendria la misma
vigencia que una ley, requiriéndose de esta forma para interrumpir sus efectos, su

derogacidn expresa o ticita.
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1.2. Tratativa de créditos suplementarios y transferencias de partidas
mediante Decreto de Urgencia

Un punto en debate en razén a los decretos de urgencia, es la posibilidad de aprobar
mediante los mismos créditos suplementarios y transferencias considerando para tal caso
que son normas excepcionales, como también a través de decretos supremos, lo cual, se
ha convertido en una préctica usual de los gobiernos de turno. El principal punto en debate
sobre dicha prerrogativa, se origina porque diversos sectores politicos y juridicos
interpretan en forma exegética y literal el articulo 80 del actual texto constitucional, que
seflala como requisito para la aprobacion de las medidas antes sefialadas, que sea mediante

ley.

Los créditos suplementarios segun la definiciéon contemplada en la Ley del Sistema
General de Presupuesto, son medidas que buscan el incremento del presupuesto
autorizado, proveyendo de mayores recursos a determinadas instituciones que determine
discrecionalmente el Ejecutivo, ello, respecto a montos iniciales consignados en la ley del

presupuesto del sector publico aprobada en forma anual.

1.2.1. Tesis negativa de validez

Sobre este punto, un sector considera que corresponde plantear una iniciativa
legislativa al gobierno para aprobar un crédito suplementario o una
transferencia de partida, conforme el articulo 79 de la Constitucién, al estar
establecido textualmente que los congresistas no tienen iniciativa de gasto. En
tal consideracion, el Ejecutivo ejerciendo su potestad legislativa reconocida en
el articulo 107 del texto constitucional y de considerarlo conveniente remite al
Congreso el proyecto correspondiente. Adicional a ello, el Ejecutivo puede
acudir a lo establecido en articulo 105 de la Constitucién, el mismo que
establece que las iniciativas legislativas presentadas por el Ejecutivo son
tramitadas con prioridad por atender a una situacion de urgencia. Sin perjuicio

de lo senalado, la iniciativa legislativa del Ejecutivo debe tener el mismo
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tramite legislativo previsto para la aprobacion de la Ley de Presupuesto,
conforme el articulo 80 del texto constitucional.
En ese contexto el Ejecutivo podrd ejercer legitimamente su potestad

legislativa, cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Cuando por la imposibilidad de actuacién y reunién del Parlamento por
circunstancias de fuerza mayor, este no pueda emitir una ley mediante el
proceso ordinario contemplado en la Constitucion, situacion que podria en
enfrentamiento armado o desastres naturales que haga compleja su

reunion.

b) Que la situacién que motive la expedicion de la norma sea realmente de
urgencia y de preferente atencién, que conlleve una solucion
inmediatamente y en un plazo incompatible con el tiempo que demande

recurrir a la via ordinaria en el proceso legislativo.

1.2.2. Tesis positiva e interpretacion constitucional

Sobre este punto, nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia del caso
Pedro Lizama Puelles, ha desarrollado la relevancia de la interpretacion

constitucional al sefialar:

"Reconocida la naturaleza juridica de la Constitucion, debe reconocerse
también la posibilidad de que sea objeto de interpretacion. No obstante, la
particular estructura normativa de sus disposiciones que, a diferencia de la
gran mayoria de las leyes, no responden en su aplicacion a la logica subsuntiva
(supuesto normativo — subsuncion del hecho — consecuencia), exige que los
métodos de interpretacion constitucional no se agoten en aquellos criterios
cldsicos de interpretacion normativa (literal, teleoldgico, sistemdtico e
historico), sino que abarquen, entre otros elementos, una serie de principios
que informan la labor hermenéutica del juez constitucional” (De Hesse K.,
1992, pp. 45-47).

De esta forma el propio TC reconoce la existencia de diversos principios de
interpretacion constitucional, de los cuales, en virtud del “principio de unidad
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de interpretacion constitucional”, la interpretacion del articulo 80 no puede
efectuarse en forma aislada, recogiendo exegéticamente su contenido, muy por
el contrario, debe asumirse el texto constitucional como un todo orgénico y
sistemdtico, considerando para tal caso, las demds disposiciones que la

Constitucion contiene.

Revisada la Constitucion en razén al tema acotado, podemos llegar a las

siguientes conclusiones:

» Es necesario recurrir al principio de unidad de la Constitucién para
desarrollar una adecuada interpretacién del articulo 80 del texto
constitucional, el mismo que requiere realizar una interpretaciéon en
conjunto con los articulos 74 y 118 inciso 19) del texto fundamental. Y es
que una lectura aislada del articulo 80 podria llevar a concluir que existe
una prohibicién para dictar Decretos de Urgencia en materia presupuestal.
En esa linea interpretativa se cifien algunos autores, al sefalar que en la
medida que la parte final del articulo 80 de la Constitucién establece un
determinado “procedimiento” de aprobacion, seria posible establecer
modificaciones a la Ley de Presupuesto recurriendo a decretos de urgencia

(Rubio M., 1999, p.365.).

» La expresion materia econdmica y financiera guarda una directa relacion
con las normas que regulan el régimen econdmico, contemplado en
nuestra Constitucién, la cual también contempla el régimen presupuestal
de la republica (Titulo III), considerando para tal caso que el presupuesto
“es la expresion contable del plan economico que asume un gobierno
para su administracion en un afio determinado”’. De interpretarse que los
decretos de urgencia no pueden regular lo presupuestal, su &mbito seria
sumamente restrictivo, pues impediria que determinadas materias

econdmicas puedan ser objeto de tales decretos.

99



» La Constitucion sélo prohibe dictar decretos de urgencia en materia
tributaria, en ningin momento impide en forma expresa regular la materia
presupuestaria a través de dicho instrumento normativo. Cabe destacar el
contenido del articulo 80 que requiere de un procedimiento especial para
su aprobacion, siendo ello una garantia para evitar eventuales excesos de
los propios congresistas —evita su aprobacién por una mayoria simple- y,
ademads resulta razonable, que “los representantes ante el Congreso no
tienen iniciativa para crear ni aumentar los gastos publicos”. En tal
sentido, no existe la limitante al Ejecutivo de actuar en esta materia en
situaciones de urgente necesidad y excepcionalidad.

» Finalmente, es coherente en el Perd -cuyo modelo es cercano al régimen
presidencial-, que el Presidente pueda emitir decretos de urgencia en
materia presupuestal, cumpliendo para tal caso con los requisitos formales
ya mencionados y exista una extraordinaria y urgente necesidad. Ello, esta
dentro de las facultades del Presidente a quien le corresponde administrar
la hacienda publica y dirigir la politica de gobierno conforme lo disponen

el articulo 118 del texto constitucional peruano.

1.2.3. Criterio de la jurisprudencia constitucional

Es unisono en la Constitucidn, la jurisprudencia y doctrina el rengo legal de
los decretos de urgencia, sujetando su expedicion a supuestos puntuales a fin
de evitar que terminen supliendo la funcién legislativa que tradicionalmente
corresponde al Congreso. En tal caso, se han dado condiciones determinadas
en situaciones previas y también posteriores para su promulgacién. Un ejemplo
de control “ex ante” podria ser la necesidad del refrendo del Primer Ministro
y ministros del sector (de ser el caso) en la norma emitida, siendo el control
“ex post” el cumplimiento del mandato del Ejecutivo de dar cuenta al

Parlamento.
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La caracteristica de norma “extraordinaria y urgente necesidad”, se convierte
en pardmetros de actuacion al Poder Ejecutivo, al momento de emitir decretos
de urgencia. Estas caracteristicas, sujeta al control posterior, debe ser
cumplidas por el Ejecutivo al momento de dictar una norma de tal naturaleza.
De esa forma lo entiende el Tribunal Constitucional al recoger lo dispuesto por
el Tribunal de Garantias de Espaiia, el cual sefiala (Tribunal Constitucional

Espafiol, sentencia 29/1982, Fj. 3):

“en principio y con el razonable margen de discrecionalidad es competencia de los
organos politicos determinar cuando la situacién por consideraciones de
extraordinaria y urgente necesidad, requiere el establecimiento de una norma con
dicha caracteristica”.

Es asi, que el Tribunal Constitucional peruano, comparte lo expuesto por su
homdlogo espaiiol, quien ha considerado en su sentencia 6/1983 que el Decreto
de Urgencia denominado “Decreto Ley” en Espafa, es “un instrumento
normativo, del que es posible hacer uso para dar respuesta a las perspectivas

cambiantes de la vida actual”. Es mas, el citado Tribunal considera que:

“la necesidad justificadora de los decretos leyes no se puede entender como una

”

necesidad absoluta...”, sino “como necesidad relativa respecto de situaciones
concretas de los objetivos gubernamentales, que, por razones dificiles de prever,
requieren una accion normativa inmediata en un plazo mds breve que el
requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la
tramitacion parlamentaria de las leyes” (Del Tribunal Constitucional Espafiol,
sentencia 6/1983, Fj. 6).

En ese orden de ideas, colegimos que un Decreto de Urgencia sélo seria
inconstitucional si respeta los supuestos habilitantes de medida
“extraordinaria” y de ‘“urgente necesidad”, elementos propios de su
naturaleza y de fondo, sumado a ello, la inmediatez de su emision,

convirtiéndose en inconstitucional el uso abusivo o arbitrario de los mismos.
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. EL CONTROL DE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS

Como bien sabemos, los decretos legislativos se emiten como consecuencia de una norma
expresa que materializa la “facultad legislativa’ expedida por el Poder Legislativo a favor
del Poder Ejecutivo, en tal sentido, en la ley emitida por el Congreso se determina la
materia y el tiempo por el cual el primer mandatario podrd emitir decretos legislativos

conforme al nimero que considere convenientes.

La limitacion en razén a la materia sobre la cual se delegard facultades legislativas se
encuentra en una interpretacion conjunta del inc. 4 del articulo 101 y 104 del texto
constitucional. En ese sentido, no pueden ser delegadas materias que tampoco pueden ser
vistas por la Comisién Permanente, conforme lo establece el articulo 101 (inc. 4) de
nuestro texto constitucional, considerando para tal caso, proyectos de reforma
constitucional, leyes orgédnicas, aprobacion de tratados internacionales, etc. En resumen,
ninguna ley de delegacién (autoritativa) y en consecuencia ningtn decreto legislativo
podrd contener dichas materias, de ser el caso, serian considerados como

inconstitucionales.

2.1. Criterios de control constitucional de los Decretos Legislativos

El texto constitucional reconoce ciertos criterios que sirven para desarrollar control
politico sobre los decretos legislativos, como también sobre la “ley autoritativa” que
origina los mismos, en ese sentido, el identificar las causas que motivan la
inconstitucionalidad de la ley autoritativa es una tarea diferente a la evaluacién de los
decretos legislativos, considerando que los elementos y criterios de control de

constitucionalidad son distintos conforme a cada caso ( Donayre C., 2008, p. 81).
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2.1.1. La Infraccion constitucional como mecanismo de control .

El texto constitucional de 1993 reconoce la infraccién constitucional, pero su tratativa se

desarrolla con mayor precision en el Codigo Procesal Constitucional mediante el articulo

75, el cual reconoce la infraccion constitucional en forma total o parcial, por la forma o el

fondo e infraccion directa o indirecta.

Las infracciones “por la forma” a la Constitucion, pueden presentarse en tres supuestos,

conforme lo sefiala el TC (N° 020-2005-PI/TC y 021-2005-PI/TC):

a)

b)

Cuando existe un incumplimiento del proceso legislativo estipulado en el texto
constitucional o el Reglamento del Congreso, el cual se materializa al desconocer las
restricciones sefaladas en el proceso legislativo y se aprueba una ley, sin que el
proyecto de ley que lo contiene haya sido dictaminado en la Comisién de Estudio

respectiva, tal como lo sefala el articulo 105° del texto constitucional.

En caso que la norma delegada, contenga materias que estdn reservadas
especificamente a otra fuente normativa, desconociendo asi lo sefialado en la
Constitucién. Es el caso, de querer aprobar mediante decreto legislativo la creacién,
funcionamiento y estructura de entidades del Estado (nuevas o existentes),
desconociendo asi el articulo 106° de la Constitucion, incurriendo asi en un vicio

formal de inconstitucionalidad.

En caso de que la norma delegada sea emitida por 6rgano que no tenga la competencia
constitucional para hacerlo, tal es el caso, si el Parlamento o mds adn, la Comisién
Permanente emitieran decretos de urgencia, cuando dicha prerrogativa es reconocida
en forma expresa al primer mandatario, conforme lo establece el inc. 19 del articulo

118 del texto constitucional.

La propia sentencia acotada, establece que debe entenderse por infraccion a la constitucion

por el fondo, sefialando que:
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“(...) tienen lugar cuando la materia regulada por la norma con rango de ley resulta
contraria a algunos de los derechos, principios y/o valores constitucionales, es decir, cuando
resulta atentatorio no de las normas procedimentales o del iter legislativo, sino de las
normas sustanciales reconocidas en la Constitucion” (N° 020-2005-PI/TC y 021-2005-
PI/TC, fj. 23).

En ese orden de ideas, la emisién de un decreto legislativo que cumpla con lo normado
en la ley autoritativa y la Constitucion para su dacion, pero cuyo contenido contravenga
otros articulos de la Constitucién, devendra en inconstitucional por infraccién en el fondo
al texto constitucional. En tal caso, es relevante que, al momento de desarrollar el control
de constitucionalidad de los decretos legislativos, éste no deba reducirse a verificar la
contravencion al articulo 101 de la Constitucién (desnaturalizar los alcances de la
delegacion), sino que, dicho ejercicio deba ampliarse a analizar una posible contravencion
al integro del cuerpo constitucional, partiendo siempre de la supremacia constitucional

como principio.

La jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional ha sido muy frondosa en razon
al contenido y alcance del articulo 75 del Cédigo Procesal Constitucional, el mismo que
establece que la infraccidn es total cuando la ley es contraria a la Constitucidn; es parcial,
cuando una parte de la ley contiene vicios de inconstitucionalidad. Frente a una infraccién
corresponde la derogacion de la norma y en el caso de la infraccion parcial, se soluciona

con la modificacion de los extremos que sean contrarios a la Constitucion.

En razén a la infraccién directa o indirecta, la primera se manifiesta cuando la norma de
rango legal se contrapone a la Constitucion sin que exista una tercera norma que medie
entre ellas; es indirecta cuando la inconstitucionalidad se materializa con la
desnaturalizacion de la norma de rango de ley y la norma administrativa, cuyos alcances
sirven de pardmetros de control constitucional conforme lo establece la propia

Constitucion.

Sobre este punto, cabe recabar lo sefialado por el Tribunal Constitucional:
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“(...) la infraccion indirecta de la Constitucion implica incorporar en el canon del juicio de
constitucionalidad a determinadas normas ademds de la propia carta fundamental. Se habla
en estos casos de vulneracion “indirecta” de la Constitucion, porque la invalidez
constitucional de la norma impugnada no puede quedar acreditada con un mero juicio de
compatibilidad directo frente a la Constitucion, sino solo luego de una previa verificacion
de su disconformidad con wuna norma legal perteneciente al pardmetro de
constitucionalidad” (N° 020-2005-PI/TC y 021-2005-PI/TC, fj. 25).

En tal entendido, al desarrollar el control de constitucionalidad sobre los decretos
legislativos, es indispensable el considerar la Constitucién como elemento primario, la
ley autoritativa como elemento delimitador de la potestad legislativa delegada, ya sea por
la materia a desarrollar como también en el plazo de emision, siendo los elementos
primarios, sin olvidar la jurisprudencia constitucional, los precedentes vinculantes y la

jurisprudencia supranacional.

2.2. El precedente vinculante y los tratados sobre Derechos Humanos

Con la expedicion del Cédigo Procesal Constitucional, nace como una de las fuentes del
derecho el “precedente constitucional vinculante” el cual es emitido por el pleno del
Tribunal Constitucional, en tal sentido, dicho 6rgano jurisdiccional tiene dos funciones;
por una parte, es sin duda un Tribunal que resuelve casos concretos “conflictos”; y por
otra parte tiene como funcidn establecer precedentes mediante la jurisprudencia que
emite, generando con ello, una linea jurisprudencial entre los diversos Organos

jurisdiccionales frente a la resolucion de casos a futuro.

Cabe recordar que todas las instituciones estdn sometidas al precedente constitucional
vinculante, entendiendo por ello a organismos publicos y privados, como también
drganos con el mismo rango constitucional. Sobre ello, el mismo Tribunal Constitucional

se ha pronunciado sefialando:

“El precedente constitucional en nuestro sistema tiene efectos mas generales. La forma como
se ha consolidado la tradicion de los tribunales constitucionales en el sistema del derecho
continental ha establecido, desde muy temprano, el efecto sobre todos los poderes piiblicos de
las sentencias del Tribunal Constitucional. Esto significa que el precedente vinculante emitido
por un Tribunal Constitucional con estas caracteristicas tiene, prima facie, los mismos efectos
de una ley. Es decir, que la regla que el Tribunal externaliza como precedente a partir de un
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caso concreto, es una regla para todos y frente a todos los poderes piiblicos; cualquier
ciudadano puede invocarla ante cualquier autoridad o funcionario sin tener que recurrir
previamente ante los tribunales, puesto que las sentencias del Tribunal Constitucional, en
cualquier proceso, tienen efectos vinculantes frente a todos los poderes puiblicos y también
frente a los particulares. Si no fuese asi, la propia Constitucion estaria desprotegida, puesto
que cualquier entidad, funcionario o persona podria resistirse a cumplir una decision de la
maxima instancia jurisdiccional” (N° 3741-2004-AA/TC, fj. 49) .

En tal sentido, los precedentes vinculantes se han convertido en una herramienta para el
control y salvaguardar de la constitucionalidad de las leyes emitidas, al definirse en forma
clara los postulados que deben ser considerados no solo al interpretar o aplicar una ley,

sino en el proceso de su creacion.

Otra forma de control sobre los decretos legislativos, se desarrolla al recurrir a los
instrumentos internacionales (sobre todo aquellos referidos a derechos humanos) a los
cuales se haya suscrito el Perd. Dicho mecanismo de control se hace efectivo cuando
vemos el producto de la interpretacion extensiva de las libertades y derechos reconocidos
en nuestra Constitucioén, los cuales deben ser interpretados conforme los tratados
internacionales a los cuales el Estado se haya hecho parte, resaltando la convencionalidad
y la obligacion de los estados a la misma. De igual forma se pronuncia el Tribunal
Constitucional peruano, estableciendo la preeminencia de la interpretacion en base a los
Tratados Internacionales, en su sentencia recaida en el caso “Alfredo Crespo Bragayac”,

sefialando:

“Tal interpretacion conforme con los tratados sobre derechos humanos, contiene,
implicitamente, una adhesion a la interpretacion que, de los mismos, hayan realizado los
organos supranacionales de proteccion de los atributos inherentes al ser humano y, en
particular, el realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardidn iiltimo
de los derechos en la region” (N° 0217-2002-HC/TC, fj. 2).

Es asi, que los tratados internacionales se convierten en parametro de control
constitucional, siendo estos un elemento de declaratoria de inconstitucionalidad,
convirtiéndose asi en un elemento adicional a la contravencion del texto

constitucional.

106



lll. POTESTAD DEL PODER EJECUTIVO DE CELEBRAR ACTOS NO
VINCULANTES DE CARACTER INTERNACIONAL

Existen actos distintos a los instrumentos internacionales sefialados en capitulo anterior,
que permiten al Presidente de la Republica materializar acuerdos politicos en los cuales
se establece e intercambia la opinién entre Estados frente a determinados asuntos. En tal
situacién, nos encontramos frente a "Acuerdos de Caballeros”, "Declaraciones",
"Comunicados Conjuntos", "Actos de Cancilleria" o “nonbinding agreements”, siendo
todos ellos —instrumentos diferentes a los tratados-, acuerdos no vinculantes y que no
producen efectos juridicos (Reuter P., 1999, pp. 49-50). Dichos instrumentos son
utilizados por los jefes de Estado, cancilleres o representantes de Estado en reuniones de

caracter politico.

Lo relevante de esta modalidad de acto internacional, es que, dado su caricter de no ser
vinculante al Estado, tampoco son sujetos de control por parte del Parlamento, pero, debe
considerarse que dichos actos pueden generar violaciones a obligaciones internacionales
o afectar el interés del Estado, siendo necesario determinar mecanismos de control
internos. Dentro de ello, podemos encontrar la “Declaracion de Itamaraty”, que tuvo
origen a razon del enfrentamiento de Peru y Ecuador a inicios de 1995. Tras diversos
intercambios verbales, boletines y comunicados, los jefes de Estado de ambos paises,
suscribieron dicho instrumento internacional el 17 de febrero de 1995, el cual, al no tener
la condicién de tratado internacional se encontré exento de control parlamentario (Méndez
E., 2006, p. 23).

Como se puede apreciar, los mecanismos de control existentes no se ajustarian ante la
situacion antes descrita, por lo cual, la tratativa de control sobre los actos no vinculantes
desarrollados por el primer mandatario merece atencion preferente, a efecto que no vayan
mads alld de sus competencias ni mucho menos genere responsabilidad internacional del

Estado.
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3.1 Control posterior de los tratados en sede Judicial

El control posterior o ex post de los tratados también puede ser desarrollado en el Poder
Judicial, frente a dicha potestad, es necesario analizar los mecanismos procedimentales
para dicho fin y determinar si los mismos son eficientes para limitar las atribuciones del

Poder Ejecutivo.

Sobre este punto recogemos lo dicho por Elvira Méndez Chang, quien sefiala:

"suele afirmarse que el Poder Judicial es independiente y autonomo; sin embargo, en la
prdctica, existe mucho cuestionamiento a su accion, dado que es sensible a la presion de los
otros poderes del Estado y de grupos influyentes. Asimismo, se le acusa de tener altos niveles
de corrupcion e, inclusive, en algunos casos, falta de un cabal conocimiento de ciertas
materias especializadas, como aquellas referidas a las obligaciones internacionales o, en el
caso de los procesos de integracion, al derecho comunitario. Por ello, no seria razonable dar
un mecanismo de control a todo el Poder Judicial sino, por el contrario, restringirlo a
tribunales del mds alto nivel. Ademads, para que el Poder Judicial pueda establecer un control
efectivo sobre los tratados celebrados por el Poder Ejecutivo, seria conveniente determinar
una accion especifica" (Méndez E., 2006, p. 24).

Bajo las condiciones antes descritas, es necesario analizar otro mecanismo mds efectivo y
sobre todo mucho més eficaz en “resultados y celeridad” para el tipo de control. En tal
sentido, nos remitirnos al texto constitucional en su articulo 200 Inc. 4 reconoce como
garantia constitucional al proceso de accion de inconstitucionalidad, el cual procede contra
los tratados (al contar con rango legal), y que tiene como punto de partida la demanda de

inconstitucionalidad que debe ser resuelta por el Tribunal Constitucional.

Frente a la existencia de dicho mecanismo de control constitucional, podemos apreciar
que la féormula establecida en la Constitucion no diferencia tratativa distinta sobre los
tratados solemnes y aquellos tratados que son celebrados de manera simplificada, en tal
sentido, la demanda de inconstitucionalidad solo alcanzaria a los tratados con rango legal
(Abugattas G., 2005. pp. 151-159). En tal sentido, el objeto del proceso de
inconstitucionalidad se circunscribe en la proteccion del principio de constitucionalidad y
legalidad del orden juridico interno, siendo el TC el encargado de controlar los tratados

resguardando las obligaciones internacionales y el derecho interno, resolviendo para tal
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caso, por la constitucionalidad o inconstitucionalidad del tratado, no siendo impugnable

tal decision.

Cabe recordar que los tratados generan efectos internos y externos, en el caso del efecto
interno, vincula a todos los poderes del Estado, pero en caso que un tratado fuese declarado
inconstitucional, el efecto externo este no tendria repercusion alguna a su exigibilidad
internacional. Para tal caso, es conveniente denunciar el tratado, con las limitaciones

sefaladas precedentemente.

3.2 Criterios de Control Constitucional

Para el caso peruano, el Presidente de la Repiiblica tiene la facultad de celebrar, ratificar
o incluir al Estado dentro de los alcances de tratados simplificados y en materias de
dominio del Poder Ejecutivo. Sin embargo, puede darse situaciones donde las
competencias del Ejecutivo en materia de tratados puedan generar disputada con el Poder
Legislativo conforme el articulo 56 de la Constitucién, existiendo como antecedente el
caso generado por Rail Diez Canseco Terry (ex vicepresidente de Alejandro Toledo),
quien en ejercicio de la encargatura de Presidente de la Republica suscribi6 el Decreto
Supremo N° 081-2001-RE “Acuerdo Multilateral sobre la Liberalizacion del Transporte
Aéreo”, donde el Parlamento discrepd sobre la forma como se aprobé dicho acuerdo, al
no cumplirse con el procedimiento para la suscripcion de un tratado legislativo, mds atn,
considerando su repercusion en materia tributaria, siendo ello de competencia del
Parlamento. Pese al cuestionamiento sefialado se aprobd el mismo conforme a las
disposiciones constitucionales y legales propias de los convenios ejecutivos propio del
Poder Ejecutivo.

A efecto de evitar situaciones similares, consideramos importante la incorporacion del fest
de la competencia (Landa C., p.12) al control ejercido por el Congreso de la Republica,

para ello, los procesos de control existente deberdn considerar los principios siguientes:
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a) Principio de unidad constitucional

Mediante este principio se prioriza el interés general del Estado, el mismo que estd por
encima de los intereses particulares de los organismos y poderes contemplados en la
Constitucion. Dicho principio se desprende del articulo 44 de nuestra Constitucion, el cual

sefala:

(...) “defender la soberania nacional, garantizar la plena vigencia de los Derechos Humanos;
proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general
que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion”.

La subordinacién de competencia sefialada en este principio, parte de aquella que son
reconocidas en el texto constitucional o normas de desarrollo constitucional, en primer
orden entre el Ejecutivo y el Legislativo, para tal caso, se recurrird a la cldusula residual
y contenido esencial de atribuciones, para establecer que, dentro de un régimen
presidencialista, se prevalecerd al Ejecutivo como titular de la competencia en caso de
vacio o de duda (Landa C., p.13). Es asi, que la presuncién operard siempre a favor de los
intereses del Estado, representado por el primer mandatario y la potestad que este tiene en
materia de politica exterior y relaciones internacionales —potestad en materia de comercio
exterior- por encima de otros poderes ptiblicos, que bajo una lectura exegética del articulo

118 numeral 11 de la Constitucion, no corresponderia en su totalidad al Ejecutivo.

b) Principio de competencia

Mediante este principio, se determina la competencia de los poderes del Estado respecto
a los tratados y su contenido, al recurrir a los marcos normativos de rango constitucional
o legal especifico que determinan las mimas, definiéndose para tal caso, las competencias
de cardcter general, exclusiva o positiva, exclusivas negativas y demds funciones
contempladas en los tratados internacionales (Landa C., p.14).

En ejercicio de dicho principio, de darse una grave disputa entre el Ejecutivo y el
Legislativo en raz6n a la aprobacién de un tratado, sea la misma de orden positivo —cuando
ambos poderes requieren aprobar el tratado, por considerarse competentes y estar dentro

de su materia-; o sea un conflicto negativo — situacion donde ambos poderes niegan
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aprobar el tratado por considerarse incompetentes para tal fin—, se podria recurrir a este
principio a efecto de determinar la competencia de ambos poderes del Estado frente a los

determinados tratados simplificados.

IV. EL CONTROL POSTERIOR DEL PARLAMENTO DE LOS ACTOS
NORMATIVOS EXPEDIDOS POR EL PODER EJECUTIVO

Como hemos visto en capitulos anteriores al desarrollar tedricamente la naturaleza de las
normas expedidas por el primer mandatario, existen mecanismos de control parlamentario
frente a las facultades legislativas y de compromiso internacional reconocidas
constitucionalmente al Presidente de la Republica, pero, lo que muy poco se ha
desarrollado en la doctrina y jurisprudencia, es la eficiencia del control politico ejercido
por el Parlamento sobre dichas normas, frente a la potestad legislativa del Ejecutivo, lo

cual, nos lleva a reflexionar lo siguiente:

4.1. Remision del decreto de urgencia, decreto legislativo y tratado
internacional ejecutivo al Congreso de la Republica

Nuestra texto constitucional es muy claro al establecer como mandato al Poder Ejecutivo
el hacer de conocimiento del Poder legislativo, de los decretos de urgencia emitidos, ello
para el control parlamentario respectivo (art. 91 del Reglamento del Congreso); de los
decretos legislativos (art. 104) cuya revision se desarrolla conforme su potestad (art. 90
del Reglamento del Congreso); y de los Tratados Internacionales Ejecutivos (art. 57)

pasible de también de control por el Congreso (art. 93 del Reglamento del Congreso).

Como puede verse del texto constitucional, un primer requisito para la validez de los actos
legislativos emanados por el Jefe de Estado es el de comunicar al Congreso de la
Republica de los mismos, no siendo suficiente que sean publicados en el “El Peruano” en
calidad de diario oficial y asi sean de conocimiento publico. El texto constitucional y el
Reglamento de Congreso, son precisos hasta en los plazos en los cuales el Poder

Ejecutivos debe enviar comunicacion oficial al Congreso sobre los mismos, haciendo una
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clara diferencia de tiempos entre los decretos de urgencia remitidos al dia siguiente (1 dia)
de ser publicados, frente a los decretos legislativos y tratados internacionales ejecutivos,
los cuales deben ser enviados en los tres (3) dias siguientes de su publicacién y suscripcion

respectivamente.

El Parlamento al recibir el oficio de remisién y los anexos que contiene el texto de la
norma remitida por el Ejecutivo (expediente), da inicio al trdmite administrativo interno,
ello, dentro del primer dia habil de recibida la documentacién, para tal caso, el Presidente
del Congreso remitird a la Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso (en
adelante Comision de Constitucion) lo recibido para que proceda a su evaluacion
conducente a establecer la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas

emitidas por el Jede de Estado.

Dentro de la Comisién de Constitucion, existe el denominado “Grupo de trabajo
encargado del control constitucional sobre los actos normativos del Poder Ejecutivo”,
llamado también “Grupo de Control Politico”, el mismo, que esta conformado por tres
congresistas encargados de analizar la constitucionalidad de los actos legislativos del Jefe
de Estado en forma primigenia, para lo cual emitirdn un informe, que posteriormente
pasard a la Comision de Constitucion para su andlisis y debate en sesion plenaria y, de ser

aprobado se elevara al Pleno del Congreso de la Republica.

Hasta este punto, nos detenemos y hacemos dos precisiones que consideramos

importantes:

a) Puede darse el caso que las normas delegadas y tratados internacionales ejecutivos,
puedan ser derivados a otras comisiones distintas a la Comision de Constitucion no
obstante expresa disposicion del reglamento, en tal caso, no existe impedimento
alguno de consignar en la ley autoritativa se destine a determinada comisién por la

especialidad en la materia, lo cual, puede darse en forma vélida.
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b) Cabe senalar también, que la Comisién de Constitucion no es el primer organo en
debatir la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas emitidas o tratados
internacionales ejecutivos, sobre ello, es importante resaltar la existencia (pese a que
no estar reconocido en el Reglamento del Congreso de la Republica), el “Grupo de
trabajo encargado del control constitucional sobre los actos normativos del Poder
Ejecutivo”, el mismo que es elegido e integrado cada afio por tres (3) miembros

titulares de la Comision de Constitucion.

4.2 Procedimiento y control del decreto de urgencia, decreto legislativo y
tratados internacional ejecutivo.

Tal como sefiala el Reglamento del Congreso, luego de recibido el texto normativo, la
comision de Constitucién o aquella que sea designada por ley expresa, deberd presentar
en forma obligatoria en un plazo no mayor a quine (15) dias un dictamen. En caso de ser
visto por la Comisién de Constitucion, dicho dictamen es elaborado y debatido
inicialmente por el Grupo de Control Politico, quienes proveer un informe inicial para que
sea debatido por los miembros que conforman la Comisién de Constitucion y de ser
aprobado definan una posicion determinada frente a la norma sujeta de control. El Grupo
de Control Politico presente su informe dentro del plazo comprendido a la Comision de

Constitucion.

La mecdnica de trabajo que adopte el Grupo de Control Politico es independiente al
acuerdo de sus miembros, pero es necesario resaltar que no siempre habréd acuerdo entre
sus integrantes, dado que, puede llegar al interior de la Comision de Constitucion informes
en unanimidad (firmado por todos los integrantes), en mayoria (firmado por la mitad mas
uno de los integrantes) y en minoria (firmado por un integrante), informe que serd debatido

y sometido a votacion internamente antes de su remision a la Comision de Constitucion.

El contenido de los informes emitidos por este Grupo de Control Politico, tendrd como

objeto el pronunciarse expresamente acerca de la constitucionalidad o
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inconstitucionalidad de los decretos de urgencia, decretos legislativos y tratados
internacionales ejecutivos existentes, siendo declarados inconstitucionales ya sea por
contravenir la Constitucién o exceder la norma de delegacion de facultades expedida por
el Legislativo, en tal caso, se sugerird la modificacion de la norma o en dltimo caso la
derogacion de la misma a efecto de subsanar la inconstitucionalidad, sin dejar de lado la

responsabilidad politica del o los ministros que suscriban la norma observada.

Cabe mencionar también, la situaciéon especial que tienen los tratados internacionales
ejecutivos, sobre los cuales recae un doble control, uno desarrollado por la Comision de
Relaciones Exteriores y el segundo desarrollado por la Comisién de Constitucion y
Reglamento. En razén a este punto, es importante diferenciar los tipos de control invocado
por ambas comisiones; por un lado, el control desarrollado por la Comision de Relaciones
Exteriores tiene por objeto pronunciarse sobre la forma de celebracion del tratado
ejecutivo internacional, es decir sobre los requisitos de forma (procedibilidad), mientras
que la Comisién de Constituciéon y Reglamento (Grupo de Control Politico) tendrd por
objeto pronunciarse sobre el fondo de la norma sujeta a control o si esta transgrede lo

contemplado en el articulo 57 de la Constitucion.

El Grupo de Control Politico en todos los casos manifiesta su opinién en el informe
emitido, el cual propone la derogacién o modificacion de la norma o tratado analizado,
opinién que es evaluada y debatida por los integrantes de la Comisiéon de Constitucion y
Reglamento en sesion plenaria, considerando el informe presentado como un “pre
dictamen” de un proyecto de ley de origen multipartidaria ( Donayre C. , 2008, p. 79 )
conformado por los integrantes de la Comision, obteniendo dicha calidad, dado los
argumentos expuestos en el texto y la férmula legal propuesta de darse el caso.

Hasta este punto -remisiéon de informe de Grupo de Control Politico a Comisiéon de
Constitucion-, el procedimiento de control politico tiene un transito regular y predecible,
pero es necesario reconocer que uno de los principales obsticulos existentes para la
materializacion del control acotado, es la “decision politica” para su debate. Ello, no sélo
recae en quien presida el “Grupo de trabajo encargado del control constitucional sobre

los actos normativos del Poder Ejecutivo”, sino también, en quién sea el Presidente de la
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Comision de Constitucion y Reglamento y posteriormente de quién presida la Mesa
Directiva del Congreso de la Republica. En todas las situaciones descrita, dependerd de la
"voluntad politica” del presidente del organo de control, el hecho que dicho
informe/dictamen sea agendando, para su debate y aprobacion en cualquiera de sus
niveles, siendo obviamente el mds importante el del Pleno del Congreso, debate que podria
terminar en una declaracién de inconstitucionalidad de darse tal opinién en el dictamen

presentado.

Pero el resultado antes sefialado, se cifie a varios pasos previos. En la Comisiéon de
Constituciéon y Reglamento una vez agendado el informe y verificado el quérum
correspondiente para llevar a cabo la sesion, (mitad mas uno de los presentes) se da inicio
a la sustentacién y debate del informe por parte del Presidente del Grupo de Control
Politico. Por otra parte, no existe impedimento alguno para que, de la conformacion de la
Comisién de Constitucién y producto del debate, se emita un dictamen en mayoria y un

segundo en minoria respecto a la misma norma en debate.

Para la aprobacion del informe es necesario la votacién de la mayoria simple de los
miembros de la Comision de Constitucion, de no obtener dicha votacion se entenderd que
el mismo ha sido rechazado, por lo tanto, serd la asesoria técnica de la Comisién de
Constitucion quien deba elaborar un dictamen en sentido contrario (ello, en los casos que
el informe presentado por el Grupo de Control Politico, no declare una
inconstitucionalidad manifiesta o se considere como tal), dicho dictamen sera remitido al
Consejo Directivo para ser agendado en el Pleno del Congreso. Sélo en aquellos casos en
los cudles la Comisién de Constitucion apruebe la declaracion de inconstitucionalidad o
sugiera la modificacién de la norma o tratado aprobado por el Jefe de Estado, estos serdn
debatidos en el Pleno del Congreso, caso contrario, el Presidente de la Comisiéon de
Constitucion, solo deberd de comunicar la posicion de la Comision al Presidente del

Congreso y posterior a ello se archivara el dictamen.

La valoracion y el andlisis al momento de evaluar las normas sujetas a control politico es

diferente de acuerdo a los estadios en los cuales se encuentre. Es un ejercicio distinto en
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los fueros de debate y votacion. Mientras que el Grupo de Control Politico, sustenta en
forma técnica en su informe la inconstitucionalidad total o parcial de la norma sujeta a su
control, es indiscutible que al interior de la Comision de Constitucion y sobre todo en el
Pleno del Congreso, se practique un control de dicho dictamen con razones politicas, 1o
cual queda reflejado en su votacidn, en tal sentido, es el Pleno del Congreso el que decide

sobre el destino de las normas sujetas a control parlamentario.

4.3 Principales dificultades encontradas en el procedimiento de control
parlamentario.

Nuestra Constitucion y el Reglamento del Congreso han sefialado los mecanismos de
control que desarrolla el Parlamento a razén de la emisién de normas o suscripcién de
acuerdos internacionales, es cierto también, que dichos mecanismos de control en muchos
de los casos no se materializan de forma eficiente, ello no sélo por la "voluntad politica"
del Parlamento sino también, por la "coyuntura politica" del momento, que son factores

propios y que repercuten en el trabajo parlamentario.

Sobre dichas situaciones podriamos sefalar las siguientes:

» Limitada e inoportuna practica parlamentaria a razén del control oportuno de las
normas y tratados expedidas o suscritas por el Jefe de Estado, desestimando los plazos
seflalados en el Reglamento del Congreso. Es justo reconocer en este aspecto, que el
Parlamento no cumple con su propio dispositivo legal, motivo por el cual, resultaria
recomendable ampliar el plazo de control o establecer un plazo limite de vigencia a
la potestad normativa del Ejecutivo, de esta forma de vencer el plazo, se obligue al
Parlamento a pronunciarse sobre una supuesta inconstitucionalidad o posible

ampliacién de la norma evaluada.

Como bien describe Donayre Montesinos (Donayre C., S/A., p. 86), no debe

descartase la posibilidad que la Comision de Constitucidon emita un dictamen en plazo
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posterior a los sefialado por el Reglamento del Congreso, para ello, cabe considerar
la préactica parlamentaria que valida los mismos, considerando ademads, que en la
Comisién de Constitucion y posteriormente en el Pleno del Congreso, se han debatido
informes/dictdimenes del Grupo de Control Politico con posterioridad al plazo
sefialado, lo que constituye un precedente parlamentario de observancia obligatoria,

siendo ademads una practica acertada.

De considerar los plazos estipulados en el Reglamento del Congreso como plazos
perentorios y conducentes a determinar la validez de la norma sujeta a control, se
estaria desnaturalizando la funcidén de la Comision de Constitucion, en tal caso,
tendria que darse la misma tratativa al plazo de “dar cuenta” (remision) por parte del
Presidente de la Republica frente al Parlamento al momento de emitir una norma o
suscribir un tratado, entendiéndose que por el incumplimiento del plazo, estos
devendrian en inconstitucionales, dado que el Presidente habria incumplido con su
deber constitucional de informar al Parlamento. El dar cuenta al Congreso, tampoco
ha sido cumplida en forma eficiente y exacta por parte del Ejecutivo (en mayor grado
en el caso de los tratados internacionales ejecutivos), ni tampoco ha sido una causal
para cuestionar la constitucionalidad de las normas emitidas, incumplimientos de

proceso que debilitan la figura del control politico.

Otra dificultad encontrada, es aquella que se podria generarse en la omision de remitir
oportunamente el expediente de la norma o tratado suscrito por el Ejecutivo, por parte
del Presidente del Congreso a la Comision de Constituciéon, hecho que no puede
impedir la posibilidad de pronunciamiento de esta dltima frente a situaciones de
inconstitucionalidad manifiesta y que de alguna forma quieran ser convalidadas por

el Presidente del Congreso.

En ese sentido, podemos sefialar que no existe un plazo prescriptorio o expreso
conclusivo para que el Poder Legislativo y por ende la Comisién de Constitucion,
emita un dictamen y se emita pronunciamiento sobre la validez constitucional de la

normatividad emitida por el primer mandatario. En la préctica parlamentaria ha sido
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una constante, el no agendar y por ende el someter a debate ante la Comision de
Constitucién los informes emitidos por los Grupos de Control Politico, pese a que

hayan cumplido en forma fehaciente con su trabajo.

Lo antes sefialado conlleva, a situaciones en la cuales el Grupo de Control Politico
cumple con analizar y evaluar todas las normas y tratados internacionales emitidos
por el Poder Ejecutivo, durante el aio que dicho Grupo tenga vigente el mandato para
tal funcién, siendo diferentes las condiciones y posibilidades para que dichos
informes sean agendados en la Comision de Constitucion, donde dependera de la
"voluntad politica" de quien la presida, sumando a ello, es escaso tiempo que
involucra el afio legislativo en el cual ejercen sus labores (Grupo y Comision),
dificultando asi el control politico. Dicha tarea de control se hace mas compleja aun,
cuando la presidencia de la Comision de Constitucion recae en alglin congresista que
guarde la misma linea politica con el gobierno de turno o que por motivos distintos,

quiera evitar el control respectivo.

Como bien se resefié anteriormente, el informe/dictamen elaborado por el Grupo de
Control Politico es elevado a la Comision de Constitucion, donde tendra una
percepcién distinta al momento de su debate, si bien el Grupo de Control Politico
esboza un control estrictamente juridico, éste no necesariamente prima en el andlisis
y posicién de los congresistas que conforman la Comisién de Constitucion, quienes
sustentardn en algunos casos, razones politica a fin de promover la modificacion,
derogacién de las normas analizadas. Cabe diferenciar los tipos de criterio a utilizar
al analizar las normas sujetas a control, mientras que el control juridico se fundamenta
bajo un razonamiento objetivo previamente determinado y pasibles de reevaluacion,
el control politico se sustenta en un razonamiento subjetivo (Aragén M., 2002, p.

136).

La diferencia en los tipos de control, marcan una notable diferencia cuando
apreciamos los mecanismos de aplicacién entre ambos: por un lado en el control

juridico, cuando el 6rgano competente en el ejercicio de su funcién detecta la
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contravencion a la Constitucion determinarad su inconstitucionalidad o derogacion;
situacion distinta la suscitada en el control politico, donde el érgano politico decide
que, pese a la inconstitucionalidad total o parcial existente, esta puede ser
convalidada, considerando para tal caso que la modificacion o derogacion
correspondiente, podria generar condiciones de inestabilidad o grave crisis politica en

el pais.

» Es innegable la incursion de elementos subjetivos a lo juridico en desarrollo del
control politico de las normas y tratados emitidos por el Jefe de Estado, ello no sé6lo
en el debate de la Comisidn de Constitucién sino también en el Pleno del Congreso,
donde resalta con mayor claridad el énfasis a las consideraciones politicas
manifiestas, considerando que del resultado del debate y acuerdo del Pleno del
Congreso, se expedird la ley que determinaré el destino de las normas sujetas a control

politico.

V. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE LOS ACTOS
LEGISLATIVOS DEL JEFE DE ESTADO

El Tribunal Constitucional ha sido muy claro al sefalar el ambito de funcionalidad del
control constitucional y politico sobre los actos legislativos emanados por el primer
mandatario y por parte del Parlamento, como bien se detall6 en la sentencia del Exp. N°
004-2011-Al/TC, frente a la postura de la Procuraduria Piblica en materia Constitucional
del Estado peruano, sefialando en dicha oportunidad que posterior a la emisioén de los
decretos de urgencia cuestionados por parte del Presidente de la Republica, este da cuenta

al Parlamento, conllevando este dar cuenta:

“no puede entenderse como un acto meramente administrativo y estadistico, sino a través de
ello, el Parlamento, por medio de la Comision de Constitucion y Reglamento tiene el “deber”’
de ejercer el control sobre los decretos de urgencia dictados por el Presidente de la Repiiblica,
el no ejercicio de estas vias de control politico (...) evidencia dos situaciones, la primera
manifiesta la desidia, inactividad e incompetencia de la Comision de Constitucion y
Reglamento del Congreso para realizar el control politico de los decretos de urgencia y la
segunda evidencia una convalidacion tacita del Parlamento respecto al decreto de urgencia”
(sic).Posicion contraria tienen los demandantes, quienes arguyen que la no realizacion del
control parlamentario de los decretos de urgencia no excluye la capacidad de las minorias
parlamentarias para interponer una demanda de inconstitucionalidad y tampoco tiene por
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efecto convalidar tacitamente los referidos decretos de urgencia” ( Del Exp. N° 0005-2007-
PI/TC, fj. 6).

Si bien es cierto, nuestro texto constitucional establece la potestad del Presidente de la
Republica de emitir normas con rango de ley, también existe la obligacién de “dar
cuenta” de los mismos al Congreso de la Republica al dia siguiente de su publicacidn.
Dicho mandato constitucional, tiene como finalidad generar que el Poder Legislativo
cumpla con su rol de fiscalizacién y control frente al Poder Ejecutivo. La inclusién de tal
figura de control, conlleva a la formalizacién de uno de los medios institucionales
contemplados en la carta constitucional que efectiviza el ejercicio del principio de
separacion de poderes contemplado en el art. 43 de la Constitucion, propiciando de esta

forma el famoso checks and balances entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo.

“(...) no debe ser entendido en su concepcion cldsica, esto es, en el sentido que establece
una separacion tajante y sin relaciones entre los distintos poderes del Estado; por el
contrario, exige que se le conciba, por un lado, como control y balance entre los poderes del
Estado —checks and balances of powers—y, por otro, como coordinacion y cooperacion entre
ellos”, y ademas que “Dentro del marco del principio de division de poderes se garantiza la
independencia y autonomia de los érganos del Estado”, lo que “sin embargo, no significa
en modo alguno que dichos drganos actilan de manera aislada y como compartimentos
estancos; sino que exige también el control y balance (check and balance) entre los 6rganos
del Estado” ( Del Exp. N° 0005-2007-PI/TC, fj. 7).

El control que desarrolla el Parlamento sobre los actos normativos del primer mandatario
se convierte en un mecanismo de control politico mas que juridico. Dicho control tiene
tal connotacién por la naturaleza politica que tiene el Parlamento y las competencias que
el texto constitucional le asigna a éste. Por otra parte, es politico porque el Parlamento
refleja en su conformacidn la pluralidad de intereses y sectores sociales (principio del
pluralismo), las cuales al estar representadas generan un debate publico en razén a
contenidos normativos de cardcter general. Precisamente por la connotacién politica que
engloba el control desarrollado por el Parlamento, éste no es la via mds idénea para
alcanzar los criterios necesarios para evaluar las medidas gubernamentales adoptadas. El
marco normativo que regula el control politico no se abarca el objeto del mismo ni mucho
menos la intensidad que este debe tener, solo establece reglas que disciplinan los

procedimientos y el ejercicio del mismo.
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En ese orden de ideas, se hace mds claro aquellos elementos diferenciadores entre el
control politico y el control juridico. Para este ultimo, el empleo de criterios de valoracién
(validez e invalidez) es importante para determinar la procedencia de la norma objeto de
control a diferencia del criterio de simple oportunidad y de conveniencia/inconveniencia
que son los mds usados en el control politico, destacando la vaguedad de los mismos.
Como referencia citamos el criterio de ‘“simple oportunidad” que conlleva la labor
controladora del Parlamento pero que depende de la decisién politica del mismo, sobre
todo del acuerdo entre mayorias y minorias parlamentarias para la toma de la decision y
ejercicio. De igual forma el criterio de conveniencia/inconveniencia, considerando que,
iniciado el control, el sustento al cuestionamiento a la labor del Ejecutivo no es
estrictamente juridico, sino recurre a argumentos de cardcter econémico, financiero,
social, orientacion politica o de simple ejercicio de poder (Exp. N° 0004-2011-PI/TC, fj.
5), considerando para tal caso, que no estan limitados y delimitados los criterios politicos,

el subjetivismo y demds elementos que evidencian el control politico.

Otro elemento que identifica el cardcter politico del control parlamentario, se aprecia en
el objetivo del mismo, que es controlar al érgano del cual emana la norma sujeta a control
(Poder Ejecutivo). Ello, dista en mucho al control juridico, el mismo que se centra en la
norma sujeto a control (con rango de ley), sin que ello supongo de ninguna forma que el
control es sobre el 6rgano que la emitié, dado que su finalidad principal es el respeto a la

primacia constitucional.

Sobre este tema, el supremo interprete constitucional ha establecido en la sentencia N°
004-2011-Al/TC, una contraposicion (literaria argumentativa) entre el TC y el Procurador
en materia constitucional, al considerar este tltimo que la inactividad del Congreso -al no
realizar el control politico de los decretos de urgencia- conlleve a un incumplimiento de

un “deber” del Parlamento. Sobre lo dicho el Tribunal Constitucional sefiala:

“Que la democracia constitucional asegura a favor del Parlamento (y, especialmente, de sus
minorias parlamentarias) una serie de medidas institucionales mediante los cuales pueda
controlar y fiscalizar al Poder Ejecutivo. No le impone la obligacion de hacerlo y, por
consiguiente, el momento en el que éste se pueda llevar a cabo. Como antes se ha dicho, si
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algo caracteriza al control parlamentario, que es una de las modalidades como se lleva a
cabo el control politico del Legislativo sobre el Ejecutivo, es la simple oportunidad de su
ejercicio. Lo que significa tanto como decir que corresponde al Parlamento decidir
discrecionalmente si realiza o no el control, pero también definir, en caso lo quiera realizar,
el cudndo lo efectiia. No existe, por tanto, ningiin “deber” de realizar control politico
alguno” (Exp. N° 0004-2011-PI/TC, fj. 6).

En ese orden de ideas, no puede aplicarse la hipétesis inversamente proporcional del
control de constitucionalidad, es decir, la "convalidacion tdcita" de los mismos, cuando
el Legislativo no haya realizado el control politico de las normas emitidas por el Poder
Ejecutivo. Por otra parte, debemos considerar también el efecto de las decisiones politicas
del Parlamento, més ain, cuando el Parlamento considere por ejemplo que un decreto de
urgencia es constitucionalmente valido, sin que el mismo cumpla con los requisitos
exigidos, en tal perspectiva, surgen algunas interrogantes como: ;Tal decisién del
Parlamento vincula al Tribunal Constitucional? o ;Se “convalida” la constitucionalidad
de los decretos de urgencia, exceptuando al Tribunal Constitucional de emitir
pronunciamiento y determine su inconstitucionalidad? ;Estdn impedidos los grupos
minoritarios en el parlamento —que no alcanzaron los votos necesarios en el Pleno—, de
poder interponer una demanda de inconstitucionalidad?

Sobre este punto cabe recordar:

“la labor de control de los decretos de urgencia que corresponde al Parlamento (...) no
excluye la facultad que tiene el 25% del niimero legal de Congresistas para interponer una
accion de inconstitucionalidad (...)"

Es innegable la competencia del Parlamento para ejercer el control politico y
también constitucional sobre las normas expedidas por el Jefe de Estado,
competencia que en toda nuestra tradicion constitucional ha existido y que ahora
resulta inttil cuestionar. De igual forma es inutil cuestionar la naturaleza politica
del control ejercido por el Parlamento, el cual es ejercido sin ninguna restriccion de
criterio y sin que se convierta en limitante las formalidades constitucionales, factor
fundamental al realizar el control juridico. En tal sentido, el Parlamento puede
cuestionar e invalidar una norma emitida por el Ejecutivo al encontrarla inoportuna,
politicamente inadecuada o inconveniente, en resumen, por consideraciones

subjetivas y estrictamente politicas. Incluso puede darse el caso, que el Parlamento
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derogue o modifique una norma expedida por el Ejecutivo, por considerar que la
misma excede las facultades concedidas al mismo en la Constitucidn, sustentando
su decision en forma técnica, no dejara de lado el cardcter politico de lo resuelto,
ello, porque lejos de los argumentos juridicos que pueda solventar la decision, no
podemos dejarse de lado la fuerza de los votos para la toma de la decisidn,
conllevando que las decisiones se tomar por el imperio de una mayoria sobre una

minoria.

Sin perjuicio de lo sefialado, también es importante considerar que los alcances de una
decisién emitida en razén al control politico, no son distintos a aquellos que se generan
luego de una decision parlamentaria ordinaria. En caso de modificar o derogar una norma
expedida por el Ejecutivo, la ley que contiene dicha decisién no distingue efecto alguno a

cualquier otra ley que el Parlamento emita.

El ejercicio de cualquier mecanismo de control sea el politico o el juridico, no incide en
el conocimiento y ejercicio de competencia del Tribunal Constitucional, el mismo que
puede desarrollar su control constitucional y declarar la inconstitucionalidad de ser el
caso. Dicha potestad es inc6lume al Tribunal Constitucional dada su naturaleza, conforme

lo reconoce el articulo 201°, no siendo vinculante ningtin fallo o criterio previo.

Finalmente, el Tribunal sefiala:

"que no existe una relacion causal entre la realizacion (o no) del control parlamentario de
los actos normativos del Presidente de la Repiiblica y la legitimacion de las minorias
parlamentarias para promover la accion abstracta de inconstitucionalidad. Este ultimo es
un mecanismo con el que cuentan particularmente las minorias parlamentarias para
cuestionar normas legales cuya aprobacion se haya efectuado prescindiendo de aquellas
reglas y principios que se presentan como indisponibles incluso a la voluntad mayoritaria
(la Constitucion). Con su ejercicio, las minorias parlamentarias no defienden los intereses
parciales de la sociedad que los han elegido sino, esencialmente, aquellos bienes no
negociables bajo las reglas del principio democrdtico, coadyuvando de esa manera con el
Tribunal Constitucional en la expulsion de la legislacion creada de manera
anticonstitucional” (Exp. N° 0004-2011-PI/TC, fj. 10).
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En ese orden de ideas, podemos concluir que quienes tienen la tarea de decidir
juridicamente la validez de las normas expedidas por el Jefe de Estado, tiene la gran
responsabilidad de ejercer en forma correcta y considerando las reglas que hace racional
y adecuado la tarea de interpretar y aplicar las normas sujetas a control, considerando en
todo momento el respeto de determinadas condiciones y requerimientos para determinar
su validez al igual que el "correcto" razonamiento en su expedicion, siendo ello, los

fundamentos que legitimarén su decision.
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CAPITULO V: REMINISCENCIA DE LOS ACTOS LEGISLATIVOS
DEL JEFE DE ESTADO Y EL CONTROL PARLAMENTARIO
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|l. CONSIDERACIONES AL CONTROL PARLAMENTARIO

Como se ha visto en capitulos precedentes, uno de los principales problemas que tiene el
control politico parlamentario en nuestro pais, es la dependencia para su desarrollo de la
“voluntad politica” de quienes tienen mayoria parlamentaria dentro del Parlamento, que
repercute en la efectividad del control politico o en la ausencia de pronunciamiento del
Parlamento, conllevando en muchos casos a un silencio legislativo, lo cual, conlleva a que

la norma o tratado se encuentre vigente y produciendo efectos juridicos.

En tal caso, consideracion la legislaciéon comparada, podemos recurrir a la doctrina

espafola que establece:

"...el decreto ley [andlogo al decreto de urgencia en nuestro sistema] no puede sobrevivir
en el ordenamiento mds alld de treinta dias, transcurridos los cuales solo continuard en
vigor si asi lo ha decidido de manera expresa el Congreso de los Diputados. Pasado ese
plazo sin haberse producido la convalidacion que requiere el art. 86.2 de la Constitucion
Espaiiola, el decreto ley quedard eliminado del ordenamiento, y la sujecion a este término
de vigencia es tan estricta que la derogacion se produce por su simple transcurso sin haber
obtenido la convalidacion que permite la futura pervivencia del decreto ley" (Sole, Jordi y
Aparicio, Miguel, 1988, p.184)

Podemos recoger de la experiencia espafiola, la interpretacion de la inaccion del Congreso
de los Diputados, entendiendo la misma como “voluntad de rechazo frente al decreto
emitido”, ello, “al requerir de su aprobacion en forma expresa” conforme lo resefia
Garcia de Enterria y Ferndndez, dicha consideracion se convierte en recurrente para la
doctrina (Eguiguren F. , 1990, p. 211). Sin embargo, en el caso peruano podemos
reconocer un mecanismo de aprobacidn legislativo tdcito, el cual encuentra justificacion

en el simple trascurrir del tiempo y la falta de pronunciamiento en sentido negativo.

En tal sentido, el literal “c” del Art. 91 del Reglamento del Congreso sefala:

"La Comision informante calificard si el decreto de urgencia versa sobre las materias
senialadas en el inciso 19) del articulo 118° de la Constitucion (...) presenta dictamen y
recomienda su derogatoria [la Comision de Constitucion y Reglamento] si considera que las
medidas extraordinarias adoptadas mediante el decreto de urgencia no se justifican o
exceden el dmbito material sefialado en el inciso 19 del articulo 118 de la Constitucion
Politica”.
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Sobre el texto sefialado, algunos profesores sefialan que cabe la posibilidad de una lectura
a contrario sensu del articulo mencionado, reconociendo en tal sentido que el silencio del
Parlamento puede considerarse como una aprobacién tdcita. Sobre dicho punto,
concordamos con la doctrina mayoritaria al considerar que la aprobacion de la norma debe
ser en forma expresa y clara, no siendo conveniente el interpretar en forma presunta la
voluntad del legislador. En ese sentido, debe ser corroborada y firma la voluntad
concurrente del Poder Legislativo, la cual, debe ser concurrente a la justificacién invocada

por el Ejecutivo para la emision de actos normativos (Sagues, 1993, p. 68).

En el presente capitulo analizaremos el devenir legislativo en razén a la expedicidn de
actos normativos por parte del Jefe de Estado y como estos han sido recibidos y sujetos
de control politico por parte del Parlamento, ya sea desde la Comisiéon de Constitucion y
Reglamento y como también, por parte del Pleno del Congreso de la Repitblica. El
desarrollo del presente capitulo parte de la experiencia parlamentaria y el desarrollo
laboral del autor de la presente investigacion, el cual brinda los datos presentados y las

valoraciones desarrolladas.

Il. RECUENTO HISTORICO DE LOS DECRETOS DE URGENCIA

Si bien en capitulo precedente desarrollamos el marco tedrico y el procedimiento de
control politico y juridico de los decretos de urgencia, no es redundante resaltar la
naturaleza eminentemente excepcional que tienen, sin perjuicio de reconocer que es parte
de la potestad legislativa que posee el Jefe de Estado. Dicha condicién de excepcional es
uno de los principales cuestionamientos existentes y que encuentra fundamento no sélo
en la cantidad de normas emitidas sino también en la indebida motivacion de los mismos,
desnaturalizando asi tal potestad. En esa linea, podremos apreciar que los decretos de
urgencia se han caracterizado por su uso indiscriminado, abarcando materias indistintas a
situaciones concretas e incumpliendo los requisitos constitucionales exigidos, siendo un
factor de identificacion en algunos casos la voluntad del primer mandatario y en algunos
otros pocos la necesidad de regular situaciones propias -no de necesidad y

excepcionalidad-, pero si de la gobernanza del pais.
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En lineas siguientes podremos observar la variacion de denominacion en la emision de
“normas con cardcter extraordinario”’, marcando la diferencia de las mismas en razén a
su origen, ya sea con la Constitucion de 1979 y posteriormente con la Constitucion de

1993. En razoén a la Constitucion de 1979 inicialmente podemos observar:

Grafica N° 01

Decretos de Supremos emitidos conforme a la Constitucion de 1979

Decretos Supremos emitidos al amparo del art. 211 inciso 20 de la Constitucion de 1979

291l 1991 28
jul 1992 (hasta
Feb.92)

28Ul 1980 «28 | 29 Jul 1951 28|29 Jul 1982 28 |29 Jul 1983 28| 29 Jul 1984 -28 | 29 Jul 1985 28|29 Jul 1950 -28 (29 Jul 1987 -28| 29Ul 1988 28| 29 Jul 1989 -28| 29 Jul 1990 -28
julLas1 jul 1982 jul 1983 jul1aad jul 1985 jultase jul1as? jul Lasa jultasa jul 1990 julLa91

28 53 132 238 116 237 223 135 394 361 197

Fuente: Archivo del Congreso de la Republica y Base de Datos de Investigacion Particular del Dr. Manuel Castafieda
Elaboracion: Victor Hugo Neciosup Santa Cruz (agosto de 2012)

Nota: Durante este periodo 3 Decretos Supremos Extraordinarios no fueron publicados, pero si han sido considerados a efectos
del conteo.

2.1. El uso y abuso de la potestad legislativa

Despierta la curiosidad no s6lo del autor de estas lineas, sino también de muchos politicos,
el conocer cudl fue la cantidad de normas delegadas del régimen presidencial comprendido
entre los afios 1991 y 2000, ello no s6lo por los hechos sucedidos en dicho lapso, sino por
las diversas reformas —sobre todo la Constitucion-, de gobierno aplicadas por el titular del

Poder Ejecutivo.

En dicho periodo de tiempo resaltamos la emision de decretos supremos y decretos de
urgencia justificados en el “secreto militar”, con la finalidad de utilizar el dinero producto
de la privatizacion y que fue destinado en la compra de bienes y servicios para la Defensa
Nacional. El objeto de dichas normas no es lo cuestionable, pero si lo es, el hecho que no

fueron fiscalizadas las compras realizadas por ninguna institucién del Estado y fueron
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manejados con caracter “secreto” por los ministerios de Defensa y Economia, agravando

el panorama la inexistencia de documentacién que demuestre la asignacion de recursos.

Al llegar a la presidencia el Dr. Valentin Paniagua, recibi6 el informe de su ministro de
Economia y Finanzas de aquel momento Sr. Javier Silva Ruete, quien registro un nimero
de 150 Decretos Supremos y Decretos de Urgencia con la condicién de “secreto”,
situacidén que generd un acto sui generis, dado que 45 dias después de la vacancia del ex
presidente Alberto Fujimori Fujimori se constituyera una “Comision Investigadora” con
la finalidad de identificar las solicitud de fondos, las asignaciones realizadas, los bienes o
servicios adquiridos, los proveedores contratados, los montos ejecutados, el cumplimiento
de las normas de control, entre otros actuados, conllevando ello al finalizar a la

acreditacion de redes de corrupcion existentes durante dicho gobierno.

Para poder actuar impunemente y sin control alguno, el Poder Ejecutivo emitié muchas
normas con caracter de “secreto militar”, siendo un caso resaltante el Decreto de Urgencia
N° 020-95 emitido el 09 de julio de 1995, mediante el cual se destina la suma de 22
millones de ddlares con la finalidad de adquirir material bélico destinado a las Fuerzas
Armadas, ello no seria extrafio, si dicha compra no coincidiria con el inicio de un segundo
mandato presidencial y por otra parte, la existencia de diversas empresas proveedoras que
se beneficiaron con la venta de armamento al Estado, sin cumplir con los requisitos
minimos de postor, como es, el contar con Registro Unico de Contribuyente (RUC),
requerimiento ineludible para realizar ventas al Estado o mds grave atn, para emitir
facturas. Sobre este tltimo punto cabe indicar que Muchas de las denuncias realizadas
sobre estas normas con “cardcter secreto”, fueron puestas de conocimiento de la Fiscalia
de la Nacién, Congreso de la Reptblica y Poder Judicial, pero dado el grado de
articulacién y corrupcion en la consumacion de los hechos, ha conllevado a que se dificil
establecer responsabilidades, sumando a ello la voluntad politica y coyuntura social

existente.

Sobre este punto, cabe rescatar el trabajo del ex congresista Henry Pease Garcia (1993),

quien en su investigacion sobre el tema, identifico la existencia de diversos decretos de
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urgencia correspondientes al Ministerio de Defensa que no cumplieron con el

requerimiento de ser publicados en el diario oficial “El Peruano”, tal es el caso, de los

Decretos de Urgencia N° 021-97, N° 060-97, N° 0325-98, N° 052-99, N° 060-99 y N°

081-2000, entre otros.

Cuadro N° 01
Decretos de Urgencia con “caracter secreto”
(Periodo 1995/ 2000)
N°D.U. | SLo$ =~ Momtoen | piha Objeto
millones

Adquisicién de material bélico

020-95 US$ 222°000,000 | 20/04/1995 | destinado a las diversas Fuerzas
Amadas.

001-96 US$ 407842122 17/01/1996 Adq.u1s101on de materlal/bellco
destinado a la Fuerza Aérea.
Compra de material bélico, ampliacién

020-96 10/04/1996 del tiempo de D.U. 020-95

028-96 US$ 252°052,420 | 06/05/1996 | Adquisicion de aviones MIG 29

035-96 29/05/1996 | Extension del D.U.028-96

075-96 US$ 1507000,000 16/10/1996 | Adquisicién de aviones SU 25
Destinado para la compra 'y
mantenimiento de equipo bélico de

060-97 US$ 1507000,000 25/06/1997 | diversas Fuerzas Armadas. No se ubico
el D.U, pero si el Oficio N° 7192 MD-H.
El MEF otorgé 99 millones de délares.

032-98 UsS$ 1267292,030 | 14/07/1998 | Adquisicion de aviones MIG 29
Este D.U. desaparecié. Se tuvo que

038-98 US$ 30°000.000 21/07/1998 reconstruir el mismo permitiendo

’ conocer que se destiné al

mantenimiento de la flota MIG 29

05299 | S/ | 28%9000,000 | 17/08/1999 | Adquisicion de material aerondutico
destinado al Ejército.

060-99 UsS$ 157602,260 25/08/1999 | ---------
D.U. destinado para replegar una
supuesta incursion de la FARC en la

081-00 S/, 69°597.810 | 19/08/2000 | 2on de fronteracon Colombia. Se
utilizé el mismo para pagar $ 15
millones de ddlares Vladimiro
Montesinos Torres por sus servicios.

Fuente: Departamento de investigacién y documentacién parlamentaria del Congreso de la Republica.
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2.2. Produccion de normas con caracter extraordinario

Si bien hemos dado cuenta de algunos decretos de urgencia clasificados con “cardcter
secreto”, es importante también, mencionar aquellos otros decretos que fueron otorgados
con caracter publico pero expedidos en forma “desmedida”, siendo que, en muchos de los
casos no se ha cumplido con los requisitos propios de su naturaleza. Cabe mencionar, que
la existencia de la potestad extraordinaria de legislar por parte del Jefe de Estado estd
contemplada en las dos tltimas constituciones (1979 y 1993) que ha tenido nuestro pais,
si bien es cierto, con denominacién y alcance distinto, es oportuno recordar que antes
existieron los “Decretos Supremos Extraordinarios” y que hoy actualmente los
conocemos como “Decretos de Urgencia”, ambos con una misma finalidad, la de regular

situaciones “extraordinarias”.

El marco normativo al cual podemos remitirnos para justificar las normas excepcionales
en la Constitucion de 1979 es el inc. 20 del articulo 211°, el cual reconoce la existencia
de los “Decretos Supremos Extraordinarios”, los mimos que son ampliados en contenido
y cambiados en denominacién con la expedicion de la Constitucién de 1993, texto que

reconoce en inciso 19 del articulo 118° los “Decretos de Urgencia™.
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Cuadro N° 02

Expedicién de normas con caracter extraordinario

(Decretos Supremos Extraordinarios — Decretos de Urgencia)

Belainde | Garcia | Fujimori | Fujimori | Paniagua | Toledo | Garcia | Ollanta | PPK | Vizcarra | Sagasti
1980 — 1985- 1990- 1993- 2000 2001- 2006- 2011- | 2016 2018 — 2020-
1985 1990 1992 2000 -2001 2006 2011 2016 2018 2020 #
Decretos
. - - - 714 120 203 382 45 20 179 61
Urgencia
D.S.
emitidos
conforme 574 1384 558 i - - - - - - -
la Const.
1979
D.S.
Extraord. ) ) 299 ) ) ) ) ) ) ) )

Fuente: Departamento de Investigacion y Documentacién Parlamentaria y SPIJ.

Elaboracion propia. (# actualizado al 30 de abril de 2021)

Como se aprecia del cuadro N° 2, fue durante el periodo de gobierno del expresidente

Alberto Fujimori (en los periodos de 1993-1995 y posteriormente de 1995-2000), durante

los cuales se expidi6 la mayor cantidad de normas con caracter extraordinarias. Un mejor

recuento puede darse desde la expedicion de la Constitucion de 1993, momento en el cual

se dan decretos de urgencia en forma indiscriminada, no sélo en la compra de armamento

bélico, sino también en otros conceptos que no guardaban relacion con la excepcionalidad

y necesidad propia de este tipo de norma.
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Cuadro N° 03

Decretos de Urgencia emitidos por Alberto Fujimori

ANO N° Decreto de Urgencia TOTAL
1993-1994 001 - 041 41
1994-1995 (042 - 144) (001 - 044) 147
1995-1996 (045 - 073) (001 - 051) 80
1996-1997 (052 - 129) (001 - 072) 150
1997-1998 (073 - 116) (001 - 037) 81
1998-1999 (038 - 067) (001 - 045) 75
1999-2000 (046 - 078) (001 - 052) 85
2000-2001 (053 - 107) 55

TOTAL 714

Fuente: Departamento de Investigacion y Documentacién Parlamentaria

2.3. Produccion y control de los Decretos de Urgencia

Conforme a la Constitucion Politica de 1993 se han expedido 1,724 Decretos de Urgencia,

los cuales se han dado en la forma siguiente:

Cuadro N° 04

Decretos de Urgencia emitidos a partir de la Constitucion de 1993

Fujimori | Paniagua | Toledo Garcia Ollanta PPK Vizcarra | Sagasti
199%4- 2000- 2001- 2006- 2011- 2016 - 2018- 2020 -
2000 2001 2006 2011 2016 2017 2020 #
Decreto de 714 120 203 382 45 20 179 61
Urgencia
TOTAL 1,724

Fuente: Departamento de Investigacion y Documentacién Parlamentaria

Elaboracién propia.
La emision de decretos de urgencia ha sido recurrente en los veintisiete (27) afos en los
cuales ha tenido rigor la Constitucion de 1993, de igual forma el control politico de los
mismos por parte del Parlamento ha sido escaso o nulo, en especial en el gobierno de
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Alberto Fujimori (1993-2000), siendo ello grave, dada la importancia y naturaleza

excepcional de los mismos. Nos llama poderosamente la atencidn, que durante el periodo

de gobierno fujimorista no se encuentre informacién alguna en los registros del Congreso

de la Repiblica sobre el desarrollo de sesiones de 1a Comision de Constitucion, mds atn,

con establecimiento de agenda de control politico sobre los decretos de urgencia, lo cual,

hace suponer una total abdicacion total de Poder Legislativo frente al Poder Ejecutivo.

Sobre los decretos de urgencia emitidos en los gobiernos posteriores a la renuncia de

Alberto Fujimori y sobre el control de los mismos, podemos encontrar:

Cuadro N° 05
Control Politico de Decretos de Urgencia (Periodo 2001-2021)

Fuente: Congreso de la Republica del Perd
Elaboracion: Departamento de investigacion y documentacién parlamentaria.
Data actualizada hasta el 30/04/21

2001 142 13 45
2002 69 65 13
2003 24 20 04
2004 15 15 08
2005 36 28 05
2006 39 28 06
2007 51 13 07
2008 52 01 07
2009 125 00 03
2010 89 00 02
2011 62 11 07
2012 19 04 01
2013 01 00 00
2014 05 00 00
2015 06 00 00
2016 01 01 00
2017 15 13 00
2018 09 06 00
2019 45 00 01
2020 147 23 01
2021 43 5 00
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Si bien la data presentada corresponde inicialmente al Departamento de Investigacion y
documentacién parlamentaria (DIDP), oficina que se encarga de desarrollar informes en
razon a temas requeridos por la representacion parlamentaria, esta ha sido corroborada y
actualizada mediante el SP1J (Sistema de Informacién Juridica). En tal sentido, la lectura
del cuadro anterior debe realizarse en forma cautelosa, ello, para poder hacer una adecuada

interpretacion de la informacion que nos muestra.

Sobre dicha data podemos afirmar:

» Desde el afio 2001 hasta el mes de julio del afio 2021, se han emitido 995 decretos de
urgencia por parte del Poder Ejecutivo, lo cual, es un monto alto y considerable frente
a las 3,715 leyes que ha aprobado el Congreso de la Repitblica en el mismo espacio

de tiempo.

» De los datos recopilados por el Departamento de Investigaciéon y documentacion
parlamentaria y del Sistema Peruano de Investigacién Juridica (SP1J), se advierte que
solo 246 decretos de urgencia han sido dictaminados de una totalidad de 995, ello
dentro del periodo comprendido entre el 2001 y el 2021 (data actualizada al 30 de
abril de 2021). Sobre este punto, “no existe un dato cierto en el Parlamento sobre
cuantos decretos de urgencia realmente tienen dictamen ya sea en forma favorable o
no”. Dicha aseveracion parte, porque el numero brindado es de los dictimenes que
llegaron a ser debatidos en la Comision de Constitucion y Reglamento sin distinguir
que los mismos hayan sido aprobados o desestimados, pero no alcanza a los
informes/dictdimenes elaborados por el Grupo de Control Politico en ejercicio de su

labor de control politico.

» De los 995 decretos de urgencia emitidos 110 han sido derogados, de los cuales la
mayor cantidad, corresponden al gobierno del presidente Valentin Paniagua. Si bien
en el afio 2001 se emiti6 la mayor cantidad de decretos de urgencia, algunos de ellos
respondian al periodo de transicion -buscando regular situaciones propias de tal

condicidn-, y muchos otros a derogar decretos emitidos en la época del gobierno de
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Fujimori. Sobre dicho punto, cabe resaltar que la derogacion de los decretos de
urgencia sefalados, han sido producto del control politico posterior realizado por el
propio Poder Ejecutivo o como parte del control constitucional realizado por el
Tribunal Constitucional, mas no por el control politico del Poder Legislativo, quién
mediante ley puede modificar o derogar los decretos de urgencia que considere ajenos

al orden constitucional.

Existen periodos de tiempo (afios) en los cuales el control politico ejercido por el
Parlamento en materia de control de decretos de urgencia ha sido totalmente nulo,
dado que, no se emitié pronunciamiento alguno (dictamen) sobre los mismos. De ello,
podemos suponer que: a) en los afios 2001, 2008, 2009 y 2010 la tarea de control
politico fue desarrolla por el Pleno del Congreso y no por la Comisién de
Constitucion, prescindiendo del dictamen técnico y recogiendo el acuerdo politico del
Pleno (acuerdo de portavoces); b) solo un decreto de urgencia han sido declarado
inconstitucional en sede constitucional; por otra parte, son muy pocos los decretos de
urgencia derogados por sobrevenir ley expresa que los reemplaza; y, ¢c) muchos de
los informes elaborados (pre dictimenes) estdn sujetos a la decision politica para su
priorizacion en Comision y Pleno del Congreso y de esta forma adquirir la condicion
de dictamen, lo cual, hace ineficiente el control politico contemplado en nuestra

Constitucion.

Finalmente, en la ultima década se ha visto reducido en alguna forma la emisién se
los decretos de urgencia, ello, responde a los requerimientos establecidos en las
sentencias del Tribunal Constitucional para su expedicién y validez, reconociendo
para tal caso su naturaleza y origen (Caso Ley de la Policia Nacional del Perd, Exp.
022-2004-Al/TC fundamento 23°); su alcance general (Caso Roberto Nesto Brero,
Exp. 0008/2003-AlI/TC, fundamento 60°); y otras condiciones adicionales
establecidas en diversas sentencias como la STC N° 29/1982, fundamento 3°, STC
Exps. Acums. Nros. 001-2003-AI/TC y 003-2003-Al/TC, fundamento 6° y

siguientes; sumado a ello, otro factor a considerar es la mayor voluntad del Congreso
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de la Republica de otorgar facultades legislativas al Poder Ejecutivo, lo cual ha

permitido a este dltimo, tener una mayor produccién legislativa.

lll. RECUENTO HISTORICO DE LOS DECRETOS DE LEGISLATIVOS

La tarea de evaluacion y control de los decretos legislativos se hace necesaria en la medida
que el monopolio de la legislacién es propia del Parlamento, pero como hemos visto
anteriormente, nuestro texto constitucional permite que el Parlamento pueda delegar parte
de su competencia legislativa al Poder Ejecutivo o la Comisiéon Permanente, -pese a que
esta ultima sea parte del propio Parlamento-, ello, estableciendo en forma precisa el plazo
y materia a desarrollar en la ley de delegacion de facultades (autoritativa), conforme los

sefala nuestra Constitucion en los articulos 101° y 104°.

El ejercicio del control politico es diferente en los decretos legislativos a diferencia de los
decretos de urgencia, al ser menos complejo pero no por ello menos importante, esto a
razon que los pardmetros de control en el caso de los decretos legislativos son mds exactos,
dado que no son expedidos en base a una férmula abierta como el caso de los decretos de
urgencia, ello, porque parten de presupuestos habilitantes como son el plazo determinado
y la materia especifica, ambas condiciones son sefalados por el Pamento en la ley

autoritativa.

Pese a lo senalado, si realizamos un recuento retrospectivo de los decretos legislativos
expedidos por el primer mandatario, podremos advertir que en muchos de los casos el
Poder Ejecutivo ha excedido en nimero las normas emitidas por el Parlamento, mas atn,
se ha cometido algunos excesos frente a los limites sefialados en la ley de delegacion de

facultades, desconociendo de esta forma con los limites expresos en la misma.
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3.1.

Sobre las leyes que delegan facultades legislativas

Haciendo un recuento de las leyes autoritativas emitidas desde 1980 hasta la

fecha (octubre 2020), podemos sefialar que se han emitido 105 leyes

autoritativas, llamédndonos la atencién que en el periodo comprendido entre

1985-1990, fue el periodo en el cual, se generé el mayor otorgamiento de

facultades legislativas del Poder Legislativo al Poder Ejecutivo, ello dentro de

la vigencia de la Constitucién de 1993 y que repercutié en el inmenso nimero

de decretos legislativos.

CUADRO N° 06

Leyes autoritativas emitidas por el Parlamento

(1981-2021)

Decretos
PRESIDENTE PERIODO ggggﬁi aut(fr‘i’faetsivas Legislativos

Fernando Belaunde 1980-1985 27 348
Alan Garcia Pérez 1985-1990 15 263
Alberto Fujimori 1990-1992 07
Alberto Fujimori 1993-1995 01
Alberto Fujimori 1995-2000 06
Alberto Fujimori 1990-2000 Total 14 297
Valentin Paniagua 2000-2001 02 11
Alejandro Toledo 2001-2006 04 42
Alan Garcia Pérez 2006-2011 04 135
Ollanta Humala 2011-2016 06 144
Pedro P. Kuczynski 2016-2017 01 112
Martin Vizcarra 2018-2020 02 160
Francisco Sagasti 2020- 2021 0 0

TOTAL 76 1,514

Fuente: Departamento de Investigacion y Documentacion Parlamentaria (DIDP) y SP1J
Elaboracion propia.
Actualizado al 30/04/21
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3.2. Control politico sobre los Decretos Legislativos

Bajo la misma consideracion que el punto anterior, revisamos también los decretos
legislativos emitidos por el Presidente de la Republica, considerando como punto
de inicio el afio 1985 hacia delante —fecha desde la cual obtenemos registros-, en
los siguientes cuadros podremos apreciar que en muchos de los casos las normas
expedidas han rebasado la capacidad de control del parlamento, siendo que en
muchos decretos se buscé restringir derechos fundamentales, asegurar la
autonomia de poderes y se incluy6 también la posibilidad de fiscalizar desde
ambito civil las acciones contrasubversivas desarrolladas por las Fuerzas Armadas,

quienes en los afios 80"y 90" se vieron fortalecidos e incrementado en atribuciones.

3.2.1. Decretos Legislativos cuestionados (Periodo 1981-2000) .
Producto de la mayor cantidad de leyes autoritativas (22 leyes) emitidas por el
Parlamento en el periodo 1981 a 1985 correspondiente al gobierno del arquitecto
Fernando Belaunde, el Poder Ejecutivo emiti6 348 decretos legislativos, siendo el
gobierno que mayor uso dio a dicha prerrogativa, con un control politico minimo
sobre los mismos por parte del Parlamento. Situacion distinta se dio en el periodo
presidencial de 1986 a 1990 correspondiente al presidente Alan Garcia, donde se
dieron 15 leyes autoritativas y se emitieron 262 decretos legislativos, los mismos
que fueron sujetos de revision por parte de una “Comision Mixta” integrada por
Diputados y Senadores conformada en 1990 con dicho fin. Como resultado del
trabajo realizado por dicha Comisién en mencién, se modificé 10 decretos
legislativos de una totalidad de 126 decretos analizados, ello previo al autogolpe

de Estado del afio 1992.
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Cuadro N° 07

D. L. priorizados y modificados por el Parlamento - 1991

L}E)G EXPEDIDO ASUNTO SITUACION
76 12/11/1991 Modifican el Articulo 8 de la Ley 23733 - Ley VIGENTE

Universitaria

Facultan a los efectivos de las FFAA a ingresar
734 12/11/1991 a los establecimientos penales en caso de VIGENTE
acciones de la delincuencia terrorista

Modifican el Art. 5 de la Ley N° 24150 a fin de
regular las relaciones del Comando Politico

749 1271171991 Militar de las zonas declaradas en Emergencia VIGENTE
con diversas autoridades de su jurisdiccion
Promulgan Ley de Situacién Militar de los DEROGADO

752 12/11/1991 Oficiales del Ejército, Marina de Guerra y | Ley N° 28359, publicada el
Fuerza Aérea 13/10/04.

Fuente: Departamento de Investigacién y Documentacién Parlamentaria
Elaboracién propia.

En la misma linea, podemos encontrar aquellos decretos legislativos observados porque

excedieron los limites establecidos por la ley autoritativa, destacando:

CUADRO N° 08

Principales Decretos Legislativos modificados por el Congreso - 1991

Lgé EXPEDICION ASUNTO SITUACION
DEROGADO
733 12/11/1991 Ley de Movilizacién | Conforme el art. 1 de la Ley N° 29477, publicado el
Nacional. 18/12/09, vigente a los noventa dias calendarios de la
publicacién de la citada Ley
743 12/11/1991 | Ley del Sistema de Defensa | yy5pnrp
Nacional.
DEROGADO
746 12/11/1991 Ley del Sistema de | Conforme al art. 1 de la Ley N° 29477, publicado el
inteligencia Nacional 18/12/09 vigente a los noventa dias calendarios de la
publicacién de la citada Ley.

Fuente: Departamento de Investigacién y Documentacién Parlamentaria
Elaboracién propia.

En razén a los tres decretos legislativos que excedieron las facultades legislativas
resefiados en cuadro precedente, cabe destacar que el Decreto Legislativo N° 773, fue

cuestionado porque en su contenido se reflejaba un “estado de guerra interno”, generando
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“la posibilidad de suprimir el orden constitucional” con la finalidad de reinstaurar el
orden social, ello, a costa de suprimir derechos y libertades contempladas en la
Constitucién vigente en aquel momento (1979). Dichos decretos prescindian de la
declaracién del “estado de excepcion” y mds atin, permitiendo indiscriminadamente las

requisas personales, lo cual, desnaturalizaba los derechos fundamentales.

En razén al Decreto Legislativo N° 743, realizado el control politico del mismo, se dieron
dos cuestionamientos importantes; por un lado, se permitio la participacion de las fuerzas
armadas en la tarea de establecer el orden interno, ello sin que el “estado de excepcion”
haya sido declarado y, por otro lado, modificé la potestad decisién del “estado de guerra”™
otorgada a las FF.AA y delegé dicha potestad al Sistema de Defensa Nacional
representado en su alta direccion, conformado por el titular del Poder Ejecutivo, el Primer
Ministro y otros funcionarios. Finalmente, en el caso del Decreto Legislativo N° 746, que
regulaba el Sistema de Inteligencia Nacional, se le incorporan nuevas funciones con las
que no contaba, permitiéndosele a dicha entidad el recaudar informacién privilegiada de

sectores privado y publico bajo responsabilidad penal, potestad que inicialmente sélo

alcanzaba al sector publico.

CUADRO N° 09

Decretos Legislativos emitidos en el I Gobierno de Alberto Fujimori

(1990-2000)

PERIODO REGIMEN N°D.S.E. N° D. LEG.
1990-1992 Régimen Democritico 159
1992 Posterior Autogolpe de Estado 32
1993-2000 Periodo de CCD y posterior 138
TOTAL 297

Fuente: Departamento de Investigacién y Documentacién Parlamentaria
Elaboracion propia.
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3.2.2. Los Decretos Legislativos a razon del Tratado de Libre Comercio
celebrado por Peru y EE.UU.

A razén de la suscripcion del Tratado de Libre Comercio (TLC) entre Peru y
Estados Unidos de Norte América (EEUU), nuestro Parlamento aprob¢ la Ley N°
29157, en la cual se aprobaba delegar facultades legislativas al Presidente de la
Republica para legislar sobre diversas materias a efecto de implementar los

alcances del TLC.

La Ley autoritativa reuni6 los requisitos basicos de validez, es decir establecer las
materias sobre cuales legislar y el plazo de delegacion, conforme el art. 104° de la
Constitucion, pero un detalle importante en la norma autoritativa, es la referencia
a que “el contenido de los decretos debe estar sujeto al Acuerdo de Promocion
Comercial Peru - Estados Unidos y de su Protocolo de Enmienda en forma estricta,
como también, a las medidas establecidas para generar mejor aprovechamiento y

competitividad econdémica”.

La emision de los decretos legislativos respecto al TLC se hace de interesante
andlisis, considerando que el Congreso de la Republica que aprobé el TLC fue el
mismo que expidié la Ley N° 29157, delegando en forma integra la tarea
legislativa respecto al TLC al Poder Ejecutivo, es por ello, que el siguiente
Congreso  (periodo  2006-2011) resolvi6 conformar una “Comisién
Multipartidaria” destinada a revisar las normas emitidas por el primer mandatario
-en especial los decretos legislativos- respecto a laimplementacion del TLC. Sobre
este punto, el profesor Francisco Eguiguren nos recuerda que dicha “Comision” se
sustentd en el desconocimiento de los nuevos legisladores de los alcances del TLC,
ademds que el propio texto del Acuerdo reflejaba contenidos que estaban por
encima de un mero acuerdo comercial, llegando a establecer contenido de alcance
social como la reduccién de la pobreza, el fomento de productos alternativos frente
a la siembra de coca, generacion de oportunidades laborales, etc., que amerito una

mayor intervencion del Congreso de la Republica” (Eguiguren, 2008, p. 14) .
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Durante el plazo establecido para la delegacion legislativa (180) dias, el Poder
Ejecutivo emitié 99 decretos legislativos, siendo lo anecddtico que dos terceras
(2/3) partes de los mismos fueron emitidos semanas previas al vencimiento del
plazo otorgado por el Parlamento, siendo muchos de estos decretos vinculados a

actividades de comunidades nativas y campesinas.

Si bien la Ley N° 29157 abarca multiples materias a legislar, de los 99 decretos
legislativos emitidos podemos advertir que: a) 12 estdn referidos a
implementacion; c) 84 con el objeto de Aprovechamiento del TLC; y ¢) 3 tienen
una condicion mixta, es decir que buscan la implementacién y el aprovechamiento,
siendo una deficiencia en la totalidad de los mismos, la precisién de la vinculacion
directa del contenido del decreto legislativo con alguna parte o aspecto especifico
del contenido del TLC. Dicha generalidad conlleva a la complejidad de su control
y verificacion por parte del Parlamento, al no poder relacionarlo especificamente
a una materia determinada, sino se recurriéndose para tal caso a la generalidad de

las condiciones implementacion y aprovechamiento.

Como bien concluye Francisco Eguiguren, un elemento homogeneizador e
identificable en los decretos legislativos emitidos por el primer mandatorio, es la
intencion de exceder las facultades legislativas delegadas, ello, no s6lo por el
amplio nimero de decretos emitidos, sino también por el cardcter general de la
mismas y su escasa vinculacion directa con el TLC, desnaturalizando asi la
voluntad del Parlamento y los alcances contemplados de la ley autoritativa. En tal
contexto, muchos de los decretos expedidos al amparo de la Ley N° 29157 puedan
ser calificados como inconstitucionales, al incumplir pardmetros contemplados en
la ley de delegacion, ello, de darse un efectivo control por parte del Parlamento o

del Tribunal Constitucional (2008, p. 96).
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Cuadro N° 10

Principales Decretos Legislativos cuestionados al amparo del TLC

(Ley N° 29157)
NRO. DECRETOS LEGISLATIVOS POSTURA DE LA SOCIEDAD CIVIL
. L . Evidencia el riesgo de aumento de venta de
Promueve la inversién privada para . .
994 . . terrenos de las comunidades al sector privado
ampliar la frontera agricola.
(empresas).
995 Establece el relanzamiento del | Al permitir mayor accionariado privado,
Banco Agropecuario (Agrobanco). desnaturaliza su tarea de banco de fomento.
1060 Regula el Sistema Nacional de | Fomenta la biotecnologia, lo cual permite el
Innovacién Agraria ingreso de transgénicos al mercado agricola.
Aprueba el régimen juridico para el | Elimina el procedimiento de consulta previa a
1064 aprovechamiento de tierras de uso | las comunidades indigenas, lo cual lesiona sus
agrario. derechos.
1020 Consolidacién de la propiedad rural | Beneficia a grandes agricultores con recursos
para el crédito agrario. y perjudica a los pequefios propietarios.
1081 Crea el /Slstema Nacional  de Permite la privatizacién del recurso hidrico.
Recursos Hidricos.
Promueve el uso eficiente del recurso .. . -
P e Solo beneficia a agricultores que utilizan
1083 hidrico y la entrega de certificados de | . . . .
L. técnicas de riesgo tecnificado.
eficiencia de usos.
Establece el Régimen Temporal Lesiona derec;ho.s dt.?’ las (?omunldades al
L L fomentar la adjudicacién de tierras a terceros,
1089 Extraordinario de Formalizacién y . PR
. . . destinada a la explotacién minera o petrolera
Titulacién de Predios Rurales. ..
entre otras actividades.
Establece el Plan Nacional de | Norma permisiva que destina los bosques a las
1090 Desarrollo Forestal (Ley Forestal y | empresas privadas con fines de explotacién
de Fauna Silvestre). comercial.

Fuente: Departamento de investigacién y Documentacién Parlamentaria
Elaboracién: Victor Hugo Neciosup Santa Cruz

3.2.3. Control Politico de los Decretos Legislativos (Periodo 2001 — 2019)

La produccion de normas autoritativas para la expedicion de decretos legislativos ha ido
reduciéndose en nimero al pasar los periodos de gobierno, pero ello no ha sido un factor
regular en el caso de la expedicion de los decretos legislativos, los mismos que han llegado

a sumar 1110 decretos legislativos hasta la fecha.
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Cuadro N° 11

Decretos Legislativos emitidos por el Poder Ejecutivo
(2001 - 2020)

Valentin Paniagua 2000-2001 02 11
Alejandro Toledo 2001-2006 04 42
Alan Garcia Pérez 2006-2011 04 135
Ollanta Humala 2011-2016 06 144
Pedro P. Kuczynski 2016-2018 01 112
Martin Vizcarra 2018-2020 02 160

Fuente: Departamento de Investigacién y Documentacién Parlamentaria
Elaboracion propia.

GRAFICA N° 02

Leyes Autoritativas y Decretos Legislativos

(2001 - 2020)
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Fuente: Departamento de Investigacién y Documentacién Parlamentaria
Elaboracién propia.
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IV. EL “GRUPO DE ESTUDIO DE DECRETOS LEGISLATIVOS,
DECRETOS DE URGENCIA Y TRATADOS INTERNACIONALES
EJECUTIVOS”

Nuestra actual Constitucién de 1993, desarrolla en su texto la potestad legislativa del Jefe
de Estado. Para tal caso, reconoce la potestad de emitir decretos de urgencia (Inc. 19 del
articulo 118°), decretos legislativos (articulo 104°) y tratados internacionales ejecutivos
(articulo 57°), de igual forma y como mecanismo de control politico, se reconoce la
obligacion de parte del primer mandatario de “dar cuenta” al Congreso de las normas
emitidas, ya sea las normas excepcionales como aquel producto de la delegacién de

facultades.

Por otra parte, el control politico que debe ejercer el Parlamento estd regulado en el
Reglamento del Congreso de la Republica, el cual establece el procedimiento de control
politico, ello estd contemplado en los articulos 90°, 91° y 92° de la norma acotada,
recayendo en la Comisién de Constitucion y Reglamento la tarea de efectuar el control
politico y control de constitucionalidad, Comisién que tiene como filtro previo al “Grupo
de trabajo encargado del control constitucional sobre los actos normativos del Poder
Ejecutivo”, llamado también como “Grupo de Control Politico” —el cual, no estd
reconocido expresamente en el Reglamento del Congreso-, pero que es una instancia de
técnica para realizar un estudio juridico de las normas sujetas a evaluacion, ello como

antesala al debate politico.

Dentro de la labor profesional del autor de la presente investigacion, estd el haber laborado
como asesor parlamentario en el Congreso de la Republica (Periodo Legislativo 2011 —
2016 y Periodo Legislativo 2016 - 2021), lo cual, ha permitido que participe en la
Comisioén de Constitucion y Reglamento y ser responsable en dos oportunidades de
formular los informes o pre dictimenes (Periodo Anual 2011 — 2012 y Periodo Anual
2016 - 2017) a razén del control politico sobre los actos normativo del Jefe de Estado, lo

cual permite que el siguiente item sea desarrollado en forma vivencial.
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Pese a la normatividad descrita anteriormente, un elemento que nos llamoé la atencién
dentro de la Comisién de Constitucidn, fue el hecho que el Grupo de Control Politico”
elegidos dentro de su seno, en muy pocas oportunidades ha cumplido con su funcién de
analizar todas las normas expedidas por el primer mandatario, por otra parte, en caso de
haberlo hecho, dichos informes no han podido ser debatidos en la Comisién de
Constitucion, ya sea por la priorizacioén de otros temas o bien por la falta de voluntad

politica de quien preside dicha Comisién en su momento.

4.1 Del “Grupo de Control Politico” en el periodo legislativo 2006 - 2011

Durante este periodo legislativo la direccion del gobierno estuvo a cargo del presidente
Alan Garcia Pérez, el mismo que no conté con una mayoria parlamentaria en el Congreso
de la Reptblica frente a los diversos grupos parlamentarios existentes que generaban un
mayor nimero de oposicion. Pese a ello, el control politico de los actos legislativos del
Poder Ejecutivo no tuvo gran eficacia en dicho periodo legislativo

Cuadro N° 12

Decretos de Urgencia dictaminados y vistos en el Pleno del Congreso
(Periodo Legislativo 2006 - 2011)

Luis Bedoya 2006-2007 44 24 20 2 4
Victor Mayorga 2007-2008 66 6 56 1 10
Daniel Abuggatas 2008-2009 103 0 103 5 5
José Vargas 2009-2010 93 0 91 1 1
Maurice Mulder 2010-2011 77 1 82 0 8

Fuente: Departamento de Investigacién y Documentacién Parlamentaria
Elaboracién propia.
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Cuadro N° 13

Decretos Legislativos dictaminados y vistos en el Pleno del Congreso
(Periodo Legislativo 2006 - 2011)

Luis Bedoya 2006-2007 30 25 05 03
Victor Mayorga 2007-2008 100 34 66 14
Daniel Abuggatas 2008-2009 01 00 01 00
José Vargas 2009-2010 00 00 00 00
Maurice Mulder 2010-2011 04 00 04 01

I N N

Fuente: Departamento de Investigacién y Documentacién Parlamentaria
Elaboracién propia.

4.2Del “Grupo de Control Politico” en el Periodo Legislativo 2011-2016

4.2.1 Del Periodo Anual 2011 -2012

Conforme lo sefala el Reglamento del Congreso de la Republica, en el Periodo
Anual 2011—2012, se eligié y voto por la conformacion del “Grupo de trabajo
encargado del control constitucional sobre los actos normativos del Poder
Ejecutivo”, para tal fin, en la Primera Sesién Ordinaria de la Comisién de
Constitucion y Reglamento de fecha 23 de agosto de 2011, se eligi6 como
miembros integrantes de la misma a los congresistas Omar Chehade Moya, Marco
Falconi Picardo y Claude Maurice Mulder Bedoya, siendo presidente de dicho
grupo de estudio el congresista Omar Chehade Moya, quien tuvo la

responsabilidad inicial de coordinar las sesiones de trabajo.

Pasado cuatro meses, se dieron diversos sucesos que impidi6 el trabajo del grupo
acotado, inicialmente la suspension de funciones del congresista Omar Chehade y
posteriormente a ello, la renuncia del congresista Claude Maurice Mulder Bedoya
al Grupo de “Control Politico”, lo que hizo necesario reestructurar la conformacion
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del mismo, es asi, que el 13 de diciembre de 2011, elegir al congresista Marco
Falconi Picardo (Presidente) Cristobal Llatas Altamirano, Vicente Zeballos
Salinas, Juan José Diaz Dios y Te6filo Gamarra Saldivar, como nuevos integrantes

del grupo acotado.

a) Informes recaidos sobre Decretos de Urgencia

Durante el periodo de trabajo presidido por el congresista Marco Falconi Picardo
el Grupo de Control Politico cumplié en forma efectiva su labor, -el autor de la
presente investigacion se desenvolvié en dicho momento como asesor principal de
congresista y responsable del Grupo acotado-, emitiendo los informes sobre cada
uno de los Decretos de Urgencia, Decreto Legislativo y Tratado Internacional
Ejecutivo expedidos por el Poder Ejecutivo, como puede verse del Oficio N° 0133-
2012-MTFP/CR, remitido por el congresista Falconi al presidente de la Comisién
de Constitucién y Reglamento, adjuntando los informes aprobados por el Grupo
correspondiente a diecinueve (19) informes de decretos de urgencia, cinco (5) de

decretos legislativos y sesenta y nueve (69) tratados ejecutivos internacionales.

Durante las sesiones del Grupo de Control Politico, presidido entonces por el
congresista Chehade, surgié un debate por demds interesante y polémico, el mismo
que se origind por el andlisis del Decreto de Urgencia N°051-2011, que “establece
las escalas remunerativas en el sector publico”, el mismo que mereci6 informe de
mayoria por parte de los congresistas Marco Falconi Picardo y Claude Maurice
Mulder Bedoya, siendo el primero de estos quién se encargd de elaborar el informe
presentado, concluyendo en la declaratoria de inconstitucionalidad del decreto
mencionado por no cumplir con los requisitos sefialados en la jurisprudencia
constitucional, mas aun, se recomendo en el informe, se expida Ley expresa sobre

el fondo del asunto.

El informe que se prepar6 en aquel momento no sélo causo revuelo en el

Parlamento -el cual tenia mayor conformacion del oficialismo-, sino también en
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el Poder Ejecutivo, el cual valorando la legalidad de las observaciones realizadas
y recurriendo oportunamente a un proyecto ley (salva vidas) presentado por un
congresista del grupo parlamentario Alianza por el Gran Cambio (Proyecto de Ley
Nro. 155-2011-CR), conllevo a que el Parlamento aprobara la Ley N° 29806,

convalidando el fondo de la norma observada mediante ley expresa.

Otro suceso de relevancia se dio al momento de debatir y declarar la
inconstitucionalidad del Decreto de Urgencia N° 010-2012 el mismo que “Dicta
medidas de urgencia para la reestructuracion y apoyo de emergencia a la
actividad deportivo-futbolistica. Cuando nos tocé elaborar el informe del mismo,
se procedio a analizar el contenido de dicho decreto de urgencia, encontrando que
se instauraba un “proceso concursal extraordinario” para resolver la crisis
econdmica de "algunos" clubes de futbol, credndose para tal caso, una situacion
de desigualdad sin considerar para ello, que el fondo del asunto distaba en mucho
de la naturaleza propia de los decretos de urgencia, es decir, una situacion
excepcional, abonando a ello que no se cumplia con los requisitos de

constitucionalidad establecidos por el Tribunal Constitucional.

Frente a la aprobacién de la declaratoria de inconstitucionalidad del Decreto de
Urgencia N° 010-2012, -hecho que fue manejada por la prensa con reserva dado
los intereses econémicos que conllevaba tal decisién-, obligd a que posteriormente
se presente el Proyecto de Ley N° 1015-2012-CR, el mismo que fue priorizado por
el Presidente del Congreso de la Republica y aprobado en el Pleno, generdndose
asi la Ley N° 29862, cumpliendo asi las sugerencia del informe aprobado, quien

exigia la expedicién de norma expresa para tal fin.

A manera de resumir, la labor del Grupo de Control Politico puede reflejarse

mediante el siguiente cuadro:
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Cuadro N° 14

Resumen de Trabajo del Grupo de Control Politico

(Decretos de Urgencia 2011- 2012)

DECRETOS DE URGENCIA NRO. OBSERVACION
D.U. Expedidos 32 El D.U. 016-2012 fue expedido un dia antes del cierre
(29/07/11 a 27/06/12) de labor del Grupo de Control Politico
Decretos de Urgencia 31 Pronunciamiento sobre los D.U oportunamente
Dictaminados en el Grupo de Estudio notificados al Grupo de Control Politico
Decretos de Urgencia declarados 28
constitucional
Decretos de Urgencia dsclarados Se eXpl'le. dos .leyes a razén del cuestl.onamlento de
inconstitucional 03 inconstitucionalidad manifiesto en los informes. Ley
N° 29806 y Ley N° 29862.
Informes de Decretos de Urgencia
agendados en la Comisién de 07
Constitucion.

Informes de Decretos de Urgencia D.U. 047-2011, D.U. 048-2011, D.U. 049-2011, D.U.
debatidos y aprobados en 07 050-2011, D.U. 052-2011, D.U. 053-2011, D.U. 054-
Comision de Constitucion 2011.

EFECTIVIDAD DE LABOR 100 %

Fuente: Grupo de Estudio de Decretos de Urgencia, Decretos Legislativos y Tratados Internacionales Ejecutivos.

Elaboracién propia.

b) Informes recaidos sobre Decretos Legislativos

Para resumir la labor del Grupo de Control Politico sobre los decretos legislativos, cabe

sefalar que el trabajo de dicho grupo se limita a revisar el contenido de los decretos, los

mismos que no pueden exceder las materias determinadas y el plazo sefialado en la ley

autoritativa, con ello, el Poder Ejecutivo cumple con la delegaciéon de facultades

legislativas, en tal sentido, graficamos dicho trabajo de la siguiente manera:
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Cuadro N° 015

Resumen de trabajo del Grupo de Control Politico

(Decretos Legislativos)

DECRETO LEGISLATIVO NRO. OBSERVACION

- Los Decretos Legislativos. N° 1098, N° 1108, D. Leg.

D. Leg. Expedidos 28 1109, D. Leg N.° 1110, D. Leg N.° 1111, D. Leg N.°
(29/07/11 a 27/06/12) 1112, no fueron notificados oportunamente o emitidos
en fecha posterior al cierre del Grupo de Trabajo.

Decretos Legislativos

Dictaminados en el Grupo de 27
Estudio
Decretos Legislativos declarados 27
constitucional
Decretos Legislativos declarados 00
inconstitucional
Informes de Decretos Legislativos - Se puso de conocimiento de conocimiento cinco (05)
agendados en la Comisién de 00 informes a la Comisién de Constitucién Ofc. N.° 0133-
Constitucion. 2012-MTFP/CR, de fecha 26 de marzo de 2012.
EFECTIVIDAD DE LABOR 100 % - Porcentaje en razén de los Decretos Legislativos

notificados al Grupo de Trabajo.

Fuente: Grupo de Estudio de Decretos de Urgencia, Decretos Legislativos y Tratados Internacionales Ejecutivos.

Elaboracién propia.
¢) Informes recaidos en los Tratados Internacionales Ejecutivos
El texto constitucional es muy claro en razén al contenido del articulo 56° sobre aquellos
tratados que merecen la aprobacion del Parlamento para su ratificacion, pero también, es
claro en las facultades contempladas en el articulo 57° para la celebracion de tratados en
forma simplificada, sirviendo dicho pardmetro para el control constitucional de dichos
cuerpos normativos. Es asi como se debatio y aprobo los informes recaidos en 69 Tratados
Internacionales Ejecutivos, informes que fueron remitidos a la Comisioén de Constitucion

mediante Ofc N.° 0133-2012-MTFP/CR, de fecha 26 de marzo de 2012.

Un elemento a destacar en el control de los tratados internacionales ejecutivos, es que no
se les da la importancia correspondiente en la Comisién de Constitucién y Reglamento,
ello porque con fecha 12 de junio de 2012, se recibi6 el Oficio N° 358-2012-CCYR-CR
del Presidente de la Comision de Constitucion y Reglamento, mediante el cual deriva al
Grupo de Control Politico doscientos un (201) Tratados, los mismos que fueron remitidos

en forma extemporanea, dado que, la Comisién de Relaciones Exteriores puso de
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conocimiento de la Comisién de Constitucion los mismos a finales del afio 2011. Pese a
la notificacion tardia, por iniciativa del Presidente del Grupo de Control Politico, decidi6
asumir la responsabilidad de evaluar los mismos, para lo cual, se coordiné la revision de
los dictamenes emitidos en la Comision de Relaciones Exteriores sobre los mismos temas,
los cuales determinaban la legalidad de los mismos por cumplimiento de los requisitos
contemplados en el Art. 57° de la Constitucién. Revisado los dictimenes, el Grupo de
Control Politico se allan6 a la Comision de Relaciones Exteriores, por acuerdo undnime

de sus integrantes.

Para resumir la labor del Grupo de Control Politico, en razén a los tratados internacionales

ejecutivos, obra el siguiente cuadro:

Cuadro N° 16

Resumen de trabajo del Grupo de Control Politico

(Tratados Internacionales Ejecutivos)

TRATADOS EJECUTIVOS A
INTERNACIONALES ARG CESER A
Tratados Ejecutivos Internacionales 245 - El ndmero corresponde a los Tratados recepcionados en
2008- 2012 la Comision de Relaciones Exteriores.
Tratados Ejecutivos Internacionales 63

Dictaminados en el Grupo de Estudio

Tratados Ejecutivos Internacionales
Allanados a la Comision de 174
Relaciones Exteriores

Tratados Ejecutivos Internacionales
pendientes de dictaminar en 03
Comision de Relaciones Exteriores

Informes de Tratados Ejecutivos . .
- Se puso de conocimiento de conocimiento de la

soen dafilg:re‘;af;"ggﬁsién de 00 Comisién de Constitucién Ofc N.° 0133-2012-
g o MTFP/CR, de fecha 26 de marzo de 2012. (69 en total)
Constitucion.

- Consideramos los dictaminados en el Grupo de Trabajo
EFECTIVIDAD DE LABOR 100 % y los allanamientos a los dictdmenes de la Comision de
Relaciones Exteriores.

Fuente: Grupo de Estudio de Decretos de Urgencia, Decretos Legislativos y Tratados Internacionales Ejecutivos.

Elaboracién propia.
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4.2.1 Resumen cuantitativo del control politico — P. Legislativo 2011 - 2016

En razén al control politico en dicho periodo, se resume en la forma siguiente:

a) Respecto a los Decretos de Urgencia.

El control politico realizado por el Parlamento se resume:

Cuadro N° 17

Control Politico de Decretos de Urgencia

(Periodo Legislativo 2011-2016)

2011-2012
2012-2013 4 04 01 00
2013-2014 02 00 00 00
2014-2015 05 00 00 00
2015-2016

Fuente: Departamento de investigacién y documentacién parlamentaria.
Elaboracién propia.

b) Respecto a los Decretos Legislativos.

El control politico realizado por el Parlamento se resume:

Cuadro N.° 18

Control Politico de Decretos Legislativos
(Periodo Legislativo 2011-2016)

2011-2012 28 28 01 00 01
2012-2013 27 00 27 00 04
2013-2014 23 23 00 00 04
2014-2015 07 00 07 00 00
2015-2016 59 00 62 00 05

Fuente: Departamento de investigacién y documentacién parlamentaria. Elaboracién propia.
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¢) Respecto a los Tratados Internacionales Ejecutivos.

El control politico realizado por el Parlamento se resume:

Cuadro N° 19

Control Politico de los Tratados Internacionales Ejecutivos

(Periodo Parlamentario 2011-2016)

igg' 245 242 242 0 242 0 3
;gg' 30 15 15 15 28 2 2
gg}i' 36 23 23 13 35 1 1
gg}g' 48 17 17 31 48 0 0
gg}g' 58 0 0 58 33 25 25

Fuente: Sistema de Tramite Documentario; Boletin de Normas Legales del Diario Oficial El Peruano.
Elaboracién: Departamento de investigacion y Documentacion Parlamentaria.

4.3Del “Grupo de Control Politico” en el Periodo Legislativo 2016-2021

El periodo parlamentario correspondiente a los afios 2016-2021 fue un periodo totalmente
irregular, marcando por diversos hechos -de connotacion politica y social-, que han
generado el poder identificar tres (03) periodos de tiempo en los cuales el Poder Ejecutivo
ha emitido normatividad dentro de sus facultades excepcionales, pero dentro de contextos

totalmente siu generis, entre ellos podemos sefialar:

a) Periodo regular de 2016 (julio) al 2019 (setiembre).
En este espacio de tiempo debe contarse desde que asume el poder el expresidente
Pedro Pablo Kuczynski Godard, el 28 de julio de 2016 hasta el 30 de setiembre de

2019, fecha en la cual se da la disolucién del Congreso de la Republica mediante
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b)

c)

Decreto Supremo N° 165-2019-PCM, publicado el mismo dia en edicion especial en

el diario oficial “El Peruano”.

Periodo del interregno Parlamentario de 2019 (octubre) a 2020 (marzo).
Dicho periodo estd comprendido desde el 01 de octubre de 2019 hasta el 13 de marzo
de 2020, periodo en el cual entro en funciones la Comisién Permanente del extinto
Parlamento, dias previos a la instalacion del nuevo Congreso de la Republica 2020-

2021.

Periodo de Legislativo Complementario 2020 (marzo) a 2020 (octubre).
Con las elecciones parlamentarias extraordinarias desarrolladas el 26 de enero de
2020, se elige una nueva representacion parlamentaria, la misma que se instal6 el 16
de marzo de 2020 y que viene desarrollando sus actividades en forma mixta
(presencial y via remota), dado el estado de emergencia decretado por el Poder

Ejecutivo.

Con la aparicién y propagacion de la pandemia COVID19 a nivel mundial, el Pert no
fue ajeno a las medidas normativas implementadas en tal sentido, es asi, que el
presidente Martin Vizcarra anuncio la declaracion de “estado de emergencia” en todo
el territorio nacional, inicialmente por un lapso de 15 dias contados desde el 15 de
marzo de 2020, ello mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, el cual, ha sido
prorrogado constantemente, extendiendo el plazo hasta 30 noviembre de 2020, en

dicho periodo de tiempo se han emitido decretos de urgencia y decretos legislativos.

4.3.1 Periodo Parlamentario de 2016 a 2019.

El periodo parlamentario originario correspondia ser desarrollado entre los afios 2016
al 2021, pero fue interrumpido por la disolucién del Congreso. Dicho periodo
parlamentario tuvo como peculiaridad frente a otros periodos parlamentarios, la
abrumante mayoria parlamentaria con la que contaba el Grupo Parlamentario “Fuerza

Popular”, el mismo que cont en un inicio (2016) con 72 integrantes y termino con
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53 congresistas al finalizar el 2018, contando inicialmente con mds del 55% de la
totalidad de los integrantes del Parlamento, lo cual, repercuti6 en la direccién de la
presidencia del Congreso de la Reptiblica y de las diversas comisiones de estudio
existentes. Dicha condicién conllevé a que la labor de control politico sea efectiva,

ello porque el grupo parlamentario acotado fue de oposicion al gobierno de turno.

En razén al control politico en dicho periodo, se resume en la forma siguiente:

a) Respecto a los Decretos de Urgencia

El control politico realizado por el Parlamento se resume:

Cuadro N.° 20
Control Politico de Decretos de Urgencia

(Periodo Legislativo 2016-2019)

2016-2017 10 09 08 00 00
2017-2018 14 14 12 00 00
2018-2019 2 2 2 00 00

Fuente: Departamento de investigacién y documentacién parlamentaria.
Elaboracién propia.

b) Respecto a los Decretos Legislativos

El control politico realizado por el Parlamento se resume:
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Cuadro N.° 21

Control Politico de los Decretos Legislativos
(Periodo Legislativo 2016-2019)

2016-2017 112 84 27 00 02
2017-2018 15 15 00 00 00
2018-2019 86 86 02 02 02

Fuente: Departamento de investigacién y documentacion parlamentaria.
Elaboracioén propia.

¢) Respecto a los Tratados Internacionales Ejecutivos

El control politico realizado por el Parlamento se resume:

Cuadro N° 22

Control Politico de los Tratados Internacionales Ejecutivos
(Periodo Legislativo 2016-2019)

2016-2017 161 161 0 155 159 02 159
2017-2018 16 14 02 14 16 00 16
2018-2019 37 00 37 00 31 06 31
2019-2020 5 00 05 00 00 05 00

Fuente: Sistema de Tramite Documentario; Boletin de Normas Legales del Diario Oficial El Peruano.
Elaboracion: Departamento de investigacién y Documentacién Parlamentaria.
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4.3.2 Periodo del interregno Parlamentario de 2019-2020.

El 29 de setiembre de 2019, dia previo a la eleccion de los nuevos magistrados del Tribunal
Constitucional por parte del Congreso de la Republica, el Poder Ejecutivo presioné al
Congreso via “cuestion de confianza” el debate de una iniciativa legislativa, la misma que
modificaba el proceso de eleccion de los citados magistrados, siendo que el Parlamento
desatendi6 la urgencia del pedido, aduciendo su “autonomia en los temas y orden de

debate” en los proyectos agendados al Pleno del Congreso.

Frente a la negativa de priorizacién de debate del Parlamento sobre el proyecto de ley
presentado por el Ejecutivo, dicho acto fue considerado por este como una “negativa
factica” a la cuestion de confianza presentada, procediendo a disolver el Congreso de la
Republica, conforme lo establece el articulo 134° de la Constitucion, para tal caso se

emitié el Decreto Supremo N° 165-2019-PCM de fecha 30 de setiembre de 2019.

En ese entendido, desde el 1ro de octubre de 2019 hasta el 16 de marzo del 2020 (fecha
en la cual se instala el nuevo Parlamento), se dio el interregno parlamentario, periodo en
el cual, el Poder Ejecutivo concentré la funcion legislativa mediante la emision de decretos
de urgencia conforme lo establece el articulo 135° de la Constitucién, dando cuenta de los

mismos a la Comisién Permanente del Congreso.

Durante el interregno parlamentario se han emitido 68 decretos de urgencia, sobre ello la
Comision Permanente en su revision de los mismos se ha pronunciado sobre mismos,
emitiendo informes concluyendo por el cumplimiento o incumplimiento de requisitos de
orden constitucional establecidos por el Tribunal Constitucional (test de
constitucionalidad), de los cuales, algunos fueron aprobado con modificaciones y algunos

otros no llegaron a ser aprobados en el seno de la Comision Permanente.

En forma resumida podemos sistematizar el trabajo de la Comision Permanente de la

forma siguiente:
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Cuadro N.° 23

Control Politico de Decretos de Urgencia realizado por Comisién Permanente
“Interregno Parlamentario” - Comisién Permanente

(09/10/19 — 20/02/20)

2019-2020 68 41 16 11 02

Fuente: Departamento de investigacién y documentacién parlamentaria.

Elaboracién propia.

Como puede verse del cuadro precedente, la Comisiéon Permanente concluye sugiriendo
al Pleno del Congreso venidero, la derogacién de 16 decretos de urgencia y 11 que no

tienen pronunciamiento determinado.

4.3.3 Periodo de Legislativo Complementario 2020 (marzo) a 2020
(octubre).

La nueva representacion parlamentaria fue elegida para cumplir el periodo parlamentario
restante, es decir, de marzo de 2020 a julio de 2021, para tal caso el nuevo Congreso se
instal6 el 16 de marzo de 2020, fecha que coincide con el inicio del estado de emergencia
decretado por el Gobierno Peruano a razén de la pandemia COVID-19, la misma que

alcanzo a todo el mundo.

Luego de instalado el nuevo Congreso de la Republica, viene el proceso de instalacién de
las comisiones de estudio, entre ellas la Comisiéon de Constitucional, la misma que fue
instalada el 20 de abril de 2020, para luego, cuatros dias después (24) sesionar y aprobar

su Plan de Trabajo, donde se establecié la conformaciéon del “Grupo de Trabajo
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encargado del control constitucional sobre los actos normativos del Poder Ejecutivo”, el

cual se instal6 el viernes 29 de mayo de 2020.

A la fecha de aprobacion del Plan de Trabajo de la Comisiéon se Constitucion y
Reglamento, se identificé 20 decretos de urgencia que no habian sido atin materia de
estudio y control de su constitucionalidad, es decir, desde el D.U. N° 025-2020 (publicado
el 11/03/20) al D.U. 044-2020 (publicado el 21/04/20).

Sobre ello, el 09 de junio de 2020 el Consejo Directivo del Congreso de la Republico tomo
una decision totalmente polémica: los decretos de urgencia no seria revisados por la
Comisién de Constitucion, sino por las comisiones ordinarias conforme la especialidad de
los decretos de urgencia emitidos, acuerdo que contraviene el articulo 91° del Reglamento
del Congreso, que establece que es la Comision de Constitucién quien conoce de estos
dispositivos legales, mds atin, cuando existe el mandato de remitir a dicha comisién los

decretos de urgencia recibidos a més tardar al dia 1til siguiente.

Pese a lo sefalado, el Consejo Directivo remiti6 los decretos de urgencia a 20 comisiones
de las 24 comisiones ordinarias, recibiendo solo tres decretos de urgencia la Comision de
Constitucién como comisioén principal del total de 68 decretos recibidos. En los demads
casos (65 restantes) las comisiones receptoras actuardn como comision principal, siendo
la Comisiéon de Constitucién comision secundaria. Sobre este punto, muchas de las
comisiones ordinarias se han inhibido de conocer los alcances de los decretos de urgencia
derivados, conllevando a que prioricen su competencia en el estudio de los proyectos de

ley bajo su alcance y dejando de lado el control politico.

El actual Congreso de la Republica tuvo una tarea compleja de cumplir en razon a su tarea
de control politico sobre las normas emitidas por el Presidente de la Republica, tal es el
caso de los decretos de urgencia, sobre ello, si consideramos los 68 decretos de urgencia
emitidos en el interregno parlamentario y los 166 decretos emitidos durante el estado de

emergencia, da como resultado 234 decretos, sobre los cuales no se ha llegado al 20% en
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razén a la elaboracién de informes (pre dictamen) y menos del 0.8% en razén a

dictamenes.

Cuadro N° 24

Control Politico de los Decretos de Urgencia dados en el Interregno Parlamentario

realizado por el nuevo Congreso de la Repiiblica 2020-2021

2019-2020 68 17 02 02 02

Fuente: Departamento de investigacion y documentacion parlamentaria.
Elaboracion propia.

Cuadro N.° 25

Control Politico de las normas emitidas por el Jefe de Estado
Realizado por el nuevo Congreso de la Repiiblica

Periodo Complementario (16/03/20 — 29/04/21)

Decretos de
Urgencia

166 41 23 00 00

Decretos

Legislativos 60 42 27 00 00

Tratados
Internacional 37 14 09 00 00
Ejecutivo

Fuente: Departamento de investigacion y documentacion parlamentaria.

Elaboracion propia.

Como puede verse del cuadro precedente, la tarea de control politico que viene
desarrollando el “Grupo de Trabajo encargado del control constitucional sobre los actos
normativos del Poder Ejecutivo”, atin no ha logrado ser lo suficientemente efectivo para

lograr un pronunciamiento sobre todas las nomas emitidas por el Poder Ejecutivo, mds
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aun, cuando estas han devenido de un interregno parlamentario o dentro del estado de

emergencia por el cual viene atravesando el pais.

V. TENTATIVAS ACADEMICAS DE SOLUCION A PROBLEMAS
ENCONTRADOS

En el desarrollo de la presente investigacion se ha advertido sin duda la desnaturalizacion
que se ha dado de los diversos actos legislativos emitidos por el Presidente de la
Republica, siendo los decretos de urgencia los mds susceptibles a ello por todos los
gobiernos, algunos en medidas mds exageradas que otros. Por otra parte, en el caso de los
decretos legislativos, estos requieren de mecanismos efectivos para su modificacion, en

caso de que el Congreso considere que hay tal necesidad.

5.1 Una vista rapida a los decretos de urgencia

La desnaturalizacién de los decretos de urgencia ha sido frecuente en nuestro pais,
ello sucede, cuando los presupuestos habilitantes de los mismos “la excepcional”
y la “urgente necesidad” que requieren ser solucionada no son acorde al contenido
que regula la norma emitida. En tal caso, debe considerarse que el caricter
“urgente” constituye un requisito de fondo de la necesidad, requiriendo tomar
medidas inmediatas que obligue a omitir el proceso legislativo ordinario, siendo la

premura un elemento determinante de dicha potestad.

Al momento de analizar los decretos de urgencia, hemos visto que en muchos de
ellos no se ha considerado el cumplimiento del principal requisito a nuestro
entender, como es el “interés nacional” o “caracter general”, compartiendo en

este sentido lo sefalado por Hernandez Berenguelal establecer que:

“algo es de interés nacional cuando sirve en un momento determinado a los
objetivos fundamentales del Estado, por lo tanto, bajo el concepto de “interés
nacional” no se puede invocar el inciso 19 del articulo 118° de la Constitucion
cuando en realidad, a través de la medida extraordinaria se estd atendiendo un
objetivo secundario o de menor transcendencia. (...) La medida extraordinaria tiene
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que responder a la utilidad, conveniencia o bienestar de la mayoria para que
responda al interés nacional” (Herndndez, Luis, 1986, p.38).

En tal sentido, podemos entender que el requisito de “cardcter general”’, no debe
entenderse en forma literal, es decir, que la generalidad de peruanos deba verse
beneficiados con el contenido de la norma acotada, muy por el contrario, debe
entenderse la exigencia de emitir medidas acordes a la situacion excepcional y que

cumplan con la finalidad prioritaria del Estado, como es la procura existencial.

Otro problema encontrado, es en razén al cardcter “femporal” de los decretos de
urgencia, como bien hemos sefialado, la propia Constitucion establece un “dar
cuenta al Congreso” como inicio del control politico, pero, solo considerando que
éste cumpla con dicha prerrogativa y sea el propio Parlamento quien determine la
necesidad de norma especifica y de caricter permanente, se cumplird realmente
con dicho control politico, en tal caso, “convalida’ los mismos —los convierte en
ley- y, les otorgard eficacia y rango legal definitivo. En ese orden de ideas, el
“caracter provisional” —que requiere convalidacion del Parlamento- tienen
conexidn directa con la jerarquia normativa de los decretos de urgencia, dado que,
a partir de su convalidacién (paso a ley expresa) por el Parlamento, éstos

adquieren caracter definitivo, siendo para tal caso, ley formal.

Frente a ello, podemos avizorar algunas alternativas para desarrollar un adecuado
control parlamentario, tomando en consideracion inicialmente el “dar cuenta al
Congreso” y posterior a ello, el buscar la eficacia del proceso de control politico

contemplado en el texto constitucional, para ello, proponemos los siguiente:

a) Como punto de partida, se hace necesario una ley especial —especifica e
interpretativa- emitida por el Parlamento que establezca como elemento
indispensable para la eficacia de un decreto de urgencia, la convalidacién o
reconduccién por parte del mismo Parlamento. Ello, coadyuvaria a la eficacia

provisional de tales medidas, estableciendo para ello un “plazo de vigencia
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determinado” para todos los decretos de urgencia emitidos, los mismos que
tendrian validez hasta el cumplimiento de dicho plazo o su convalidacidn,

luego de ello, adquieren pleno y definitivo vigor.

La norma propuesta debe ser rigida en sus efectos, conllevando a que, de no
mediar convalidaciéon por parte del Parlamento, los efectos de la norma
excepcional caducan. Los efectos de esta caducidad son efecto ex nunc, y no
retroactivos, estableciéndose siempre la responsabilidad politica que se

generen de los mismos.

Recogiendo lo sefialado por Cantuarias Salaverry (2000, p. 407) y
fortaleciendo nuestra propuesta, el motivo por el cual la convalidacién
requerida deba generar una caducidad y no la pérdida total de los efectos de
la norma excepcional desde su vigencia, responde al cardcter provisional de
dicha norma y la tarea de control Parlamentario sobre dicha caracteristica,
siendo ello un requisito de eficacia y no de validez , adicionando a ello, la
inestabilidad que generaria el efecto retroactivo en las relaciones de cardcter
juridicas existentes y generadas bajo el alcance de la ley extraordinaria. En
esa linea, también es importante considerar la existencia de mecanismos para
evitar la correccion de posibles vicios generados por los efectos ex nunc (no
retroactivo) de la no convalidacidn, en tal caso, es necesario la existencia de
un protocolo que permita la impugnacion de las relaciones y los efectos
juridicos que los decretos de urgencia hayan generado durante la “vigencia

provisional” de los mismos y de los cuales se declaré su caducidad.

La tarea del control politico parlamentario es de inminente importancia, dado
que su incumplimiento conllevaria a aceptar que el titular del Poder Ejecutivo
puede emitir normas con rango de ley sin ningun reparo fiscalizador de parte
del Parlamento, lo cual deja de lado el principio de separaciéon de poderes,

sino que también deja sin efecto el check and balances, lo cual resultaria
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b)

d)

incompatible con el modelo legislativo adoptado por nuestra actual

Constitucion.

Una segunda propuesta podria ser el propiciar la modificacion del
Reglamento del Congreso, con el objeto de esclarecer con mayor precision el
contenido del procedimiento de “dar cuenta al Congreso” el mismo que,
como hemos dicho es indeterminado e impreciso. Dicha obligacién alcanza
al Ejecutivo al momento de expedir actos normativos —en cualquiera de sus
formas- pero sin diferenciar el objeto o contenido de los mismos. En tal caso,
mediante una Resolucion Legislativa, podria regularse ambos requerimientos,
en la medida propia de cada instrumento normativo. Cabe resaltar la
diferencia de finalidad en el requisito de “dar cuenta” al Congreso sefialado
en el articulo 137° de la Constitucién, que reconoce los regimenes de
excepcion, los cuales merecerian mencion distinta, por tratarse de normas con

contenido muy particular.

Una tercera propuesta, es el adicionar al texto constitucional la referencia que
los decretos de urgencia tienen vigencia y efectos de cardcter provisional, los
cuales surten efecto desde el dia siguiente de su promulgacién, salvo
disposicién en contrario, considerdndose ademas, que la vigencia definitiva
de la norma extraordinaria se encuentra supeditada a la convalidacién del
Parlamento, estableciéndose para ello, un periodo de vigencia que no
excederd a los seis (6) meses, cumplido los cuales, de persistir el hecho
habilitante —situacién extraordinaria- se podria prorrogar la vigencia del
mismo; salvo que el Congreso considere necesario su cardcter permanente,

para tal caso, los convertird en ley formal.

Nuestra cuarta propuesta, parte del posible conflicto que puede generarse de
la potestad que tiene el primer mandatario para observar y promulgar las leyes
y si dicha potestad puede darse sobre una ley que deroga un decreto de

urgencia. Sobre ello, no existe una correlacion clara entre el articulo 108° de
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la Constitucion y el literal “d” del articulo 91° del Reglamento del Congreso,
siendo necesario modificar el texto constitucional para incorporar una
excepcion a la promulgacion de la ley por parte del titular del Poder Ejecutivo,
estableciendo que las leyes que deroguen decretos de urgencia conforme el
articulo 91° del Reglamento del Congreso, deban ser estas promulgadas por
el Presidente del Congreso en forma directa, haciendo asi concordante el texto
constitucional con el Reglamento del Congreso, evitando asi interpretaciones
erréneas o el acuse de irrupcién de funciones. Similar problema encontramos
en torno a la observacion de las leyes que derogan o modifican los decretos
de urgencia, debe establecerse la prohibicion del Presidente de la Republica
de observar tales leyes, no sélo porque desnaturalizaria el control
parlamentario, sino porque podria recurrir a su iniciativa legislativa ordinaria
—la cual es priorizada en el Congreso de la Republica-, en forma previa y
frente a la posible derogacién de un decreto de urgencia por incumplimiento

a sus requisitos de naturaleza.

e) Finalmente, otra propuesta y que no necesita de regulacion alguna, es la del
control ciudadano sobre la “voluntad politica” ello mediante la sociedad civil
organizada, la cual debe estar vigilante del cumplimiento fehacientemente del
control politico parlamentario, como de hecho se ha realizado en el presente
periodo legislativo, ya sea por el Grupo de Control Politico y la Comisién de
Constitucion y Reglamento. Sin embargo, en la medida que el proceso de
control parlamentario carezca de una medida coercitiva, este mecanismo

estard sujeto a los devaneos de nuestra clase politica.

5.2 Una vista rapida a los decretos legislativos

Como lo hemos advertido anteriormente, la potestad de modificar o derogar los decretos
legislativos por parte del Parlamento, es parte de la potestad de control normativo que

ostenta el Congreso, pero debe tenerse en cuenta, que dicha potestad debe verse cefiida
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dentro del procedimiento regular para expedir normas ordinarias, conforme sefiala el

Reglamento del Congreso, para tal caso deberd emitir una ley expresa.

En tal sentido, resulta razonable que para garantizar la eficacia del control politico
realizado por el Parlamento y recurriendo a los principios de separacion de poderes, de
pesos y contrapesos, resulta coherente que el Congreso de la Republica se encuentre
facultado para promulgar directamente y sin necesidad de remitir al Poder Ejecutivo —
procedimiento regular con norma ordinarias-, la autografa de la derogacién o

modificacion de un decreto legislativo, tal como sucede con los decretos de urgencia.

De igual forma el articulo 108° de la Constitucién, faculta al Presidente de la Republica
a poder observar la autdgrafa de ley, justificado también, en el sistema de pesos y
contrapesos, principio de colaboracién poderes y otros. Pero lejos de los principios, llama
preguntarnos /es l6gico y coherente remitir al Presidente de la Repiuiblica una autégrafa
que modifica o deroga una norma expedida por el mismo, para su posible revision?
Consideramos que no, dado que el control realizado por el Parlamento se efectia al
identificar una transgresion a la Constitucién y a la ley autoritativa, siendo estos los
limites de accion del Presidente de la Republica. En tal sentido, es injustificado que el
Presidente pueda observar la autégrafa de una ley modifique un decreto legislativo, pues
al ser el mismo Presidente, quien lo expide y excede los limites de la potestad legislativa
delegada, no seria l6gico que posteriormente pueda detener la modificacién o derogacion

propuesta por el Parlamento.

Dicha posicion, se sustenta también en base al principio del efecto ttil, para tal caso, cabe
recordar lo establecido por el Tribunal Constitucional en la sentencia N° 0020-2005-

PI/TC y 0021-2005-PI/TC, donde establece:

“76. EI principio del efecto util, asi, pretende flexibilizar la rigidez del principio de
taxatibidad, de modo que la predeterminacion difusa en torno a los alcances de una
competencia por la ley orgdnica o la Constitucion no termine por entorpecer un
proceso que, en principio, se ha previsto como progresivo y ordenado conforme a
criterios que permitan una adecuada asignacion de competencias (art. 180° de la
Constitucion)”.
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En ese orden de ideas, es propio del Parlamento el desarrollar el control politico de los
decretos legislativos, como consecuencia puede modificar o derogar los mismos al estar
facultado constitucionalmente para ello, siendo coherente en la Constitucion tal potestad
con el principio de separacion de poderes, la existencia de controles (politicos o juridicos)
y que los mismos sean efectivos. Es asi, que no resulta compatible con los principios
enunciados, que el Poder Ejecutivo pueda contar con la potestad de observar los
resultados del control politico efectuado por el Parlamento. Es tal sentido, consideramos
importante que se optimice de manera més efectiva el sistema de pesos y contrapesos y
separacion de poderes contemplados en la Constitucién, mds adn, cuando es el propio
Poder Constituyente establece la obligacion del Poder Ejecutivo a dar cuenta al

Parlamento de las normas emitidas producto de la delegacion de facultades legislativas.

Si bien es cierto el articulo 90° del Reglamento del Congreso, establece los plazos para
desarrollar el control politico de los decretos legislativos, es justo reconocer que el mismo
no se cumple y adolece de la misma deficiencia en el control desarrollado en los decretos
de urgencia, es decir, estan sujetos a la “voluntad politica”. Si bien es cierto, nada impide
que el control politico sea desarrollado posterior a los plazos sefialados, debe establecerse
en forma expresa en el Reglamento del Congreso, cuando deba ser debatido en el Pleno
del Congreso o la Comisién Permanente, el dictamen que propone la modificacién o
derogacion del decreto legislativo sujeto a control, de tal forma garantizamos la
efectividad de dicho mecanismo, siendo politica la decisién tomada en el ambos dmbitos
y dejando en sede constitucional el control juridico del decreto, de no ser efectivo el

control en sede Parlamentaria.

En tal sentido, proponemos la modificaciéon del articulo 90° del Reglamento del

Congreso, el mismo que quedaria redactado de la siguiente forma:

Articulo 90. Procedimiento de control sobre la legislacion delegada
El Congreso ejerce control sobre los Decretos Legislativos que expide el Presidente de la
Republica en uso de las facultades legislativas a que se refiere el articulo 104 de la Constitucién
Politica, de acuerdo con las siguientes reglas:
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a) El Presidente de la Repiblica debe dar cuenta al Congreso o a la Comisiéon Permanente de
los decretos legislativos que dicta en uso de las facultades legislativas, dentro de los tres dias
posteriores a su publicacién.

b) Recibido el oficio y el expediente mediante el cual el Presidente de la Republica da cuenta
de la expedicién del decreto legislativo y a mas tardar el primer dia util siguiente, el
Presidente del Congreso envia el expediente a la Comisién de Constitucién y Reglamento
del Congreso o a la que sefiale la ley autoritativa, para su estudio.

¢) La Comisién informante presenta dictamen en un plazo no mayor de 10 dias. En el caso que
el o los decretos legislativos contravengan la Constitucion Politica o excedan el marco de la
delegacion de facultades otorgado por el Congreso, recomienda su derogacion total o
parcial, o su modificacion, consignando en ambos casos un nuevo texto normativo; sin
perjuicio de la responsabilidad politica de los miembros del Consejo de Ministros. El
dictamen aprobado por la Comision de Constitucion y Reglamento es puesto a debate y
votacion en la siguiente sesion del Pleno o de la Comision Permanente posterior a su
aprobacion, segiin corresponda.

d)  El texto normativo que deroga total o parcialmente un decreto legislativo aprobado por el
Pleno o la Comision Permanente, es promulgado por el Presidente del Congreso como ley.
El que texto que modifica un decreto legislativo es enviado al Presidente de la Repiiblica
para su promulgacion sin potestad de observacion alguna.

Sobre lo sefialado, podemos sefialar que desde el afio 2000 hasta la fecha se han emitido
548 decretos legislativos originados en 19 leyes autoritativas, los cuales practicamente
no han merecido el adecuado control politico (salvo en los periodos legislativos 2016-
2017 y 2017-2018), ello por diversas razones, entre ellas, se encuentra las limitaciones

propias del proceso de control politico.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - En el Pert, el desarrollo y el control de los actos legislativos emitidos por
el Presidente de la Republica, tiene una tratativa distinta a la que existe en cualquiera de
los modelos clédsicos, ya sea el presidencial o parlamentario, ello, porque las
consideraciones para la expedicion de los decretos legislativos y los decretos de urgencia
son excepcionales. Los primeros son expedidos teniendo como punto de partida la
delegacion de facultades del Congreso de la Republica, mientras que los segundos se
encuentran justificados en la potestad legislativa frente a situaciones excepcional que tiene
la figura presidencial. En tal caso, el punto de encuentro de ambos instrumentos
normativos es el sometimiento al control posterior desarrollado por el Congreso de la

Republica.

SEGUNDA. - Si bien es cierto la expedicién de decretos de urgencia estd orientado a
revertir situaciones extraordinarias e imprevisibles, también es cierto, que estdn
supeditados a que dicha circunstancia habilitante requiera atenciéon inmediata,
eximiéndose asi, del proceso regular para la emision de una ley ordinaria. Adicional a ello,
la jurisprudencia constitucional se ha encargado de determinar requisitos adicionales de
validez, limites en su contenido y condiciones que deben ser valoradas para determinar su
constitucionalidad. Pese a ello, la dependencia de la “voluntad politica” para su control
es el principal factor para que dicha prerrogativa del Presidente de la Reptblica, en la

mayor parte de oportunidades, no solo sea desnaturalizada sino también exenta de control.

TERCERA. — El control politico de los decretos legislativos, tiene como punto de partida
la(s) materia(s) y plazo sefialado expresamente en el texto de la ley de delegacion de
facultades legislativas otorgado del Parlamento al Poder Ejecutivo. Si bien los pardmetros
son claros (materia y plazo) la formula legislativa en algunos casos puede ser ambigua,
generando que en base a dicha generalidad se filtren algunos temas dentro de los decretos
legislativos, los cuales sumados a la cantidad y la decidia parlamentaria no puedan ser

sujetos de control por el Parlamento. Suma a ello otra complejidad, que el mecanismo para

171



la modificacion y derogacion de los decretos legislativos corresponde al tramite ordinario
para la dacién de una ley ordinaria, convirtiéndose el Poder Ejecutivo en juez y parte al

ser quien emite los decretos legislativos y observar la autégrafa que los modifica o deroga.

CUARTA. - Los mecanismos de control establecidos sobre la politica exterior ejercida
por el Poder Ejecutivo son ex ante o ex post, ello, dependiendo del tipo de instrumento
internacional a aprobar y su referencia en el texto constitucional. La dualidad en los
efectos de los tratados (internos y externos), conlleva a un mayor cuidado al momento de
realizar control sobre los mismos, dado que, pese a declararse su contravencién a la
normatividad nacional, sigue generando efectos y obligaciones en el exterior, siendo el
mayor cuidado el no incurrir en responsabilidad internacional. Es por ello, que debe existir
mecanismos para prever los efectos de del no cumplimiento de obligaciones por parte del

Estado, sin dejar de lado la responsabilidad politica.

QUINTA. — Si bien los mecanismos de control politico estdn desarrollados en el
Reglamento del Congreso, estos no han cumplido con su finalidad, ello, porque en muchos
casos se ha seguido procedimientos que no estdn regulados formalmente pero que son
validados por la “practica parlamentaria” o en el peor de los casos han sido desconocidos
por la simple voluntad politica de quien debiera tener la responsabilidad de concretar el

ejercicio del control politico sobre los actos legislativos expedidos por el Jefe de Estado.

SEXTA. — La existencia de la potestad legislativa reconocida por la Constitucién a favor
del Poder Ejecutivo, no puede ser 6bice para que el Parlamento renuncie a su tarea de
control sobre los mismos, mds aun por correlacion politica, ni mucho menos justificante
para el exceso por parte del Poder Ejecutivo. El equilibrio de poderes no encuentra
fundamento con la simple potestad de control de un poder a otro y su formalidad
constitucional, sino, en la medida que dicha potestad sea ejecutada en forma efectiva por
el Parlamento y el Ejecutivo se sujete a los resuelto por este, sin posibilidad de objetar

recurriendo a la via ordinaria para salvaguardar su normatividad en caso de ser observada.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA. - Si bien nuestro marco normativo constitucional y sus normas de desarrollo
contemplan la potestad legislativa por parte del Presidente de la Republica, también es
cierto que los mecanismos de control sobre los mismos deben ser evaluados y
reformulados, ello, no solo en salvaguarda de la naturaleza que compromete a cada
instrumento normativo, sino también, al uso politico desmedido de los mismos y los
efectos nocivos sobre el Estado en algunos casos; No puede sustentarse tal afectacion en
una prerrogativa constitucional y la decidia en su control por la “voluntad politica” de un
Parlamento comprometido con el gobierno o que no cuente con la mayoria politica para
cumplir con su rol de fiscalizador, debiendo tener el control politico vida propia en el

marco normativo para su eficaz labor.

SEGUNDA. - Es indiscutible la necesidad de los decretos de urgencia como mecanismo
normativo de respuesta inmediatamente a situaciones excepcionales, pero es necesario
incorporar mecanismos de control efectivo, como un plazo determinado de vigencia, la
debida motivacién de la norma excepcional no solo sustentada en la situacion habilitante,
sino también, la determinacién de un precepto general (situacion excepcional) para reducir
la interpretacion literal equivoca, evitando asi, una generalidad y masificacién en su uso,
justificando situaciones que por ambigiiedad o valoracion, puedan ser consideradas como
tal, como ha sucedido en el pasado y, que acompafiado a la decidia parlamentaria no

encontraron limite ni control.

TERCERA. - El ejercicio del control politico sobre los decretos legislativos requiere de
mayor fortaleza en el marco normativo vigente, no s6lo en la precision del plazo en el cual
debe ser debatido y votado tanto en la Comisién responsable o ante el Pleno del Congreso,
sino también, con la determinacién expresa de la responsabilidad politica por su
incumplimiento. Sumado a ello, se requiere cambiar y agilizar el proceso para “modificar
o derogar” los decretos legislativos mediante la expedicién de ley expresa, permitiendo

que sea el Presidente del Congreso quien tenga dicha potestad normativa sin recurrir al
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trdmite ordinario, siendo razonable ello, en la medida que, ejercido el control
constitucional sobre las medidas emitidas por el Jefe de Estado, resulta ilégico que se

consulte al mismo su parecer sobre el control efectuado.

CUARTA. - El manejo de la politica exterior y lo que ello conlleva es tarea exclusiva del
Poder Ejecutivo, la cual repercute en obligaciones internacionales de caracter ineludible
por el Estado. Sin perjuicio de ello, es necesario la existencia de un marco regulatorio que
prevea medidas frente al incumplimiento de los instrumentos internacionales (situacion
excepcional) ello, en razén al orden interno, para tal caso, el control politico no debe ser
retorico -dada la especialidad-, sino también efectivo, en la medida que el actuar del
Parlamento no debe limitarse a determinar la responsabilidad juridica, sino también a

responder frente a la inseguridad juridica existente.

QUINTA. - Si bien la elaboracién y aprobacidn de los decretos legislativos y decretos de
urgencia son casi clandestinos, al ser elaborados dentro del Poder Ejecutivo, es necesario
que el control politico de los mismos seas publico y oportuno. Para tal caso, se requiere
modificar los procedimientos contemplados en el Reglamento del Congreso, para que los
mismos tengan ejecutabilidad propia, sin depender de una mayoria o voluntad politica
para cumplir con su finalidad, sin que ello signifique también, la oportunidad para generar
desgobierno en el Ejecutivo, por parte de la labor fiscalizadora del Parlamento, en tal

situacidn, existird realmente el equilibrio de poderes.

SEXTA. — Conforme pasa el tiempo es necesario perfeccionar los mecanismos de
gobernabilidad en el Estado, ello se trasluce en un adecuado equilibrio de poderes, el cual,
no deberia tener como fundamento principal los cambios normativos. En el caso peruano,
consideramos necesario que la responsabilidad politica de quienes representan al
Ejecutivo y Legislativo, sea conducente a establecer condiciones de cohabitacion que haga
efectiva las prerrogativas propias de cada poder del estatal, mds adn, en el control de los
actos legislativos del Jefe de Estado, que es necesario, pero con las restricciones propias

de la naturaleza de los actos normativos.
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