Decreto de urgencia y “medidas
extraordinarias”

Notas para una tipificacion.

aEl principal problema constitucional sur-
gido entre 1980 y 1992, durante la vigencia de la Carta
de 1979, no tenemos que buscarlo en el sistema electo-
ral, ni en la composicién del Parlamento, ni en las
funciones del Tribunal Constitucional, etc. Ha estado
en la ruptura del equilibrio de poderes a falta de una
precision constitucional de las competencias legislati-
vas del Ejecutivo, en particular de las “medidas ex-
traordinarias” previstas por el inciso 20 del articulo 211
de la Constitucion. Si se quiere evaluar seriamente -y
con rigor- el modelo constitucional de la relacion de
poderes establecido en la Carta de 1979, no puede dejar
de abordarse el uso y abuso que se ha derivado de la
permanente apelacion a este recurso “extraordinario”
y sus evidentes consecuencias distorsionantes, que
afectarony anularon el esquema original derelaciénde
poderes previsto por los constituyentes.

Esta reiterada practica gubernamental, de la
cual no puede exonerarse ninguno delos tres gobiernos
constitucionales que rigieron durante ese periodo, no
sOlo se ha dedicado a vulnerar el sistema de contrape-
sos que es inherente a toda democracia constitucional.
Ha logrado alcanzar un efecto aun mds pernicioso:
confundir a la ciudadania, inclusive a algunos entendi-
dos en materia politica y constitucional, respecto al
significado de los “decretos de necesidad y urgencia”.
Si bien ha sido comin confundir el decreto de urgencia
con las “medidas extraordinarias”, en virtud de una
necesaria interpretacion orgénica de las atribuciones
concedidas al Presidente en el célebre inciso 20, no
siempre ha sido comtn asumir la figura del “decretode
urgencia” con las caracteristicas y limitaciones que le
son propias. Antes de la ruptura del orden constitucio-
nal, la discusién principal podia centrarse, legitima-
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mente, al interior de la interpretacién constitucional
del inciso 20 y su adaptacién como versién peruana del
“decreto de urgencia”. Pero, a estas alturas, con un
proyecto constitucional sometido a referendum, hay
necesidad de suprimir toda ambigiiedad en torno al
uso y a la interpretacion de la figura del decreto de
urgencia. Este trabajo intenta, precisamente, empren-
der un recorrido en torno al significado del decreto de
urgencia (distinguiéndolo, incluso, de las “medidas
extraordinarias”) con la finalidad de ofecerle al lector
algunos elementos de juicio para tipificar el decreto de
urgencia, en nuestro ordenamiento constitucional y
adoptar una posicion clara respecto a él.

I. EL DECRETO DE NECESIDAD Y URGENCIA
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL COM-
PARADO.

El decreto de necesidad y urgencia no surgi6,
como ha sido comun sostener, durante la posguerra
(1945 en adelante). Si bien el antecedente europeo hay
que ubicarlo en la Constitucion de Prusia de 1850, los
dos primeros textos constitucionales modernos que
consagran esta figura fueron la Constitucion de Austria
(1920) y la Constitucion de la Segunda Republica Espa-
fiola (1931). A partir de estos dos textos primigenios,
podemosrevisarla naturaleza del decreto de necesidad
y urgencia y su evolucién dentro del Derecho Consti-
tucional, distinguiendo la circunstancia extraordinaria
que la motiva, el procedimiento establecido para su
expediciony el sistema de convalidacién parlamentaria
que le es inherente. Nada mejor para detectar, mas alla
de sus variantes, las caracteristicas que son comunes a
la presencia del mencionado instituto.
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1. Constitucion de Austria (1920).

Esta célebre Constitucién -atin vigente- que
Hans Kelsen ayudé a confeccionar, establece en su
extenso articulo 18 la figura de los “decretos transito-
rios de modificacion de leyes”. Su regulacién es tan
explicita como la propia naturaleza “transitoria” del
decreto. Veamos:
1.1 Circunstancia.- La Constitucién establece que se
rednan varias circunstancias: que “resulte necesaria la
adopcién inmediata” de la medida; que tenga como
proposito, al expedirse, “evitar un dafio publico e irre-
parable para la colectividad”; y, ademads, que al mo-
mento de expedirse no esté reunido el Consejo Federal
(Senado) o “no se pueda reunir o se encuentre impedi-
do por fuerza mayor en su funcionamiento”.
1.2 Procedimiento.- El “decreto transitorio”, para
expedirse, requiere acuerdo previo entre el Presidente
Federal y el Gobierno, bajo la responsabilidad politica
de ambos, que conforman entidades separadas (Ejecu-
tivo bicéfalo en un régimen parlamentario). El Presi-
dente expide el decreto, a propuesta del Gobierno. Sin
embargo, antes de elevar la propuesta, el Gobierno
austriaco (dirigido por el Canciller o Primer Ministro)
necesita obtener la conformidad de la Subcomision
Permanente, que actda en receso de la legislatura.
1.3 Convalidacion.- Apenas expedido, el decreto tran-
sitorio “debera ser presentado inmediatamente” por el
Gobierno al Consejo Nacional (Cadmara de Diputados),
“el cual deberé ser convocado por el Presidente Federal
en caso de que en ese momento no esté celebrando
sesion” dentro “de los ocho dias consecutivos a la
propuesta”. El plazo mdximo para pronunciarse es de
cuatro semanas. Puede aprobar, “en sustitucién del
decreto, una ley federal correlativa”. O bien puede
“expresar, mediante solicitud, que el Gobierno deje
inmediatamente sin efecto el decreto”. En este caso, el
Gobierno austriaco debera “dar satisfaccion sindemora
a esta exigencia”.
1.4 Limites normativos.- Este decreto transitorio no
podré alterar disposiciones constitucionales ni crear
“un gravamen financiero permanente para la Federa-
ciéon” ni “obligaciones financieras para los ciudada-
nos”. Tampoco podra enajenar “patrimonio del Esta-
do” ni alterar disposiciones sobre derecho del trabajo,
seguridad social o derecho de asociacién.

2. Constitucion de Espaiia (1931).

El articulo 80 de la Carta de la Segunda Repu-
blica reconoce la posibilidad de dictar decretos “sobre
materias reservadas a la competencia de las Cortes”. El
articulo 62, referido a las atribuciones de la Diputacion
Permanente, le otorga a estos decretos la denominacién
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oficial de “decretos-leyes”, tal como se les denomina
hoy mismo. Veamos las caracteristicas del instituto en
esta Carta republicana:

2.1 Circunstancia.- Para “los casos excepcionales que
requieren urgente decisiéon o cuando lo demande la
defensa de la Republica”. Ademads, debe expedirse
cuando “no se halle reunido el Congreso”.

2.2 Procedimiento.- Aligual que el régimen austriaco,
la expedicién del decreto-ley requiere conformidad
entre el Presidente de la Republica, el Gobiemo y la
Diputacién Permanente, que actia en época de receso
de la legislatura. La propuesta proviene del Gobierno
con el “acuerdo undnime” (sic) de los ministros y la
previa aprobacién de la Diputacién Permanente (con
votacidn calificada de dos tercios). Solo entonces puede
expedir el Presidente el decreto-ley.

2.3 Convalidacién.- Losdecretos “asidictados tendran
sOlo cardcter provisional”. En consecuencia, segin el
articulo 80, su “vigencia” estard limitada al tiempo
que tarde el Congreso en resolver o legislar sobre la
materia”.

(14 .

... en virtud de una necesaria
interpretacion organica de las
atribuciones concedidas al Presidente
en el célebre inciso 20, no siempre ha
sido comun asumir la figura del
“decreto de urgencia” con las
caracteristicas y limitaciones que
le son propias”

3. Constitucion de Italia (1947).

La Constitucion deItaliareconoce, enel articulo
77, las “medida provisionales con fuerza de ley”. Pre-
viamente, el mismo articulo delimita con claridad las
competencias normativas del Gobierno y del Parla-
mento, estableciendo que el Gobierno no puede, “sin
delegacion de las cdmaras, dictar decretos que tengan
valor de ley ordinaria”. Veamos las caracteristicas de
estas “medidas provisionales” segtin la vigente Cons-
titucion italiana:
3.1 Circunstancia.- Se puede expedir estas “medidas
provisionales” en casos “extraordinarios de necesidad
y urgencia”, bajo responsabilidad del propio Gobierno.
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3.2 Procedimiento.- El Gobierno, el mismo dia que
expide esta medida provisional, tiene que presentarla
ante las cdmaras para su convalidacién. Si se hallan en
receso -0 disueltas- “serdn convocadas al efecto y se
reunirdn dentro de los cinco dias”.

3.3 Convalidacion.- Si las cdmaras no lo convierten en
ley (non sosono convertiti in legge) dentro de los “sesen-
ta dias de su publicacién”, el decreto “perdera eficacia
desde su inicio”. En ese caso, las cAmaras podran “re-
gular mediante ley las relaciones juridicas surgidas
sobre la base de los decretos no convalidados”.

4. Constitucion de Francia (1958).

La Constitucion dela V Repuiblica no tiene, en
propiedad, decretos de urgencia. Tampoco los tiene
Alemania, ya que la Ley Fundamental de Bonn (1949)
s6lo preveia “decretos con fuerza de ley” (articulo 119)
para resolver con la aprobacién del Senado (Consejo
Federal), problemas vinculados con los refugiados y
expulsados y su distribucién en los Linder “hasta que la
materia sea regulada por leyes federales”, razén por la
cual, como bien sefiala Dromi, el instituto de necesidad
y urgencia ha devenido “anacrénico” en Alemania®.

Generalmente, se ha considerado en nuestro
medio que el articulo 16 de la Constitucién francesa,
que otorga “poderes excepcionales” al Presidente de la
Republica, es la figura mas proxima al decreto de
necesidad y urgencia. Pero el célebre articulo 16, que es
una adaptacién del peligroso articulo 48 dela Constitu-
cién de Weimar, pertenece a una figura muy distinta,
conocida en la doctrina como “dictadura constitucio-
nal”. Es, ademas, atribucién del Presidente de la Re-
publica y no de quien ejerce el gobierno y conduce la
administracion, que es el Primer Ministro (articulo 21).
Yaenlalll y IV Republica fueron expedidos “decretos-
leyes” (en tanto legislacién delegada) por el Gobierno
francés®. Mds bien, dentro de la V Repiblica, la figura
mads proxima a los decretos de urgencia aparece como
variante de esta legislacién delegada, en el articulo 38.

El primer pérrafo del mencionado articulo establece:
“El gobierno puede, para la ejecucién de su programa,
solicitar del Parlamento la autorizacion de tomar en
forma de ordenanza, durante un plazo limitado, medi-
das que normalmente son del dominio de laley”. Estas
ordenanzas deberan adoptarse en sesién de Consejo de
Ministros y “previo informe” del Consejo de Estado. Y
al entrar en vigor, exigen del Gobierno enviar al Par-
lamento un “proyecto de ley de ratificacién” antes de
la fecha establecida por la ley autoritativa. De lo con-
trario, la ordenanza serd considerada “derogada”.

5. Constitucion de Espaiia (1978).

La figura delos decretos-leyes, inaguradaen la
Carta republicana de 1931, mantendra presencia du-
rante el franquismo en las sucesivas Leyes de Cortes
hasta consagrarse, durante la transicién, como el articu-
lo 86 de la actual Constitucién. El texto alude a “decre-
tos-leyes”, aunque también los denomina “disposicio-
nes legislativas provisionales”. Veamos sus caracteris-
ticas:
5.1 Circunstancia.- En caso de “extraordinaria y ur-
gente necesidad” el gobierno podra dictar “disposicio-
nes legislativas provisionales que tomarédn forma de
decretos-leyes”.
5.2 Procedimiento.- Apenas expedido, el decreto-ley
debera ser “inmediatamente sometido al Congreso de
los Diputados” en los treinta dias siguientes. Si no
estuviese reunido el Congreso, serd convocado por el
propio Gobierno.
5.3 Convalidacion.- En ese plazo, el Congreso de los
Diputados sometera a “votacién de totalidad” el decre-
to-ley a fin de “pronunciarse expresamente” sobre su
“convalidacién o derogacién”. El control asume dos
fases: comprobar el supuesto (la “extraordinaria y ur-
gente necesidad”) y la decisién congresal en torno a la
convalidacién, publicada por el Presidente del Con-
greso como “acuerdo de convalidacién” o “acuerdo de
derogacién”, segin sea el caso®. Este procedimiento ha

(1) DROMYI, Roberto. Instituciones de Derecho Administrativo. Editorial Astrea, 1983, pag. 344. Sefiala DROMI: “Fuera de este caso singular,
hoy ya anacrénico, todos los demas reglamentos normativos, no obstante requerir la expresa delegacion legal, carecen de rango de ley”. Es
probable, sin embargo, que a propdsito de la reunificacién de Alemania, tomase actualidad este decreto de urgencia hasta que las leyes
federales integren a los alemanes en torno al nuevo territorio comiin. En todo caso, es la tinica excepcién contemplada por la Ley

Fundamental de Bonn.

(2) EnlaliIRepublica(1875-1940) los “decretos-leyes” hicieronsu aparicién hacia 1934, en el periodode entreguerras. Y enlalV Reptiblica (1946-
1958), pese a una expresa prohibicién constitucional, surgieron a raiz dela crisis de 1953, y fueron consagrados como norma constitucional
mediante unareformaaprobadaen 1954. Cfr. HAURIOU, André. Derecho Constitucional eInstituciones Politicas. Editorial Ariel, 1971, pag.
497. BURDEAU, Georges. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Editora Nacional, Madrid, pag. 441. GARCIA-PELAYO, Manuel.
Derecho Constitudonal Comparado. Alianza Universidad, 1984, pag. 506.

(3) MONTERO GIBERT, JR. y GARCIA MORILLO, ]. El Control Parlamentario. Editorial Tecnos, 1984, pags. 95y 99.
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sido regulado por el articulo 151 del Reglamento de las
Cortes®.

54 Limites normativos.- Los decretos-leyes “no po-
dran alterar el funcionamiento de las instituciones ba-
sicas del Estado, alos derechos, deberes y libertades de
los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de
las Comunidades Auténomas ni al derecho electoral
general”.

6. Constitucion de Brasil (1988).

Lafiguradeldecreto deurgencianoesnovedosa
en Brasil. La precedente Constitucion (1967) determi-
naba, en su articulo 58, que “en casos de urgencia y de
interés publico relevante”, el Presidente de la Republi-
ca podia expedir decretos-leyes sobre materias de segu-
ridad nacional y finanzas publicas, debiendo el Con-
greso pronunciarse en torno a su aprobacién o rechazo,
dentro de los sesenta dias de expedirse la medida. Sin
embargo, el profesor Ivo Dantas retrotrae el anteceden-
te brasilefio hasta la Constitucién Imperial de 1824 -
anterior, por lo tanto, a la Carta prusiana de 1850,
considerado antecedente del instituto en Europa- que
facultaba a expedir una “medida provisoria e indispen-
sable” (con fuerza transitoria de ley)®. La nueva
Constitucion Federal de 1988 recoge esta expresion
autéctona: “medidas provisorias”. El articulo 62 regula
sus caracteristicas. Veamos:

6.1 Circunstancia.- Encasode “relevancia y urgencia”,
el Presidente de la Repriblica podra adoptar estas “me-
didas provisorias”,dcbiendo someterlas “deinmediato”
al Congreso Nacional para su convalidacién o rechazo.
6.2: Procedimiento.- Si el Congreso Nacional se en-
cuentra en receso, el Gobierno, al expedir la medida,
convocard a Legislatura Extraordinaria en un plazo
maximo de cinco dias, a contarse desde la expedicién
de la medida.

6.3 Convalidacion.- Estas medidas provisorias perde-
ran toda eficacia “desde su publicacién”, si no fueran
convertidas en ley por el Congreso en un plazo peren-
torio de treinta dias. En ese caso, el Congreso queda
habilitado para regular los efectos juridicos ocasiona-
dos por la medida. El procedimiento de convalidacion
fue regulado en 1988 mediante resolucién legislativa.
Se encarga a una Comisién Mixta (compuesta por seis
senadores y seis diputados) para emitir dictamen en
torno a la medida provisoria y someterlo al Congreso

en pleno, reunido en sesién conjunta de ambas cama-
ras®,

A diferencia de los textos anteriores (Austria,
Espaiia o Italia), que responden a regimenes parlamen-
tarios, estamos aqui ante un modelo politico cuya es-
tructura de poderes resulta mucho mas familiar a la
nuestra. Interesa avanzar, por ello, en el andlisis de las
medidas provisoriasen el Brasil desdela perspectivade
su aplicacién, a fin de que nos ayude a tomar una
decisién en torno a la adaptacién (integral) del decreto
de urgencia en el Perd, si asi fuera el caso. Ivo Dantas,
en la obra citada, nos ofrece unregistro de las “medidas
provisorias” expedidas a lo largo de casi cuatro afios,
entre 1988 y 1991. En ese periodo, el gobierno expidi6é
un total de 297 “medidas provisorias”. De ellas, 160 -
algo mas de la mitad- fueron convertidas en ley mien-
tras que 97 perdieron eficacia (por el silencio constitu-
cional) y 15 fueron rechazadas expresamente por el
Congreso. El resto (25 medidas provisorias) sufri6 tra-
mites diversos como inadmisibilidad, anexi6n a otra
norma, veto o devolucién al Ejecutivo?. Si bien este
panorama cuantitativo resulta, mas que parcial, insufi-
ciente, logra ofrecernos una idea aproximada del equi-
librio evidente en el uso de esta potestad, mdxime si lo
contrastamos con la facultad ad libitum de modificar
leyes (sin control ni convalidacién) que han significado
en el Pert los decretos supremos que emanaban del
inciso 20 del articulo 211 de nuestra Constitucion. En
doceaiios fuedictada la espeluznante cantidad de 2,579
“medidas extraordinarias”, que suspendian y modifi-
caban leyes porlasimple via del decreto, prescindiendo
por completodel Parlamento. Heahi el grave problema
a resolver en el Per, tipificando, en su integridad, la
naturaleza juridica inherente a estos decretos de nece-
sidad y urgencia.

II. NATURALEZA JURIDICA DEL DECRETO DE
NECESIDAD Y URGENCIA.

Lo que la doctrina conoce como el decreto de
necesidad y urgencia, segiin hemos visto en el Derecho
Constitucional Comparado, puede adoptar férmulas
como “decretos”, “medidas” o “disposiciones”. Siem-
pre especifica su estricto aspecto transitorio que le re-
conoce fuerzalegal sin serley. Brasil (1988) se preocupa
de resaltar que son “medidas provisorias”; Italia (1947)
las denomina “medidas provisionales”; Austria (1920),

(4) SANTAOLALLA, Fernando. Derecho Parlamentario Espaiiol; 1983, pags. 339-340.
(5) DANTAS, Ivo. Aspectos juridicos das Medidas Provisorias. Editora Consulex, segunda edici6én, 1991, pag. 51.

(6) Ibidem, pags. 66-68.
(7) Ibidem, pags. 126-164.
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“decretos transitorios de modificaciéon de leyes”; y
Espafia (1978) reconoce que estas “disposiciones legis-
lativas provisionales tomardn forma de decretos-le-
yes”. Provisionalidad y transitoriedad -aunque, como
veremos, no significan lo mismo- son caracteristicas
sefialadas expresamente por los textos constitucionales
a fin de resguardar la competencia legislativa del Par-
lamento.

En cuanto al procedimiento de expedicién,
puede vincularse previamente al Parlamento, exigien-
do aprobacién o conformidad de la Comisién Perma-
nente, en caso de encontrarse en receso el Congreso.
Inicialmente, el decreto de urgencia estuvo disefiado
paraépocasdereceso parlamentario enlas que,ademas,
resultaba forzoso tomar la medida “de inmediato”.
Hay, por lo tanto, una comprensible expedicién del
decreto con fuerza de ley mientras el Congreso se retine
y resuelve en torno a la situacién imprevista, surgida
cuando no estéd en funciones. Es en ese momento que la
Comisiéon Permanente asume la facultad de resolver
previamente (aprobando o consintiendo la medida)
hasta que el Congreso entre en funciones. Correlato de
la adopcién de la medida resulta, por tanto, la convo-
catoria inmediata a sesiones del Congreso a fin de que
se pronuncie -como instancia resolutiva- respecto a la

medida en cuestion.

El pronunciamiento del Congreso no se limita
al cardcter materia de la medida sino a su vinculo
formal con la excepcionalidad que lo motiva. La cir-
cunstancia, el procedimiento de expedicién y la
convalidacion resultanasi, intimamente vinculados.
Carecen de objeto estas medidas provisionales, que
pueden tramitarse por conducto ordinario, si es que no
se produce y se constata que se trata de un caso de
“extraordinaria y urgente necesidad” (Espafia, 1978),
que haga necesaria su “adopcién inmediata” y que
evite “un dafio publico e irreparable para la colectivi-
dad” (Austria). No es, por tanto, un acto unilateral ni es
potestad discrecional del Gobierno, pues se encuentra
sometido ala decision del Parlamento. Casi tanto como
un proyecto de ley enviado al Congreso para debatirse,
s6lo que aqui en virtud de la gravedad de la circuns-
tancia, entra en vigor en forma transitoria, relegando a
un segundo momento la deliberacién parlamentaria.

Como se sabe, el decreto de urgencia tiene
fuerza de ley pero carece de jerarquia legal. Ahi radica
su caracter transitorio. Su impacto en la legislacion es
temporal: suspende los efectos de cierta ley,la modifica
transitoriamente. Este plazo caduca, precisamente, con
el pronunciamiento del Congreso, quien resuelve en
torno a la validez de la medida y la convierte en ley
(Italia) o le reconoce fuerza legal permanente (Espafia).
Por esa razdn, la validez normativa del decreto de
urgencia es provisional. Aun mads: ante el silencio del
Parlamento (a falta de su pronunciamiento) la medida
puede perder “eficacia” desde su publicacion, como si
no hubiese sido expedida (ex tunc), tal como lo esta-
blecen las constituciones de Italia (que concede un
plazo de sesenta dias) y Brasil (plazo de treinta dias).
Segtin hemos visto al abordar la aplicacién del decreto
de urgencia en el Brasil, de un total de 297 “medidas
provisorias” expedidas entre 1988 y 1991, 97 perdieron
eficacia y solo 15 sufrieron el rechazo expreso del
Congreso. Perder eficacia significa, para el decreto de
urgencia, que no se le reconocen efectos juridicos du-
rante su presencia transitoria *®. Esta acertada disposi-
cién, empleada para evitar excesos gubernamentales,
tiene un evidente caricter preventivo ante la tentacion
de apelar a €l en casos que no son de “extraordinaria y
urgente necesidad”®.

Todas estas caracteristicas revelan mas alla de

(8) Tanto en Italia como en Brasil, al perder eficacia el decreto de urgencia, el Parlamento queda habilitado para regular, mediante ley los efectos

jurfdicos que hubiese generado la medida durante su vigencia.

(9  Luis Felipe Cantuarias y Sergio Oquendo han trabajado extensamente el problema de la transitoriedad y la validez provisional. Para el caso
mencionado (Italia y Brasil), ellos sostienen que el pronunciamiento del Congreso “es requisito de eficacia y no de validez”. Cfr.
CANTUARIAS, Luis Felipe y OQUENDO, Sergio. “Acerca de los Decretos llamados de Urgencia y de la adecuacion a sus caracteres y
peculiar naturaleza sin necesidad de una previa reforma constitucional”. En : Derecho N¢45, diciembre de 1992, pags. 351-418.

IUS ET VERITAS

137



las diversas adaptaciones que sufra el instituto en los
textos constitucionales, que la figura del decreto de
necesidad y urgencia, no rompe el equilibrio de pode-
res ni trasgrede la titularidad legislativa del Parlamen-
to. No es posible concebir un decreto de urgencia, y
denominarlo asi, cuando carece de aquellas cualidades
y limitaciones que le son inherentes. Interpretaciones
literales, ajenas a la doctrina constitucional, ocasionan
no s6lo una grave confusién en torno a la finalidad del
decreto de urgencia sino que deterioran el equilibrio de
poderes, justificando la usurpacion paulatina de la
funcion legislativa a manos del Gobierno y por la via

del simple decreto. Eso eslo que ha sucedido en el Pera

con cierta literal interpretacién de las denominadas
“medidas extraordinarias en materia econémica y fi-
nanciera”, contempladas en el articulo 211 inciso 20 de
la Constitucién de 1979 como atribucién del Presidente
de la Republica.

Lamentablemente, por esa misma razén, no
parece sencillo abordar la aplicacién en el Perd del
instituto en mencién, nila interpretacién constitucional
en tormo a las “medidas extraordinarias”, si es que
previamente no evaluamos la posicién que tuvo la
Asamblea Constituyente de 1979 respecto al decreto de
urgencia, que siestuvo expresamente incorporado enel
proyecto de Constitucién elaborado por la Comision
Principal de la Asamblea, tal como lo comprobaremos
en las préximas lineas.

1. EL DECRETO DE NECESIDAD Y URGENCIA
EN EL DEBATE DE LA ASAMBLEA CONSTI-
TUYENTE (1978-79).

1. Primera etapa: proposicion del Decreto de Ur-
gencia.

En la Comision 5 (Estructura del Estado), re-
visando las ponencias presentadas como Anteproyecto
por las diversas agrupaciones politicas que integraron
la Asamblea Constituyente, podemos conocer el trata-
miento que tuvo este instituto desde antes de iniciarse
el debate. Por ejemplo, en las ponencias del Partido
Aprista, la Democracia Cristiana, el Movimiento De-
mocratico Peruano, la Unidad Democratico Popular y
el Partido Comunista Peruano no hay rastro del decreto
de urgencia. Lo mds préximo -que pertenece a la le-
gislacion delegada y no a la legislacién de urgencia- es

la siguiente atribucién, reconocida al Congreso, como
inciso décimosexto del articulo 133 de la ponencia del
Partido Aprista: “Delegar enel Poder Ejecutivola facul-
tad de legislar, mediante decretos supremos con fuerza
de ley, sobre las materias que se especifiquen y por el
término que se sefiale en la misma ley autoritativa”?.
Tampoco hay rastro, en ninguna de estas ponencias, de
las “medidas extraordinarias en materia econémica y
financiera”, que se convertirian en el célebre inciso 20
del articulo 211 de nuestra Constitucion. En cambio, si
aparece, con notable claridad, elinstituto del decreto de
urgencia en la ponencia del Partido Popular Cristiano
y en cierto modo en la del Partido Socialista Revolu-
cionario. Veamos cada una de ellas.

1.1 Ponencia del Partido Popular Cristiano (PPC).

El anteproyecto del PPC ocupd, sin duda, un
puesto angular en la determinacion constitucional de
las atribuciones del Congreso y del Presidente de la
Reptiblica. Consigna el decreto de necesidad y urgen-
cia en cuatro oportunidades®”. Veamos:

1.1.1 Dentro de las atribuciones del Presidente de la
Republica: “Dictar, previa delegacion de facultades,
decretos con fuerza de ley; y en receso del Congreso,
dictar decretos leyes en caso de urgencia con la apro-
bacién del Consejo de Ministros y de la Comisién
Permanente”.

1.1.2 Dentro de las atribuciones de la Comision Perma-
nente: “Autorizar al Presidente de la Republica a dictar
decretos-leyes en caso de urgencia con cargo de dar
cuenta al Congreso dentro de los quince dias de su
instalacién”.

1.1.3 Como articulo expreso (articulo 65 de la ponencia
del PPC) que expone sus limites normativos: “En caso
de extraordinaria y urgente necesidad, el Presidente de
la Republica podra dictar decretos-leyes provisionales,
siempre que no afecten el ordenamiento de las institu-
ciones del Estado, los derechos y libertades fundamen-
tales, ni el régimen de los gobiernos regionales y loca-
les”.

1.1.4 Y como articulo expreso (articulo 66 de la ponen-
cia) que establece el procedimiento para su
convalidacién: “Los decretos-leyes de urgencia debe-
rén ser sometidos a debate dentro de los treinta dias
siguientes a su publicacién, para que las cimaras se
pronuncien sobre su convalidacion”.

(10) BERNALES, Enrique y RUBIO, Marcial. Constitucion: fuentes e interpretacién. Mesa Redonda Editores, 1988, pag. 233. La ponencia esta
suscrita y sustentada por Carlos Enrique Melgar, Carlos Manuel Cox y Enrique Chirinos Soto.

(11) Ibidem, pags. 242, 2148 y 249. La ponencia fue presentada por Roberto Ramirez del Villar, a nombre del PPC.
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1.2 Ponencia del Partido Socialista Revolucionario (PSR).

El anteproyecto del PSR también consideré la
expedicion de “decretos-leyes” en cinco oportunida-
des"?. Veamos:

1.2.1 Alabordar la estructura jerdrquica de las normas
(articulo 30 literal d, de la ponencia del PSR) considera
“los decretos-leyes dados por el Gobierno en aquellas
materias legislativas de su competencia (sic), o que le
hayan sido atribuidas transitoria 0 permanentemente
por la Asamblea”.

1.2.2 Al establecer las atribuciones del Presidente de la
Republica: “Promulgar y mandar ejecutar lasleyes y los
decretos-leyes”.

1.2.3 Al abordar la sesién del Consejo de Ministros:
“Los acuerdos de gobierno, reglamentos, decretos-le-
yesy decretos supremos se toman en Consejo de Minis-
tros”.

1.2.4 Al exponer (primer péarrafo del articulo 196 de la
ponencia) el procedimiento para su expedicion: “En
circunstancias de graves dificultades en la aplicacion
de los programas econémicos y sociales, asi como en
situaciones de emergencia nacional, la Asamblea Na-
cional podra delegar en el Gobierno y a solicitud de
éste, la competencia para resolver via decretos-leyes,
materias que son reserva del dominio legal”.

1.2.5 Y al regular el proceso de ratificacién de estos
decretos-leyes (segundo parrafo del articulo 196 de la
ponencia): “La legislacién delegada s6lo podra ser con-
cedida por un periodo no mayor de sesenta dias. El
Gobierno sometera a.ratificacion de la Asamblea los
decretos-leyes adoptados durante la autorizacion. Sin
este requisito, los decretos supremos devendran nu-
los”.

1.3 Diferencias y similitudes enire ambas ponencias
(PPC-PSR).

Aunqueladenominacién empleada porambas
ponencias es coincidente (“decretos-leyes”), el proyec-
to del PSR plantea, en rigor, la legislacién delegada (tal
como lo reconoce el segundo parrafo del articulo 196) y
nolalegislacion de urgencia. Sinembargo, alinteriorde
esta legislacion delegada se contempla -como motivo
para la delegacién- “circunstancias de graves dificulta-
des en la aplicacién de los programas econdmicos y
sociales” y situaciones de “emergencia nacional”. Pue-
de entenderse como un limite o restriccién a la legisla-

cién delegada (sélo para esa situacién excepcional).
Aunque también, en términos que son familiares a la
Carta austriaca o a la espafiola de 1931, podria detectar-
se un procedimiento previo (autorizacion parlamenta-
ria) para la expedicion de estos decretos-leyes. Es, en
todo caso, una figura muy préxima al articulo 38 -ya
resefiado- de la Constituciéon de Francia, inclusive
cuando exige un proceso de “ratificacién” como re-
quisito para la pervivencia de estos decretos-leyes.
Encambio, lainstitucién del decreto de urgencia
es consignada con suma nitidez y precision, en el pro-
yecto del PPC, distinguiéndola, en un mismo articulo
(dedicado a las atribuciones del Presidente de la Re-
publica), de la “delegacion de facultades”. Se inspira,
sin duda, en el articulo 86 de la Constitucién espaiiola
de 1978, aunque tienela precaucion de establecer su uso
no solo para casos de “extraordinaria y urgente nece-
sidad” sino cuando se encuentre en receso el Congreso,
facultando a la Comisién Permanente para “autorizar”
al Presidente de la Reptiblica a “dictar decretos-leyes”.
La denominacién también es apropiada: “decretos-
leyes provisionales”. En esta misma ponencia, dentro
de las atribuciones presidenciales, aparece, simulta-
neamente, la de “dictar las medidas extraordinarias en
materia econémica y financiera cuando asi lo requiera
el interés nacional previo informe del Consejo Econé-
mico Nacional y con cargo de dar cuenta al Congre-
so”®. Hay que tener muy presente esta ponencia, y la

-simultaneidad de los decretos de urgencia y de las

“medidasextraordinarias”, al revisar el debateal interior
de la Asamblea Constituyente.

2. Segunda etapa: incorporacion del Decreto de
Urgencia.

En la ponencia de la Comisién Especial de
Poderes del Estado (Comisién 5) aparece el decreto de
urgencia en los articulos 23,28 y 29. En las atribuciones
dela Comisién Permanente (articulo 23) se establece la
“autorizacién” al Presidente de la Repiblica “para
dictar decretos de urgencia, con cargo de dar cuenta al
Congreso dentro de los quince dias de su instalacién”.
En articulo expreso (articulo 28) se establecia la atribu-
cién presidencial para “casos extraordinarios” y los
limites normativos, reproduciendo el texto de la po-
nencia del PPC. El articulo 29 distinguia los “decretos
legislativos” (férmula espafiola para detectar la legisla-
cion delegada) y los decretos de urgencia, precisando

(12) Ibidem, pags. 315, 333, 335, 339 y 340. Fueron constituyentes del PSR: Leonidas Rodriguez Figueroa, Avelino Mar, Antonio Meza Cuadra,

Miguel Echeandia, Alberto Ruiz-Eldredge y Antonio Aragén.
(13) Ibidem, pag. 242.
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que éstos “deben ser sometidos a debate dentro de los
treinta dias siguientes a su publicacién, para que las
Céamaras se pronuncien sobre su convalidacién o dero-
gacion”. En receso del Congreso, la Comisién Perma-
nente “ejerce las mismas facultades con cargo de dar
cuenta al Congreso en la primera reunién de éste”.

La defensa del decreto de urgencia corri6 a
cargo del constituyente Enrique Chirinos Soto (PAP).
Sostuvo Chirinos que los decretos de urgencia “deben
ser ratificados por el Congreso en el término de quince
dias”.En caso contrario -agreg6-, “dejan de ser decretos
de urgencia y pierden toda validez”. Al texto original se
le hicieron algunas enmiendas, aunque nada
sustantivas. Lozada Stanbury (PAP) propuso que se
reconociera expresamente que estos decretos de ur-
gencia tenian “fuerza de ley”. Aramburd Menchaca
(PPC) sugirié sustituir la expresién “convalidacién”
por la de “ratificaciéon”. Finalmente, el propio Chirinos
Soto propuso suprimir la frase final del articulo 29 dela
ponencia de la Comisién: “con cargo de dar cuenta al
Congreso en la primera reunion de éste”?. Condichas
modificaciones -aprobadas en la sesién del 20 de se-
tiembre de 1978- el texto de la Comisién 5 se incorporé
a un texto integral, homologado con las otras comisio-
nes.

En el texto homologado, el decreto de urgencia
figurd en cuatro oportunidades. Ademds de las atri-
buciones de la Comision Permanente ( ahora converti-
do en articulo 189), del articulo expreso (ahora articulo
193) y del articulo que distinguia entre decretos legisla-
tivos y decretos de urgencia (articulo 194), figuraba
dentro delas atribuciones del Presidente de la Reptibli-
ca (articulo 217). Pero al revisarse este texto homologa-
do y realizarse nuevas enmiendas, comenzd el paulati-
no resquebrajamiento de la precisién que tenia el insti-
tuto enla ponencia inicial. Por ejemplo, a propuesta del
constituyente Cornejo Chavez (DC) fue suprimida la
parte final del articulo 189: “con cargo de dar cuenta al
Congreso dentro de los quince dias de su instalacién”.
A continuacion, en el articulo dedicado a las atribucio-
nes del Presidente de la Republica, se sustituyd la
expresién “en receso” (del Congreso) por otra muy
confusa: “dentro de estos limites”®. Asi fue sometido
el texto homologado, preparado por la Comisién Prin-
cipal, a debate en el pleno de la Asamblea Constituyen-
te.

(14) Diario de Debates de la Comisién Principal, tomo III, pags. 473-477.

(15) Ibidem, tomo IV, pags. 36 y 194; tomo V, pags. 122-123.

3. Tercera etapa: supresion del Decreto de Urgen-
cia.

En sesién del 23 de mayo de 1979, 1a Comisién
Principal revisé el titulo en torno a la Estructura del
Estado en funcién de los criterios expresados en el
debate de la Asamblea. El constituyente Enrique
Chirinos Soto (PAP) propone suprimir, dentro de las
atribuciones de la Comisién Permanente, la de “auto-
rizar al Presidente de la Repriblica a dictar.decretos de
urgencia con fuerza de ley”, preocupado por el signifi-
cado limitativo de la “autorizacién”. El constituyente
Ramirez del Villar transé y recomendé que las atribu-
ciones de la Comisiéon Permanente sean aquellas “que
le sefiala la Constitucion y el Reglamento del Congre-
s0”, tal como quedo establecido en el articulo 185 de la
Constitucién de 1979. Asi se suprimi6 la referencia al
decreto de urgencia en el primero de los cinco articulos
resefiados; sin embargo, atin quedaban cuatro. Entre
ellos, un articulo expreso (articulo 195) y otro, que
distinguia entre decretos legislativos y decretos de ur-
gencia (articulo 196). Los constituyentes Roger Caceres
Velasquez (FNTC) y Enrique Chirinos Soto (PAP) con-
sideraron que ambos articulos, al consagrar el decreto
de urgencia, reforzaban en exceso las facultades del
Presidente de la Repiiblica y que era conveniente su-
primir el instituto. Ramirez del Villar (PPC) acepté la
supresiény asifue votada y aprobadalaeliminaciénde
los decretos de urgencia de la Constitucion de 197979
Como era evidente, a propuesta del propio constitu-
yente Enrique Chirinos Soto, también fue suprimidala
mencién al decreto de urgencia dentro del articulo que
consignaba las atribuciones del Presidente de la Repi-
blica™.

Paralelamente, la figura de las “medidas ex-
traordinarias en materia econémica y financiera”, con-
siderada también dentro de las atribuciones del Presi-
dente dela Repiiblica, siguié su curso sinmayor debate.
Fue ratificada por la Comision Principal®®y aprobada,
luego, en la Asamblea Constituyente, con el tenor pro-
puesto por la Comisién 5, que es el mismo que figura
como inciso 20 del articulo 211 de la Constitucion de
1979.

Queda claro, por lo tanto, que los constitu-
yentes no s6lo conocieron el decreto de urgencia sino
que lo suprimieron deliberadamente. Lo que nos

(16) Ibidem, tomo VII, pags. 111, 115, 116, 130 y 133. El constituyente Javier Ortiz de Zevallos (MDP) propuso incluir, en reemplazo del decreto
de urgencia, los proyectos urgentes del Ejecutivo con “carcter preferente”, tal como lo consigna el articulo 189 de la Constitucién de 1979.

(17) Ibidem, tomo VII, pag 183.
(18) Ibidem, pag. 187.
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queda por determinar es qué entender por estas “medi-
das extraordinarias en materia economica y financie-
ra”. Es decir, ;qué experiencia motivé a los constitu-
yentes a ratificar tan facilmente esta atribucién? y ;qué
diferencia tienen ellas con estos temidos decretos de
urgencia que fueron, simultdneamente, suprimidosdel
texto final de la Constitucién? Para ello es necesario
revisar ciertos precedentes constitucionales y legislati-
vos peruanos vinculados con este tipo de “medidas
extraordinarias”.

“Queda claro, por lo tanto, que los
constituyentes no sélo conocieron
el decreto de urgencia sino que lo

suprimieron deliberadamente”

IV. LAS “MEDIDAS EXTRAORDINARIAS EN MA-
TERIA ECONOMICA Y FINANCIERA”. NA-
TURALEZA JURIDICA Y PREMISAS CONSTI-
TUCIONALES.

1. El precedente: 1a Ley 17044.

No hay que rebuscar tanto para dar con el
precedente queinspird alosconstituyentes, pues varios
de ellos (Ramirez del Villar y Chirinos Soto, por ejem-
plo) habian participado en la concesién de “medidas
extraordinarias en materia econdmica y financiera” al
gabinete Hercelles, en junio de 1968. Se trataba de
salvar la denominada “crisis fiscal” (para otros era una
“crisis econdmica”) con la adopcién inmediata de “me-
didas” que dieran solucion, segin el texto de la Ley
17044, “al desequilibrio estructural de las finanzas
publicas”, a la necesidad de “fortalecer la balanza de
pagos internacionales del pais” y a la urgencia de
“fomentar el desarrollo integral de nuestra economia”.
Pese a quela oposicién (Coalicién APRA -UNO) gober-
naba ambas cadmaras, las respectivas comisiones de
Hacienda y de Constitucion dieron un dictdmen favo-
rable (en mayoria) para conceder estas “medidas ex-
traordinarias” al Gobierno del presidente Belaunde.

Estamos, por cierto, ante el caso de una auto-
rizacién legislativa, procedimiento previo que no ha
sido consignado expresamente en el inciso 20 del arti-
culo 211 de nuestra Constitucion. Por esa razon, la
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mencionada ley establecié con claridad, el procedi-
miento de “dar cuenta al Congreso” (consignado en el
inciso 20), que respondia a los propésitos de verificar el
uso dela autorizacién legislativa. La Ley 17044 estable-
cia lo siguiente: “las medidas que dicten en uso de las
autorizaciones contenidas en esta ley, se expediran por
Decreto Supremo con el voto aprobatorio del Consejo
de Ministros, con cargo de dar cuenta en cada caso al
Congreso Nacional...”. Lo mds insélito, al cotejar este
precedente con el inciso 20 del articulo 211 -no es el
hecho de no haber contemplado el procedimiento de la
autorizacion legislativa- proviene de comprobar que la
Constitucién de 1933, en funcién de la cual se dict6 la
Ley 17044, no tiene referencia alguna a “medidas ex-
traordinarias en materia econémica y financiera” den-
tro de las atribuciones del Congreso (como autoriza-
cién legislativa), ni menos aun dentro de las atribucio-
nesdel Presidente dela Republica. Y algo mas: tampoco
ha sido la Ley 17044, el tnico caso de autorizacion del
Congreso para dictar “medidas extraordinarias” en
dicha materia.

Revisemos, en primer lugar, las premisas cons-
titucionales que permitieron dictar leyes autorizando
al Ejecutivo a expedir “medidas extraordinarias” y
luego estudiaremos las caracteristicas (“extraordina-
rias”) de ese tipo de medidas a fin de aproximarnos a su
naturaleza juridica y permitirnos distinguir entre éstas
y los decretos de necesidad y urgencia.

2. Las premisas constitucionales.

La Constitucion de 1933 ofrecia una relacién
deficiente entre poderes y no tenia una estructura
normativa tan lograda como la que exhibe la Consti-
tucién de 1979. Sin embargo, presentaba una nitida
delimitacion de competencias entre Gobierno y Parla-
mento. La dnica autorizacién prevista en la Carta de
1933, dentro de las atribuciones del Congreso, esta
referida a la negociacién por el Ejecutivo de emprésti-
tos, “empefiando la Hacienda Nacional y sefialando
fondos para su amortizacion” (articulo 123, inciso 6). A
su vez, dentro de las atribuciones del Presidente de la
Republica, la dnica susceptible de interpretarse vincu-
lada al procedimiento de autorizacién legislativa, es la
ultima, que establece genéricamentelo siguiente: “Ejer-
cer las demds funciones de gobierno y administracion
quelaConstitucién y lasleyesle encomienden” (articu-
lo 154, inciso 27). Con esta potestad constitucional, es
obvio que el Gobierno podia ser “encomendado” o
“habilitado” a cumplir funciones no previstas, median-
te ley (autoritativa), siempre y cuando ésta no con-
tradiga el texto expreso de la Constitucién.

Las autorizaciones legislativas vinculadas a
“medidas de caracter extraordinario en materia eco-
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ndmica o financiera”, o que tienen parentesco con estas
“medidas”, figuran mds bien en el extenso y desorde-
nado capitulo sobre “Garantias Nacionales y Sociales”
(articulos 8 al 54), que agrupa topicos tan heterogéneos
como presupuesto y sistema monetario, libertad de
comercio y régimen de propiedad, trabajo, salud y
educacién, matrimonio, régimen del funcionariado
publico, partidos politicos y pena de muerte. El marco
normativo del cual se desprenden estas disposiciones,
a cargo del Ejecutivo, en materia econémica y/o finan-
ciera, podria ser:

2.1 Elarticulo 40, que establece la libertad de comercio
y deindustria, sefiala, al mismo tiempo, que cuando “lo
exijanlaseguridad olanecesidad publica, podralaley
establecer limitaciones o reservas en dicho ejercicio, o
autorizar al Poder Ejecutivo para que las establezca, sin
que en ningin caso tales restricciones tengan caracter
personal ni de confiscacién”.

2.2 El articulo 49, que apela a “circunstancias ex-
traordinarias de necesidad social”, en las cuales se
puede “dictar leyes o autorizar al Poder Ejecutivo para
que adopte las providencias, tendientes a abaratar las
subsistencias”.

En rigor, ambos articulos constitucionales re-
feridos a autorizaciones legislativas para adoptar me-
didas por “necesidad piblica” o en “circunstancias
extraordinarias de necesidad social” no surgen con la
Carta de 1933. Son, més bien, transcripciones casi lite-
rales de los articulos 45 y 57 de la Constitucién de 1920.
Si bien estas normas constitucionales o las practicas de
autorizacion legislativa que de ellas se derivan, po-
drian catalogarse como precedentes de las “medidas
extraordinarias” en materia econdémica y financiera
“cuando asi lo requiera el interés nacional”, podrian
también presumirse, con justificada razon, como pre-
cedentedel impreciso articulo 132 dela Constitucionde
1979, que faculta al Estado - asi de genérico- a “interve-
nir la actividad econémica con medidas transitorias de
caracter extraordinario” en “situaciones de crisis grave
o de emergencia”. Al igual que el manido inciso 20, el
articulo 132 no delimita procedimientos ni competen-
cias normativas entre ambos poderes, dejando “abier-
ta” la apelacion a estos articulos constitucionales en
situaciones que, por su excepcionalidad, exigen cuan-
do menos un contrapeso muy firme desde el Parlamen-
to que impida excesos, garantice la fiscalizacion de las
medidas y el control de la “circunstancia extraordina-
ria” que la motiva y, a su vez, defienda y haga preva-
lecer la competencia legislativa de la cual tiene todo
Parlamento la indiscutida titularidad.

3. Unabreve genealogia (1924 - 1942).

Aunque las autorizaciones legislativas para
dictar “medidas extraordinarias”, aqui registradas,
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pueden obedecer, a una interpretacion extensiva del
Congreso para autorizar habilitaciones normativas no
previstas -expresamente- por la Constitucion, ellas
constituyen, para efectos de este estudio, una significa-
tiva aproximacion a la delimitacién de estas “medidas
extraordinarias” y al procedimiento de “dar cuenta al
Congreso” del uso que el Ejecutivo ha hecho de estas
medidas. Este marco normativo fue, a su vez, el prece-
dente que inspird la aprobaciéndela Ley 17044 en junio
de 1968. Nos hemos remontado hasta 1924, al Gobierno
de Leguia, no sdlo por la mencionada similitud entre
los articulos constitucionales en los textos de 1920 y
1933 sino, principalmente, a fin de resaltar cierta conti-
nuidad en esta préctica parlamentaria a pesar de haber
transcurrido inevitables -y a veces bruscos- cambios
gubernamentales en el periodo aquiregistrado. Veamos
estos casos:

3.1 Ley 5085.- Establece el monopolio de la industria y
el comercio de fésforos y similares y faculta al Ejecutivo
a dictar las “disposiciones complementarias que re-
quiere la ejecucién de esta ley, dando cuenta al Congre-
so del uso que haga de esta autorizacién”. Promulgada
el 18 de abril de 1925 (Gobierno de Leguia).

“Aun los mejores textos
constitucionales, o los mas antiguos,
van mudando significados y
adbiriendo nuevas interpretaciones
con el animo de adaptarse y
flexibilizarse ante nuevas e
imprevistas realidades”

3.2 Ley 6566.- Autorizacion al Ejecutivo para adoptar
medidas a fin de reorganizar el servicio de aduanas.
Promulgada el 12 de marzo de 1929 (Gobierno de
Leguia).

3.3 Ley 7837.- Autoriza al Poder Ejecutivo a poner en
vigencia (de acuerdo a criterios trazados por la Comi-
sién Principal de Hacienda) el proyecto de ley de Im-
puesto a la Renta (legislacion delegada), pero, ademis,
autoriza al Ejecutivo a tomar diversas medidas (au-
mentar tasas del impuesto a las utilidades, alos sueldos
y a la renta del capital movible) “con el objeto de
destinar su producto a la instalacién y al sostenimiento
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de fabricas de materiales de guerra”. Promulgadael 11
de octubre de 1933 (Gobierno de Benavides), a prop6-
sito de la guerra con Colombia.

3.4 Ley 8951.- Establece limitaciones a la libertad de
comercio e industria mientras exista el estado de guerra
en Europa. “Articulo 1.- El gobierno ejercitara median-
te decretos u otras disposiciones administrativas la
facultad de establecer limitaciones o reservas a la liber-
tad de comercio y de industria y dictar las medidas
necesarias para el abaratamiento de las subsistencias,
de conformidad con lodispuesto enlos articulos 40 y 49
de la Constitucién, mientras exista el estado de guerra
entre las potencias europeas y subsistiera, por efecto de
esta guerra, la anormalidad de la vida econémica y
social”. Promulgada el 3 de setiembre de 1939 (Gobier-
no de Benavides)®?.

3.5 Ley9098.- El Congreso autoriza al Ejecutivo a “dic-
tar leyes mientras dure el conflicto europeo, con el fin
de facilitar la colocacién de nuestros productos de
exportacion en el extranjero”. El Poder Ejecutivo “utili-
zara esta autorizacién durante el receso del Congreso,
al que dard cuenta, en la inmediata Legislatura, del uso
que de ella hubiere hecho”. Promulgada el 9 de mayo
de 1940 (Gobierno de Manuel Prado).

3.6 Ley9099.- Autoriza al Ejecutivo a realizar, durante
el receso del Congreso, “operaciones de crédito para
cancelar o consolidar las deudas publicas destinando
las economias que se obtengan a obras de salubridad e
irrigacion y caminos; y a completar las instalaciones
para las explotaciones petroliferas del Estado”. El Go-
bierno utilizara esta autorizacion “durante el receso del
Congreso,al que dara cuentaenlainmediata legislatura
del uso que de ella hubiere hecho”. Promulgada el 9de
mayo de 1940 (Gobierno de Manuel Prado).

3.7 Ley 9161.- A consecuencia del terremoto de mayo
de 1940, el Congreso otorga fuerza de ley al Decreto
Supremo de 28 de junio, que autorizé al Banco Central
Hipotecario del Perd “para conceder préstamos de
dinero, destinados a reparar inmuebles dafiados o des-
truidos por el terremoto de 24 de mayo ultimo”. El

mencionado Decreto Supremo, dictado duranteel rece-
so del Congreso, apeld a una facultad delegada destina-
da a reorganizar el Banco Hipotecario. Los conside-
randos expresan la necesidad de tomar “medidas ex-
traordinarias” por haber ocurrido una “calamidad pu-
blica”®. La férmula final del decreto supremo fue la
siguiente: “Con el voto aprobatorio del Consejo de
Ministros, y con cargo de dar cuenta al Congreso”. Asi
sucedi6. Reunido el Congreso, evalu6 las medidas
emanadas del Decreto y le otorg6, mediante esta Ley,
fuerza legal. Promulgada el 5 de setiembre de 1940
(Gobierno de Manuel Prado).

3.8 Ley9577.- El1 Congreso autoriza al Ejecutivo, mien-
tras dure “la situacién de guerra en que se encuentran
los Estados Unidos de Norteamerica”, a dictar las “dis-
posiciones necesarias sobre cuentas y operaciones
bancarias”, y a adquirir “los elementos que la defensa
requiera, realizando las operaciones indispensables para
tal objeto”. También lo autoriza a “ampliar atribucio-
nes de los Bancos Agricola, Industrial, y Minero” para
otorgar créditos destinados a “la ejecucion de obras de
irrigacién y para otras actividades que interesen a las
necesidades del pais”. Finalmente, lo autoriza a dictar
las “medidas necesarias referentes a la moneda metali-
ca, determinando a la vez las aleaciones y formas que
debe tener”. Promulgada el 12 de marzo de 1942 (Go-
bierno de Manuel Prado).

4. Naturaleza juridica de las “medidas extraordi-
narias”.

A partir de estos ocho casos, rastreados dentro
de un extenso periodo de dieciocho afios (1924 - 1942),
y teniendo en consideracién el precedente que influy6
en los constituyentes (la Ley 17044), podemos trazar las
siguientes caracteristicas dela “medidaextraordinaria”,
atendiendo a la circunstancia que la motiva, a su pro-
cedimiento de expedicién y el tramite de
convalidacién que le son inherentes. Veamos:
4.1 Circunstancia.- La “medida extraordinaria” res-

19

(20)

Obsérvese quelaley autoritativa fue dictada dos dias después de haberse iniciado laSegunda GuerraMundial, aiin como “guerra europea”,
sin la inclusién de los Estados Unidos. En propiedad, esta “ley autoritativa”, si bien cubre el aspecto formal y la competencia material que
aqui nos interesa subrayar, no fue tal en virtud de la inexistencia de un Congreso entre 1936 y 1939. Se trataba, por tanto, de un “decreto-
ley” en términos formales y de una autorizacion a si mismo en términos reales.

Los considerandos del Decreto Supremo son sumamente expresivos respecto a la gravedad de la circunstandia y la “necesidad publica” de
adoptar estas medidas. Vale la pena reproducirlos. Por ejemplo:

- “Que es deber imperioso del Estado dictar, en formainmediata, la medidas extraordinarias que reclaman las necesidades dela colectividad
frente a las grandes calamidades publicas;

- Que el terremoto del 24 de mayo ha producido, ademas de los dafios personales, otros de caricter material, igualmente graves, a la
propiedad urbana, ubicada en zonas afectadas;

- Que para la atenci6n de los daiios personales el Estado, desde los primeros momentos de la catastrofe, puso en practica medidas de
emergencia, respecto al auxilio de los damnificados con servicios médicos, de alimentacién;

- Que corresponde ahora dictar disposiciones en favor de los damnificados propietarios (...) desde que el sismo ocurrido es una calamidad
publica que reclama la impostergable e inmediata accion del Estado”.
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ponde, en cada caso, a acontecimientos que podriamos
calificar de “extraordinarios”, en cuanto resultan aje-
nos al manejo ordinario de la Administracién y del
Gobierno. El terremoto de 1940, las provisiones para la
guerra con Colombia o los efectos sobre nuestro comer-
cio queorigina el inicio de la Segunda Guerra Mundial,
son casos de indudable cardcter “extraordinario” que
requieren este tipo de medidas a fin de afrontar de
inmediato esta situacién imprevisible, que ocasiona
graves dafios a la colectividad. Son sucesos externos
ante los cuales hay que adoptar, en términos inmedia-
tos, medidas para su resoluciéon. Todos ellos se vincu-
lan con necesidades dentro de la administracién de la
Hacienda Publica. Igual sucede con la crisis fiscal de
1968 o la reorganizacion de las aduanas de 1929.

4.2 Procedimiento.- Las “medidas extraordinarias” no
son un acto unilateral ni responden a una potestad
discrecional del Presidente de la Reptblica. Para
expedirse, hay previa evaluacién por parte del Congre-
so de la circunstancia que motiva la solicitud del Go-
bierno. El Congreso autoriza al Gobierno, via ley, para
adoptar estas “medidas” o “disposiciones” durante el
receso del Congreso.

4.3 Convalidacion.- No es apropiado referirse a la
convalidaciéon de estas “medidas extraordinarias” por-
que la autorizacién implica una especie de legislacién
delegada, habilitando al Gobierno a tomar las requeri-
das disposiciones mediante leyes formales. Tampoco
es, propiamente, legislacion delegada. Dichas normas,
en virtud de la circunstancia excepcional que las origi-
na, no tienen vocacién de permanencia. Su propésito
no es legislar sino suspender o modificar transitoria-
mente cierta legislacién a fin de adoptar estas medidas.
Se produce, sin embargo, como requisito de la “autori-
zacion” el procedimiento de “dar cuenta al Congreso”
del “uso que de ella hubiere hecho”. En el caso del
terremoto de 1940 y en la Ley 17044 de 1968 hay una
importante variante: ambos apelaron a decretos supre-
mos. Las “medidas extraordinarias” de 1940 fueron
adoptadas por Decreto Supremo en cuanto el Congreso
se encontraba en receso al producirse el terremoto.
Luego, al reunirse y tomar en consideracion las “medi-
das” adoptadas, el Congreso convalidé (otorgo fuerza
de ley) al Decreto Supremo correspondiente, mediante
la Ley 9161. A su vez, la autorizacién de 1968 faculto,
expresamente, al Gobierno a apelar a decretos supre-
mos pararealizar las modificaciones legales que fuesen
indispensables para resolver la crisis fiscal, siempre con
el requisito de “dar cuenta al Congreso”. Hay, por
tanto, en cualquier caso, una necesaria correspon-—
sabilidad entre los poderes, reflejado en un obligado
tramite de ida (autorizacion) y vuelta (“dar cuenta”) de
esas “medidas extraordinarias” ante el Congreso de la
Reptblica.
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V. EL INCISO 20 DEL ARTICULO 211. ¢{DECRE-
TO DE URGENCIA O “MEDIDAS EXTRAOR-
DINARIAS™?

1. La nueva premisa constitucional.

El texto que configura el inciso 20 del articulo
211 fue aprobado en la Asamblea Constituyente sin
mayor debate. Transcurrié de la Comisién 5 a la Co-
misién Principal y de ésta al pleno, sin mayor preocu-
pacién por su contenido. La redaccién final -como se
sabe- quedd asi: “Administrar la Hacienda Publica;
negociar los empréstitos; y dictar medidas extraordi-
narias en materia econémica y financiera, cuando asi
lo requiera el interés nacional y con cargo de dar
cuenta al Congreso”. La escasa preocupacién por su
contenido, aparentemente contradictoria con la ten-
dencia dela Asambleaa suprimirel decreto de urgencia
a finde no reforzar en exceso las atribuciones presiden-
ciales, nos revela cuatro conclusiones preliminares que
hay que considerar al momento de abordar la interpre-
tacion constitucional del inciso 20. Ellas son:

1.1 Las “medidas extraordinarias” no eran previstas
como decretos de urgencia. No sélo porque fueron
abordadas por separado, sino porque ellas no provoca-
ron el ardoroso debate ni las fundadas objeciones que si
fluyeron por la incorporacién -inicialmente prevista-
de los decretos de urgencia, aun con el expediente de la
convalidacién o ratificacion.

1.2 Silos decretos de urgencia, previstos para casos de
“extraordinaria y urgente necesidad” (articulo 65 dela
ponencia del PPC), fueron suprimidos, hay que supo-
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ner que estas “medidas extraordinarias” estaban pre-
vistas para circunstancias aun mas “extraordinarias”
que aquellas que pueden derivarse de medidas aplica-
das en funcién de la “extraordinaria y urgente necesi-
dad”. ;Qué casos pueden ser mds “extraordinarios”?
Aquellos que escapan al margen de previsibilidad que
tiene todo Gobierno o Parlamento: terremotos, inunda-
ciones, desastres naturales y otras calamidades publi-
cas. Hay, por tanto, en principio, una suerte de jerar-
quia en cuanto al caracter “extraordinario” que motiva
al decreto de urgencia o a las “medidas extraordina-
rias”.

1.3 ;Cual es, sin embargo, la relacién jerarquica entre
las leyes formales y estas “medidas extraordinarias”?
¢Pueden suspender leyes y reconocérseles, en conse-
cuencia, fuerza de ley? El texto es demasiado parco
para deducir de él una posicién afirmativa o negativa.
Pero queda, en resguardo del principio de legalidad, la
posicion asumida por los constituyentes al suprimir el
decreto de urgencia. Lo reemplazaron, a propuesta de
Javier Ortiz de Zevallos (MDP), por el “caracter prefe-
rente” delos proyectos de ley enviados por el Gobierno
con urgencia al Parlamento.

1.4 Aun asi, contemplado el punto anterior, puede
también deducirse que estas “medidas extraordina-
rias”, en virtud de su caracter excepcionalmente “ex-
traordinario” -el lector comprendera el sentido de esta
aparente redundancia- no estaban dispuestas a some-
terse al expediente del debate parlamentario, aun cuan-
do el proyecto de ley tuviese “caracter preferente”.
Queda aqui pendiente, también, la situacién de estas
“medidas extraordinarias” en caso de encontrarse el
Congreso en receso de sus funciones ordinariasy el rol
que podria cumplir, mientras tanto, la Comisién Per-
manente.

Esa poca preocupacion dela Asamblea Consti-
tuyente por las “medidas extraordinarias” también se
reflej6 en las primeras exposiciones analiticas del texto
constitucional. Por ejemplo, en su libro “La Constitu-
cion Comentada”, Alberto Ruiz-Eldredge, quien fue
constituyente por el PSR, en el capitulo correspondien-
teal Poder Ejecutivo, comenta en conjunto 10s 26 incisos
del articulo 211 y nada dice en torno a las “medidas
extraordinarias”, lo cual puede ser un importante
indicador de su escasa gravitacién dentro de las atri-

buciones presidenciales®”. Carlos Pareja Paz Soldan
vincula las “medidas extraordinarias” con las atribu-
ciones administrativas -lo cual conlleva cierta jerar-
quia- del Presidente de la Reptblica, sin extenderse
sobre su alcance®. Enrique Bernales y Marcial Rubio,
en la primera edicién de su difundido libro “Per:
Constitucion y Sociedad Politica”, abordan seis incisos
consecutivos del articulo 211 (del 17 al 22) y brindan
una explicacién somera pero restrictiva y muy precisa
en torno al ambito de estas “medidas extraordinarias”.
Citamos: “Estas medidas se aplican exclusivamente a
las tarifas arancelarias, que puedenregularde acuerdo
a criterios técnicos y que dependen de fluctuaciones
enlabalanza de pagos,enel valory disponibilidad de
lamoneda, los precios, etc.”®. Mayor interés tiene, sin
embargo, la pregunta -y la respuesta- que esgrime
Enrique Chirinos Soto (ex-constituyente, que habia
participado enla supresién del decreto de urgencia), en
su consultado libro “La nueva Constitucién al alcance
de todos”. Vale la pena citarlo in extenso:

“Habria que establecer si esas medidas ex-
traordinarias,en materia econémica y financiera, que el
Presidente puededictar, cuandoasilo requiera el interés
nacional, tienen fuerza de ley y pueden, en consecuen-
cia, alterar o derogar leyes preexistentes. Pienso que la
respuesta es negativa. Para una tal amplitud de facul-
tades, el Presidente necesita autorizacion expresa del
Congreso sobre las materias y por el término que la
misma ley autoritativa especifique{articulo 188 einciso
10 del propio articulo 211)"@,

Hasta aqui las premisas constitucionales en
torno a las “medidas extraordinarias”. La practica gu-
bernamental seguida desde el Gobierno de Belaunde,
en particulara través del entonces Ministerio de Econo-
mia, Finanzas y Comercio, significé un giro muy grave
de estas posiciones iniciales asumidas por los constitu-
yentes y por los comentaristas de nuestra Constitucion.
No desautoriza en absoluto, a unos y otros. Muy por el
contrario desautoriza la practica gubernamental. Al
emprenderseel dictado de estas “medidas extraordina-
rias” no habia, por tanto, soporte interpretativo del cual
recoger -0 sobre el cual fundamentar- su uso como
normascon “fuerzadeley”.No habia premisa constitu-
cional que las justifique. Pero asi se dictaron, sin em-
bargo.

(21) RUIZ-ELDREDGE, Alberto. La Constitucién comentada. Enero de 1980, pags. 278-281.
(22) PAREJA PAZ SOLDAN, José. Derecho Constitucional peruano y la Constitucion del 1979, tomo I, pag. 322.

(23) RUBIO CORREA, Marcial y BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Perti: Constitucién y Sociedad Politica. DESCO, enero de 1981, pag. 396.
Aun asf hay que hacer notar que el inciso 22 del articulo 211 reconoce como atribucién presidencial: “Regular las tarifas arancelarias”.

(24) CHIRINOSSOTO, Enrique. La nueva Constitucién al alcance de todos. Editorial Andina, primera edicién, 1979. La referencia de Chirinos
a la legislacién delegada (articulo 188) responde al resguardo del principio de legalidad que, como vimos, caracterizé al espiritu de los

constituyentes. (El subrayado es nuestro).
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2. la practica gubernamental.

Sobre la practica gubernamental de estos doce
afios -conocida de sobra- hay numerosos estudios, al-
gunos masexhaustivos que otros®. El revuelo doctrinal
-y politico- surgié a mediados de 1983, al expedirse,
apelando al inciso 20, los decretos supremos 100-83-
EFC, 175-83-EFC, 179-83-EFC y 198-83-EFC, vincula-
dos todos ellos con operaciones de renegociacion de la
deuda externa. Entre octubre y noviembre de 1983, el
Colegio de Abogados, a través de su Decano, Gonzalo
Durant Aspillaga, consulté a especialistas en Derecho
Constitucional -entre ellos a Eguiguren y a Garcia
Belaunde- respecto de la validez legal de estos decretos
supremos. Desde entonces comenzé a tipificarse la
atribucion del inciso 20 como un correlato del decreto
de necesidad y urgencia que establecian constituciones
europeas como las de Italia (1947) o Espaiia (1978). No
obstante, hay que sefialar que esos cuatro decretos
supremos; aun cuando fuesen interpretados como de-
cretosde urgencia, implicaban una expresa vulneracién
del articulo 140 de la Constitucién, que establecia, sin
excepciones, en su primer parrafo, lo siguiente: “Las
operaciones de endeudamiento externo e interno del
Gobierno Central, que incluyen las garantias y avales
que éste otorga, son autorizadas por ley, la cual de-
termina sus condiciones y aplicaciéon”. Es decir, esta
controversia no era, en propiedad, sobre el alcance de
las “medidas extraordinarias”. Era, mds bien, un muy
particular problema surgido en torno a la
inconstitucionalidad de los mencionados decretos su-
premos; no era admisible, por tanto, ubicarlo dentro
del tenor interpretativo de las “medidas extraordina-
rias” ni del decreto de urgencia, pues aqui se estaba
violando un expreso procedimiento -previo- de autori-
zacion parlamentaria sobre el cual no puede quedar
duda tras la lectura del articulo 140 de la Constitucion.
Pero-como decimos- ya que el Ministerio de Economia,
Finanzas y Comercio, al expedir estos decretos, apel6 al
inciso 20, la interpretacion respecto al significado de
estas “medidas extraordinarias” -y de la posibilidad de
contemplar undecreto modificatorio delanormatividad
legal vigente en nuestro ordenamiento constitucional-
permiti6é hacer hincapié en aquellos decretos provisio-
nales que ladoctrina denomina “decretos de necesidad

y urgencia” y equiparar, por tanto, nuestras “medidas
extraordinarias” con este instituto.

Las materias que apelaron al inciso 20 desbor-
daron no sélo el &mbito de la legalidad sino el propio
ambito “econdmico y financiero” en torno al cual podia
-si se queria- apelarse estrictamente al inciso 20. Las
cifras son conocidas y expresan una grave y evidente
ruptura del esquema de equilibrio de poderes estable-
cido por la Carta de 1979. Entre 1980 y 1992 -antes del
5 de abril-, César Landa ha podido detectar la espeluz-
nante cantidad de 2,579 “medidas extraordinarias”
derivadas de este inciso 20. De ellas, corresponden 667
al periodo constitucional del presidente Belaunde; 1,338
al presidente Garcia y 574 a los veinte meses en que el
ingeniero Fujimori actué como Presidente Constitucio-
nal. ;Cémo pudo mantenerse y legitimarse esta practi-
ca, a todas luces inconstitucional -como explicaremos a
continuacion-, que desvirtud el sistema de cooperacion
de poderes y usurp6, paulatinamente, la funcion legis-
lativa, que tiene como irremplazable titular al Parla-
mento? Ya es grave el caracter ordinario con quelos tres
gobiernos expedian legislacion materialatravésdeesta
catarata de decretos supremos clandestinos, numera-
doseincorporados dentro dela potestad reglamentaria
propia del decreto supremo, sin expresa consideracién
alambito legal que suspendian y alteraban. Pero lo mas
grave resulta, sin embargo, aun cuando se considera-
sen como decretos de urgencia estas “medidas extraor-
dinarias”, que prescindian deliberadamente del trami-
te de revision y convalidacion parlamentaria que es
consustancial a decretos con caracter provisional.

Hay, es cierto, en descargo de esta practica
gubernamental, cierta deficiencia en la redaccién del
inciso 20, pues no especificé tramite alguno de revision
o convalidacion, ni tampoco exigia la autorizacién legal
del Parlamento, que -como vimos en la breve exposi-
cién genealdgica registrada entre 1924 y 1942, y que
incluia el precedente de 1968- fue consustancial al
ejercicio de estas “medidas extraordinarias” en el Perua
del siglo XX. Pero -claro estd- tampoco le conferia
fuerza de ley, tal como Enrique Chirinos Soto lo reco-
nocia, al trazar sus comentarios a la Carta de 1979. Ese
limbojuridico acaso se explique porla despreocupacién
del constituyente por el cardcter muy excepcional que
podrian tener estas “medidas extraordinarias”, consi-

(25) Especialmente: EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Los retos de una democracia insuficiente, CAJ. -Fundacién Naumann, 1991, pags. 207-
244; BERNALES, Enrique, en sus libros Parlamento y democracia (Constitucién y Sociedad, 1990) y El Parlamento por dentro (1984) y en
suensayo “El funcionamiento del sistema politico dela Constitucién del 1979”, publicado en el colectivo La Constitucién. Diez afios después.
(CAJ-Constitucién y Sociedad, pags. 138-166); GARCIA BELAUNDE, Domingo. Teoria y Practica dela Constitucién Peruana, EDDILI, 1989,
tomo [, pags. 338-343. También resulta lectura obligatoria, para abordar el conflicto entre estas “medidas extraordinarias y el principio de
legalidad en materia tributaria, los trabajos de Luis Hernandez Berenguel, Armando Zolezzi Méller, Humberto Medrano y César Luna
Victoria, publicados en su mayor parte, en la Revista Peruana de Derecho Tributario.
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deradas éstasen el debate constitucional como ajenasal
decreto de urgencia y vinculadas, mads bien, a casos de
calamidad publica por efectos no de la gestion politica
sino de la naturaleza (terremotos, etc.). Aun asi, en la
ponencia que originalmente propuso estas “medidas
extraordinarias” (que fue la del PPC), si fue planteado
un procedimiento previo de verificacién de la circuns-
tancia extraordinaria que podia motivar la expedicién
de estas “medidas extraordinarias”, a cargo del Conse-
jo Econémico y Social. Citamos: “Administrar la ha-
cienda publica nacional; negociar los empréstitos y
dictarlasmedidas extraordinariasen materia financiera
cuando asf lo requiera el interés nacional, previo in-
forme del Consejo Econémico y Social y con cargo de
dar cuenta al Congreso”@,

“En ese periodo -denominado
“interregno parlamentario™ (...) la
Sigura (...) consagrada no es, en
propiedad, un decreto de urgencia

(...) Aqui estamos, mds bien, ante la
conocida figura de los “decretos-leyes”
Dberuanos, tipicos de regimenes
dictatoriales que prescinden del
Parlamento”

Por la denominacién, suponemos quela figura
del Consejo Econémico y Social fue adoptada de la
Constitucién de Francia de 1958 (articulos 69 al 71). Este
Consejo en Francia tiene como funcién emitir dictime-
nes “sobre los proyectos de ley, de ordenanza o de
decreto y sobre las propuestas de ley que le sean some-
tidos” (articulo 69), en forma consultiva, pero obligada
para todo “plan o proyecto de ley programdtica de
caracter econdmico o social” (articulo 70). Al eliminarse

del proyecto de Constitucion la referencia al Consejo
Econémico y Social fue eliminado este procedimiento
previo sin percatarse de la amplitud y el vacio que
implicaria. El texto constitucional tampoco se referia al
tramite previo de autorizacién legal que habia regido
enel Per en 1968 -y aun antes- y que, con un tenor muy
similar, figuraba enla Constituciéon de Venezuela (1961),
que también cumplié su parte como fuente inspiradora
delos constituyentes®. La precision, entonces, en torno
al alcance de estas “medidas extraordinarias” y a su
vinculo con los decretos de urgencia, qued6 en manos
de la interpretacién constitucional.

3. lainterpretacion constitucional.

La interpretacion de las “medidas extraordi-
narias” como decretos de urgencia no fue -como se ha
sostenido- fruto de “juicio politico” interesado. Inde-
pendientemente del uso arbitrario de los cuatro decre-
tos supremos que introducian modificaciones
presupuestales y autorizaban al propio Ejecutivo a
realizar puntuales operaciones para renegociar la
deuda.La consulta abierta realizada por el Colegio de
Abogados abri6 paso a esta tipificacién, que fue funda-
mentada no por politicos sino por especialistas de
Derecho Constitucional, meses antes de que el Ministro
de Economia, Rodriguez Pastor, emita su famoso infor-
meal Congreso en torno ala naturaleza juridica deestas
“medidas extraordinarias”. Pero el informe de
Rodriguez Pastor -fechado en marzo de 1984- es igual-
mente importante en términos de interpretacion cons-
titucional porque ahi no s6lo sostuvo que estas “medi-
das extraordinarias” tenian “la calidad juridica de de-
cretos de necesidad y urgencia”, sino que avanzo en la
exposicién del significado de ese decreto excepcional,
estableciendo las siguientes caracteristicas:

a) Que tienen “caracter extraordinario” por lo cual
son diferentes a los decretos y resoluciones “que ordi-
nariamente puede dictar el Presidente de la Republi-
ca”.

b) Que obedecen a un “estado de necesidad”, ya que
s6lo “pueden dictarse cuando asi lo requiera el interés
nacional”.

c) Que el “dar cuenta al Congreso” implica una “in-
tervenciona posteriori del Congreso, que es caracteristi-
ca de los decretos de necesidad y urgencia”.

(26) Eselinciso24 del articulo21 de la ponencia del PPCsobre Estructura del Estado, elaborada por Roberto Ramirez del Villar. En: BERNALES,
Enrique, RUBIO, Mardial; Constitucién: fuentes e interpretacién, Mesa Redonda. 1988, pag. 242. El subrayado es nuestro. (No hay que
olvidar que esta misma ponencia incorporaba el decreto de urgencia en la forma de “decretos-leyes”).

(27) Elarticulo 190 dela Constitucion de Venezuela, referido alas “atribuciones y deberes” del Presidente de la Reptiblica, establece, en suinciso
noveno: “Dictar medidas extraordinarias en materia econémica o financiera cuando asf lo requiera el interés ptiblico y haya sido autorizado

ello por ley especial”.
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d) En suma, que estas “medidas extraordinarias”,
previstas en el inciso 20 del articulo 211, son “normas
juridicas dictadas por el Presidente de la Repiblica” y
tienen “forma de decretos supremos pero el contenido,
la fuerza y los efectos de las leyes”.

Desde entonces, fue comiin suponer que se
encontraba dividida la interpretacion constitucional,
mds alld de matices internos, en dos grandes sectores:
aquellos que defendian una interpretacién literal del
texto constitucional, negando la presenciaen éste delos
decretos de urgencia, y aquellos que erigian una in-
terpretacion dindmica, argumentando la derivacién
del decreto de urgencia de la lectura del inciso 20.
Ambas posturas discutian alrededor de la figura del
decreto de urgencia sin preguntarse sobre el significa-
do que correspondia, en cualquier caso, a estas “medi-
das extraordinarias”. Ambas tenian, ademaés, un con-
flicto con las limitaciones que presentaba el texto del
inciso 20. Si, por ejemplo, estas “medidas extraordina-
rias” no son decretos de urgencia ni pueden alterar o
modificar lasleyes, entonces, ;a qué se debe su caracter
“extraordinario” y su presencia como atribucién del
Presidente de la Republica, diferenciada, expresamen-
te, de los decretos supremos reglamentarios previstos
en el inciso 11 del mismo articulo? Si, en cambio, eran
decretos de urgencia, ; por qué no se ha considerado su
carécter transitorio ni su inmediato tramite de ratifica-
cién o convalidacién, diluido en el inofensivo expe-
diente de “dar cuenta al Congreso”?

Habia, en verdad, un entrampamiento. La
propia interpretacién del ministro Rodriguez Pastor en
el citado oficio, no obstante poder catalogarse como
“dindmica” (en cuanto admitia la presencia del decreto
de urgencia), era en verdad meramente literal. Se limi-
taba a buscar algunas coincidencias entre el texto gra-
matical del inciso 20 y la naturaleza doctrinaria de los
decretos de urgencia: “caracter extraordinario”, “esta-
do de necesidad” en virtud del “interés nacional” y la
intervencion posterior del Congreso como “caracteris-
tica” de estosdecretos de necesidad y urgencia. Pero no
acudia a la doctrina para recoger integra la naturaleza
provisional de estos decretos, con lo cual tendria que
haberlos sometido, si era consecuente con su interpre-
tacion, a inmediata deliberacion por el Parlamento. Si,
ademasde exponer en este oficio las supuestas virtudes
de las “medidas extraordinarias” como decretos de
urgencia, hubiese expresado, en los respectivos
considerandos del decreto, que sometia a deliberacion
y convalidacion del Congreso la “medida extraordina-
ria” adoptada, en ese caso s{ hubiese sido vélida no s6lo
la interpretacién como decreto de urgencia del inciso
20, sino las posturas interpretativas que negaban o
afirmaban la presencia del instituto. Pero aqui era otro
el problema.S6lo seacudia a él parcialmente, justifican-
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do su fuerza de ley sin contrapesarlo con el requisito de
la convalidacién parlamentaria.

Por lo demés, toda interpretacion constitucio-
nal es dindmica. El conocimiento o reconocimiento de
las fuentes o del propio debate constituyente, son ex-
clusivamente un primer momento en la interpretacién
constitucional. Aunlos mejores textos constitucionales,
o los mas antiguos, van mudando significados y adhi-
riendo nuevas interpretaciones con el &nimo de adap-
tarse y flexibilizarse ante nuevas e imprevistas reali-
dades. Sucede asi también como método de cortesia
ante una laguna o vacio que exhiba el texto constitucio-
nal. A travésdeleyeso deinterpretaciones secubrenlas
lagunas y se desarrollan y enriquecen las instituciones
establecidas en una Constitucién. La interpretacién
literal no era, por tanto, aquella que negaba la presencia
del decreto de urgencia. Eso no era una interpretacion,
sino un hecho. No fue incorporado -0, mejor dicho, fue
suprimido- por la Asamblea Constituyente. La verda-
dera -y peligrosa- interpretacion literal consistia en
permitir la modificacién y alteracién delasleyes subra-
yando su caricter “extraordinario”, sin preocuparse
por establecer un firme y estricto control parlamentario
de ese tipo de medidas dictadas por el Ejecutivo avasa-
llando el marco de la legalidad. En sintesis, esta inter-
pretacion literal de las “medidas extraordinarias” bus-
caba el provecho de los decretos de urgencia (conside-
randolos decretos con fuerza deley), pero silenciaba, se
negaba a admitir, las limitaciones que le eran propias
(cardcter transitorio y convalidaciéon inmediata por el
Parlamento).

A raiz de esta parcial interpretacién se fue
legitimando el abuso del inciso 20. Resultaba un insti-
tuto sui generis en el Derecho Constitucional Compara-
do, mediante el cual el Ejecutivo peruano podia dictar,
en forma ordinaria, decretos que modificaban -ni si-
quiera suspendian, pues carecian de transitoriedad- las
leyes, sin atenerse al control correspondiente por el
titular de la potestad legislativa. Aun mas: se lleg6 a
sostener que bastaba el expediente de “dar cuenta al
Congreso”, en términos meramente informativos, co-
mo quien remite al Congreso una copia del decreto
aparecido en “El Peruano”, ya que la Constitucién no
especificaba ningtin procedimiento para revisar o
convalidar estas “medidas extraordinarias”. Se respal-
daba esta interpretacién literal del decreto de urgencia
no sé6lo en el texto que no establecia la convalidacion,
sino en la supuesta voluntad del constituyente, ahi
expresada. Olvidaban que, precisamente en resguardo
dela titularidad legislativa del Parlamento y por expre-
so temor a la exacerbacién de facultades del Ejecutivo,
el decreto de urgencia no fue incluido en la Constitu-
cién de 1979. Dificil, por tanto, justificar esta parcial
versién del decreto de urgencia con la apelacién al
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constituyente. Menos aun si constatamos el sistemético
y desaprensivo uso que se le daba a estas medidas
presuntamente “extraordinarias”. Ante esta postura,
que criticaba lareglamentacién del inciso 20 en nombre
dela Constitucion, esgrimimos el siguiente argumento,
que vale la pena consignar en este trabajo:

“Antes deenjuiciar la reglamentacién delinciso
veinte, tantas veces solicitada por parlamentarios y
constitucionalistas, es menester enjuiciar el uso que ha
tenido esa atribucién presidencial. ;Ha sido, su uso,
escrupulosamente constitucional, apegado a la volun-
tad del constituyente? ;Fue, acaso, voluntad del cons-
tituyente, permitir quea través de estamedida el gober-
nante se convierta en un legislador todopoderoso,
carente de veto y de control? ;Puede considerarse cons-
titucional el uso ordinario de una medida contemplada
por la Constitucién para casos extraordinarios? ;No es
inconstitucional, acaso, que bajo habitual pretexto de
emergencia econémica el Presidente modifique y sus-
penda leyes en forma consuetudinaria? ;No es incons-
titucional, también, que sobrepase en sus efectos el
ambito econémico-financiero al cual la Constitucién
restringe el uso de esta medida? Lo verdaderamente
inconstitucional seria, pienso, legitimar este abuso,
justificarlo, impidiendo que acuda en auxilio de la
Constitucion una reglamentacién que resucite la na-
turaleza extraordinaria de una medida absolutamente
desnaturalizada en su uso, precisamente por la ausen-
cia de control”®®,

A estas alturas, parecia initil deslindar entre
“medidas extraordinarias” y decretos de urgencia. Por
la deficiencia en la redaccién del inciso 20, sin autoriza-
cion de ley para dictar “medidas extraordinarias” y sin
precisiénen torno al procedimiento de ratificacién, uno
y otro instituto corrian paralelos como expedientes
para dictar leyes (o modificaciones legales) por la sim-
ple via de apelar permanentemente a esta liberal inter-
pretacion del tenor proclamado por el inciso 20. Asi, fue
generandose un importante consenso que fluia no del
ambito de la politica, sino desde los especialistas del
Derecho Constitucional: hay que darle forma organica
de decreto de urgencia a estas “medidas extraordina-

rias”, adhiriéndole aquellos mecanismos de control
parlamentario que le son inherentes (tal como lo apre-
ciamos al revisar el instituto al interior del Derecho
Constitucional Comparado). Un consenso tan amplio
que se pronunciaron favorablemente a esta reglamen-
tacién, entre otros, Enrique Chirinos Soto, Carlos Torres
y Torres Lara y hasta el diario “Expreso”?®. Aunque
tarde, llegaba la contrapartida legal (y constitucional)
que introducia la reglamentacién del inciso 20 y refor-
zaba aquella interpretacién -surgida entre 1983 y 1984-
que tipificaba a estas “medidas extraordinarias” como
decretos de necesidad y urgencia. Ese refuerzo consti-
tucional -algo tardio- fue la Ley de Control Parlamen-
tario.

,/ﬂ/

VI. EL CONTROL PARLAMENTARIO DE LAS
“MEDIDAS EXTRAORDINARIAS”,

La Ley de Control Parlamentario (Ley 25397),
publicada en “El Peruano” el 9 de febrero de 1992, fue
promulgada por el Congreso de la Repiiblica, a princi-
pios de 1992, luego de superar las observaciones que
hiciera a la autdgrafa el entonces Presidente Constitu-

(28) Cfr. PLANAS SILVA, Pedro. Rescate de la Constitucion. Abril Editores, 1993, pags. 273-274. El texto fue escrito en marzo de 1992, en
lémicas con Enrique Chirinos. (Otras referencias a los decretos de urgencia pueden cotejarse en las pags. 99-101, 153-156, 186-187, 257-

262, 269-274, 285-288 y 523-529).

(29) Aunque parece que luego modificé su opinién, Enrique Chirinos sostuvo lo siguiente: “...se requiere que el Congreso reglamente la
atribuci6n del Presidente de dictar medidas extraordinarias en materia econémica y social (sic), mediante una ley organica” (Cfr. su libro
Los decretos de urgencia, 1991, pag. 110). A su vez el diario “Expreso”, en un editorial titulado “Decretos supremos de urgencia”, publicado
el 26 de noviembre de 1991, enarbol6 con énfasis la reglamentacién: “Por ello, es necesario que el Congreso, que ya cuenta con una serie de
proyectos de ley para reglamentar el inciso 20 del articulo 211, se decida a hacerlo (...) Al reglamentar este articulo, lo que debe hacerse sin
més dilaciones, el Congreso debe ceiiirlo a su verdadera razén de ser, resaltando su caracter provisional, limitdndolo a las materias y
situaciones para las que fue creado...”. ;Un consenso mas amplio...? Imposible.
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cional, Alberto Fujimori®. Tenia como finalidad ex-
presa fijar el impreciso término constitucional de “dar
cuenta al Congreso”, adaptandolo a procedimientos
propios del control parlamentario. Ademas de las “me-
didas extraordinarias”, la Ley de Control Parlamenta-
rio asumia lareglamentacion de otros tres tépicosenlos
cuales la Constitucién de 1979 preveia el tramite de
“dar cuenta al Congreso”: los decretos legislativos, los
regimenes de excepcion y los convenios internaciona-
les (distinguidos de los tratados, tal como el agreement
norteamericano). Aqui abordaremos el anilisis del pri-
mer capitulo (articulos 3 al 12 de los treinticuatro arti-
culos que configuran la ley), referido a la reglamenta-
cién de los decretos supremos con fuerza de ley que se
expedian, ordinariamente, al amparo del inciso 20 del
articulo 211 dela Constitucién. Expongamos, en primer
término, el mecanismo ideado para ejercer el control
de las “medidas extraordinarias” y luego procedamos
a examinarlo.

1. El mecanismo de control

Las “medidas extraordinarias”, reconocidas
también como “disposiciones”, asumenel nombre oficial
de “decretos supremos extraordinarios” con lo cual se
subraya su caracter de decreto supremo no reglamen-
tario, susceptible de tener fuerza y efectos deley. Se les
obligaa adoptar una numeracion propia, a finde distin-
guirsedelos decretos supremosordinarios. El mecanis-
mo de control, expuesto de acuerdo a los pasos mini-
mos que refleja el decreto de urgencia en el Derecho
Constitucional Comparado (circunstancia, procedi-
miento de expedicién y convalidacién parlamentaria),
fue establecido de la siguiente manera:

1.1 Circunstancia.- Los decretos supremos extraordi-
narios (DSE) se fundamentanenla “urgenciade normar
situaciones extraordinarias e imprevisibles cuyos efec-
tos o el riesgo inminente que se extiendan constituye un
peligro para la economia nacional o las finanzas publi-
cas”. Estas circunstancias deben “quedar expresadas
en los considerandos del decreto”. El DSE tendra una
parte considerativa y otra resolutiva. En la parte
considerativa -bajo sancién de nulidad- se expondra
con “suficiencia y precision” aquellos “hechos de orden
econdémico y financiero y los fundamentos juridicos
que motivan las medidas extraordinarias”. A fin de
evitar laxitudes interpretativas del &mbito econémico-

financiero se precisan cinco ambitos fundamentales en
que se puede acudir al dictado de estos DSE:

a) Para reestructurar los gastos del Gobierno Central
y las empresas del Estado, establecidas en la Ley de
Presupuesto, “siempre que las disposiciones presu-
puestarias no impidan la aplicaciéon de las medidas
extraordinarias”.

b) Para modificar o suspender tributos “en forma
temporal”.

¢) Para disponer “operaciones de emergencia” en
materia de endeudamiento externo o interno.

d) Para proveer de recursos financieros al Estado
“destinados a la atencion y satisfaccion impostergable
de necesidades publicas”.

e) Paraintervenir la actividad econémica “de confor-
midad con el articulo 132 de la Constitucién Politica”.
1.2 Procedimiento.- Son aprobados por el Consejo de
Ministros y refrendados por el Presidente del Consejo.
Alas veinticuatro horas de su publicacién, el Presidente
de la Repiiblica dard cuenta “por escrito” al Presidente
del Congreso o al de la Comisién Permanente, “adjun-
tando copia del referido decreto”. El incumplimiento
de este tramite por el Presidente de la Reptiblica no
impide ejercer el control parlamentario previsto en esta
ley.

1.3 Convalidacién.- Cumplido el tramite presidencial,
el Presidente del Congreso (o de la Comision Perma-
nente) lo remite a las Comisiones de Constitucion y
Leyes Orgénicas de ambas cdmaras, quienes emiten
dictamen “en el plazo improrrogable de quince dias”.
Este dictamen incluye el examen de las “razones de
interés nacional” y de los requisitos formales previstos:
considerandos y ambito econémico-finaciero. Si no
cumple los requisitos y/o el marco normativo previsto,
recomiendan al Congreso (o a la Comisién Permanen-
te) que “se deje sin efecto” el DSE. El pronunciamiento
del Congreso (o dela Comisién Permanente) se traduce
en un acuerdo (dejandolo sin efecto). El DSE pierde
vigencia al dia siguiente de la publicacién del acuerdo
en el Diario Oficial.

No obstante, esta Ley de Control Parlamenta-
rio reconoce una vigencia temporal de seis meses (como
méximo) a los DSE, que debe estar “expresamente
sefialado en su texto”. El dictamen se produce, por
tanto, s6lo en caso de no cumplir los requisitos forma-
les y materiales mencionados. De cumplirlos, el Con-
greso no se pronuncia, y el DSE tendra vigencia por seis

(30) La interpretacién parcial iniciada con Rodriguez Pastor desemboca en esta observacién presidencial de Fujimori, aunque con argumentos
poco juridicos y sumamente discutibles. Sostenia Fujimori, por ejemplo, que esta reglamentacién del inciso 20“significarfa desconocer el
principio de divisién de los poderes del Estado y la atribucién especifica de competencias que la Constitucién establece para cada uno de
los 6rganos del Estado”, y otros argumentos por el estilo. Las observaciones fueron publicadas en “El Peruano”, jueves 9 de enero de 1992,

pag. A-4.
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meses, 0 por el tiempo -menor a seis meses- que la parte
considerativa del decreto establezca.

2. Examen del mecanismo de control.

Mas alla de las diferencias que podamos trazar
entre las “medidas extraordinarias” y los decretos de
urgencia, la reglamentacién del inciso 20 iba dirigida
- como deciamos- a complementar la parcial versién de
estas “medidas” como decreto de urgencia, estableci-
das asi desde la interpretacién formal expuesta en su
oficio por el ministro Rodriguez Pastor. Aun cuando
ella era imprescindible, a fin de recomponer el equili-
brio entre poderes y devolverleal Congreso su potestad
legislativa, encontramos sumamente defectuosa la re-
glamentacién contenida enla Ley 25397. Su estudio nos
sugiere las siguientes observaciones:

2.1 La denominacién.- Acertada denominacién la de
“decretos supremos extraordinarios”. El decreto de
urgencia es formalmente un decreto, aunque tiene fuer-
zadeley. Conservar la expresién “decretos supremos”
era preferible a optar por la férmula espaiiola de “de-
cretos-leyes” (considerada enla ponenciadel PPCenla
Asamblea Constituyente), cuya tradicién en nuestra
historia normativa estd asociada con regimenes dicta-
toriales y se presta a enorme confusién respecto a su
condicién jerarquica, mixime cuando hay otros “decre-
tos-leyes” que conservan su vigencia en nuestro siste-
ma normativo. Es preferible también a la expresion
“Decretos Presidenciales de Urgencia”, planteada por
algunos autores, que puede definir la actividad legisla-
tiva unilateral que rigié previamente a la reglamenta-
cién, pero no es exacta -aunque sea atribucion presi-
dencial- cuando se somete a deliberacién del Consejo
de Ministros y a revision parlamentaria.

2.2 Laalusién al articulo 132.- Tal como lo ha sefialado
Eguiguren -en un evento organizado por el Colegio de
Abogados luego de promulgarse la Ley 25397- aqui se
ha concedido una interpretacion extensiva -y muy pe-
ligrosa- al articulo 132 de la Constitucion, aquél que
establece lo siguiente: “En situaciones de crisis grave o
de emergencia el Estado puede intervenir la actividad
econdmica con medidas transitorias de caracter ex-
traordinario”. Aunque coincida este articulo con el
inciso 20 en la prevision de “medidas transitorias de
caricter extraordinario”, no admite equivalencia entre
la atribucién presidencial (articulo 211) y la genérica
referencia al “Estado”, cuya expresién normativa
méxima es la ley. Tampoco hay equivalencia entre los
“casos de urgencia” y la figura de la “emergencia
econémica”, aqui regulada. La Ley 25397 equipara
ambas figuras como si el articulo 132 fuese una atribu-
cién presidencial. El precedente del articulo 132 estid en
los articulos 40 y 49 de la Constitucién de 1933, a los
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cuales nos referimos al examinar la genealogia de las
“medidas extraordinarias” en el Perd. Como en esos
casos, debid establecerse como procedimiento la auto-
rizacion legislativa a solicitud del Gobierno.

2.3 La transitoriedad.- El plazo de vigencia de seis
meses (mdximo) para un decreto supremo “extraordi-
nario” es exagerado. Rompe el sentido de la expedicién
“urgente”, cuya transitoriedad se explica por la impo-
sibilidad de someter la norma legal a deliberacion pre-
via del Parlamento. Seis meses no justifican su vigencia
como “decreto” (con fuerza de ley) si es que se ha con-
templado un inmediato procedimiento de revision por
el Congreso. La transitoriedad del decreto es la distan-
cia que media entre su expedicién y su convalidacién o
derogacién por el Parlamento y su vigencia se encuen-
tra condicionadaa este mecanismo de pronunciamien-
to por el Parlamento. La flexibilidad del control parla-
mentario previstoen esta ley explica esta inconsistencia.
24 La convalidacion.- No es apropiado denominar
“convalidacion” al procedimiento de revision estable-
cido en la Ley 25397. Es s6lo un control formal (requi-
sitos) de la parte considerativa. La derogacién de un
decreto de urgencia no s6lo significa su inadecuacion a
los requisitos previstos, sino la probabilidad de que la
situacién “extraordinaria” haya caducado. La
convalidacidn es la conversién en ley del decreto
(transitorio) o, en su caso, su expresa ratificacion como
norma con fuerza de ley. La Ley 25397 s6lo contempla
un tipo de pronunciamiento -el acuerdo de derogacion,
dejando sin efecto el DSE- en caso de no cumplir los
requisitos que la propia ley establece. A diferencia del
caso italiano o brasilefio, en los cuales la ausencia de
pronunciamiento parlamentario conllevala pérdidade
eficacia del decreto de urgencia desde su publicacion,
aqui, la falta de pronunciamiento se entiende como un
consentimiento a la presencia temporal del DSE. Este
procedimiento es poco riguroso para una “medida
extraordinaria” que ha dado lugar a un evidente abuso
del Ejecutivo, usurpando deliberadamente atribucio-
nes legislativas del Parlamento. Comprobaremos las
consecuencias de este débil control al examinar la apli-
cacion que tuvo esta ley al entrar en vigor.

2.5 Lacomision revisora.- Por algiin error en la redac-
cién final de la ley, se establece una doble versién
respecto a la comisién encargada de dictaminar -0 no-
sobre el DSE. El articulo 10 de la ley menciona a “las
Comisionesde Constituciony Leyes Orgdnicasdeambas
Camaras”, mientras que el articulo 11 se refiere a una
“Comisién Mixta Especial” respecto a la cual no hay
otra mencién en el texto final. Por la aplicacién que
tuvo, deducimos que primé el criterio favorable al
articulo 10, en virtud del cual ambas comisiones por
separado -Cdmara de Diputados y Senado- estudian si
el DSE cumple los requisitos. Engorroso tramite que

151



puede diluirse innecesariamente en un pronuncia-
miento contrario en ambas comisiones. La férmula de
la Comisién Mixta Especial (tal como funciona en el
bicameralismo brasilefio para revisar las “medidas
provisorias”), conformada por miembros de ambas
cadmaras, evita actitudes contradictorias (que derivan
innecesariamente hasta el pleno) y resulta mds expe-
ditivo, acorde con la urgencia que tiene el propio Parla-
mento de estudiar el DSE.
2.6 La Comisién Permanente.- Durante el receso de la
legislatura, la Comision Permanente asume las funcio-
nes del Congreso, resolviendo en torno al dictamen y
pronuncidndose como tal, como Comisién Permanen-
te. Lo habitual del decreto de urgencia es la inmediata
convocatoria a Legislatura Extraordinaria por parte del
Gobierno. Aunque es discutible asignarle esta atribu-
cién ala Comisién Permanente, en principio nos parece
positivo optar por este procedimiento expeditivo. No
obstante, no hay que olvidar que la obligacién de
convocar a Legislatura Extraordinaria recuerda al Go-
bierno que esta atribucién es excepcional. Tiene, pues,
un efecto preventivo complementario que no hay que
desdeiiar con tanta facilidad.

No podemos abandonar el examen de la Ley
25397 sin hacer alguna mencién al &mbito econémico-
financiero tratado como contenido material delos DSE,
en particular a la denominada “creacién temporal” de
tributos. Este es un aspecto sumamente grave, maxime
cuando es funcién de todo Parlamento garantizar el
principio delegalidad en materia tributaria. Ademas, el
tenor del parrafo primero del articulo 139 de la Consti-
tucion sostiene, sin ambigiiedades, que: “Sélo por ley
expresa se crean, modifican o suprimen tributos...”.
No es -siquiera- una imprecisa referencia a la ley, que
pueda interpretarse como “ley material” (norma con
fuerza de ley sin emanar del Congreso), sino que esta-
blece que para crear, modificar o suprimir tributos se
necesita ley expresa. El propio Decreto Legislativo 757
(Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Priva-
da), promulgado por el Gobierno de Fujimori el 13 de
noviembre de 1991, admite, en su articulo 14 que “la
creacién, modificacion y supresion de tributos, asi
como la concesién de exoneraciones y otros benefi-
cios tributarios (...) deben ser hechas por ley del
Congreso de acuerdo a lo establecido en el presente
articulo”®. La revisién del uso arbitrario de estas
“medidas extraordinarias” a lo largo de los doce afios
exige tomar una actitud mds prudente ante la liberali-
dad del Gobierno de alterar, mes a mes, el paquete

tributario, afectando unilateralmente el bolsillo ciuda-
dano y generando una permanente inseguridad juridi-
ca. La aplicacién de la Ley 25397 -segtin lo revisaremos
a continuacién- nos permitird comprobar cuin grave
resulta dejar abierta esta valvula tributaria “temporal”
como atribucion del Presidente de la Republica.

3. Aplicaciéon del mecanismo de control.

El primer DSE fue publicado el miércoles 26 de
febrero en el Diario “El Peruano”. Suspendia “transito-
riamente”, por espacio de seis meses (hasta el 31 de
agosto de 1992, segtin fecha expresa), el régimen tribu-
tario establecido en los articulos 43 y 44 del Decreto
Legislativo 666 para “empresas industriales ubicadas
en zonas descentralizadas”. Fue el primero en cuanto a
su numeracién (DSE-1-PCM/92) pero no el unico en
aparecer aquel dia. Lo acompaiiaba el DSE-2-PCM/92,
que también alteraba el Decreto Legislativo 666, susti-
tuyendo el Apéndice II de esta norma que establecia
exoneraciones al Impuesto General a las Ventas por
una nueva lista -un nuevo Apéndice II- dejando sin
efecto varias exoneraciones. Aquel 26 de febrero podia
predecirse no sélo la avalancha tributaria que vendria
por la via de los “decretos supremos extraordinarios”
sino la apelacién exhaustiva que sufriria el inciso 20,
aun a pesar de los procedimientos establecidos en la
Ley de Control Parlamentario. En efecto, entre el 26 de
febrero y el 5 de abril, en un periodo ligeramente su-
perior a un mes, fue expedida la inaceptable cantidad
de treinta y dos decretos supremos extraordinarios.
Pero, no noslimitemos a constatar lacantidad expedida.
Para efectos de este trabajo es necesario abordar la
naturaleza de esos DSE.

3.1 Expedicion de los decretos supremos extraordina-
7i0S.

A fin de tener una idea aproximada de la naturale-
za de estos DSE, y de su indudable gravedad, revise-
mos los primeros once decretos, que fueron expedidos
en menos de una semana. Ellos fueron:

a) DSE 001-PCM/92.- Suspende beneficios tributa-
rios paraempresas industriales descentralizadas; facul-
ta a deducir el 15% del impuesto bruto correspondiente
a operaciones del mes (con cargo ala cuentadel IGV) y
deducir del monto restante el crédito fiscal para esta-
blecer el impuesto a pagar.

b) DSE 002-PCM/92.- Suspende la exoneracién del

(31) El titulo IT del mencionado Decreto Legislativo es el siguiente: “De la estabilidad juridica del régimen econémico”. El titulo III (donde se
incorporael articulo 14) es el siguiente: “De la seguridad juridica de las inversiones en materia tributaria”. El mencionado decretolegislativo
lleva la firma, entre otros, de los ministros Carlos Boloiia y Jaime Yoshiyama.
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IGV a servicios de transporte, carga, mudanza y
mensajeria que se realicen desde y hacia la selva; a los
servicios de aeropuerto prestados a los pasajeros; al
servicio de suministro de energia eléctrica para el con-
sumo doméstico que exceda los 100 kwh-mes; al servi-
cio de suministro de agua potable para consumo do-
méstico superior a los 20 mts.; y a los servicios de co-
misién mercantil prestados en relacion con la venta de
bienes, contratos de construccion o prestacion de servi-
cios, inafectos o exonerados. Publicado el miércoles 26
de febrero de 1992.

¢) DSE 003-PCM/92.- Establece que el Impuesto Se-
lectivo al Consumo (ISC) se aplicard a los intereses
generados entre el 1° de marzo y el 31 de agosto, aun
cuando sean abonados con posterioridad, y exoneran
del ISC a los intereses que generen los depésitos del
CTSy del IPSS.

d) DSE 004-PCM/92.- Establece que no estdn grava-
dosconel IGV la venta de bienes, contratos de construc-
cién y prestacion de servicios, excepto el arrendamien-
to y subarrendamiento de bienes inmuebles. Ademas
establece en cincuenta mil nuevos soles el monto de
ventas o ingresos de los contribuyentes comprendidos
en el régimen simplificado del IGV, que antes era de
cien UIT. Publicado el jueves 27 de Febrero de 1992.
e) DSE 005-PCM/92.- Suspende beneficios tributa-
rios y exoneraciones del IGV y del ISC, incorporando
como contribuyentesa las empresas industriales ubica-
das en zona de selva y de frontera, exceptuando zonas
francas y zonas de tratamiento especial. También sus-
pende la exoneracién del pago del ISC a las importa-
ciones que realicen univesidades y centros educati-
vos, diplomaticos extranjeros, al petréleo residual N° 6
(utilizado para su transformacion por empresas
petroquimicas) y a la venta de petréleo a empresas
filiales y concesionarias regionales de Electro Perd
(servicio de electricidad). Este DSE fue promulgado
por el Primer Vice-presidente, Maximo San Roman.
Publicado el jueves 27 de Febrero de 1992.

f) DSE 006-PCM/92.- El Ejecutivo incrementd las
tasas del ISC a diversos productos y servicios conteni-
dos enlos apéndices IV y V del Decreto Legislativo 666:
extractos concentrados para la elaboracion de bebidas
acondicionadas y bebidas instantidneas. Incremento la
tasa del ISC para las gaseosas de 30 a 50%. De las
cervezas de 50 a 75%. De 35 a 40% los ingresos por
servicio de cables, telex y telefonia de larga distancia y
de 20 a 40% la local. Incrementa de 10 a 50% a los
ingresos percibidos por las compafiias de seguros por
concepto de primas, intereses y comisiones derivadas
de sus operaciones. Publicado el jueves 27 de febrerode
1992.

g) DSE 007-PCM/92.- Suspende “temporalmente” la
exoneracion del pago del IGV en la venta (o importa-
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cién) de animales vivos, carnes y despojos comestibles,
pescados, crustdceos y moluscos, leche cruda, legum-
bres, huevos de ave, plantas, raices y tubérculos ali-
menticios, arroz, café crudo, semillas oleaginosas, ca-
cao en grano, etc. Publicado el viernes 28 de febrero de
1992.

h) DSE 008-PCM/92.- Incrementa en tres puntos por-
centuales la contribucién al FONAVI a cargo del
empleador. Publicado el viernes 28 de febrero de 1992.
i) DSE 009-PCM/92.- Incrementé “temporalmente”
la tasa del IGV de 14 a 16%, con lo cual, sumado el 2%
del Impuesto de Promocién Municipal, hace una tasa
total de IGV de 18%. Publicado el sibado 29 de febrero
de 1992.

j)  DSE 010-PCM/92.- Modifica “temporalmente” la
Ley del Impuesto a la Renta, estableciendo el pago del
37% de impuesto a los intereses derivados de créditos
externos. Publicado el sdbado 29 de febrero del 1992.
k) DSE011-PCM/92.-Suspende el articulo5dela Ley
de Emergencia Agraria (promulgada por el Congreso
s6lo unos dias antes). Promulga este decreto el Primer
Vice-presidente Mdximo San Roman, quien a la vez es
miembro del Senado de la Republica.

3.2 Andlisis de los decretos supremos extraordinarios.

Estos once DSE son sélo una muestra de la

evidente precipitaciéon con que fue dictado el total de
treinta y dos DSE por el Ejecutivo, alterando reglas de
juego previamente establecidas, particularmentelasde
carécter tributario, y generando una clamorosasituacion
de incertidumbre juridica, ante la cual la ciudadania no
sabe cémo reaccionar. Véase que, en solo tres dias (26 al
28 de febrero), ya hay expedidos ocho DSE, cada unode
los cuales conlleva varias modificaciones y alteraciones
de las reglas tributarias. He ahi la importancia de
incorporar un control muy estricto a este tipo de decre-
tos a fin de evitar la tentacion de dictar medidas tan
arbitrarias y antojadizas como éstas. Si, por ejemplo, al
igual que en Brasil o Italia, este tipo de decretos pierde
eficacia desde su publicacion si no son consentidos o
avalados por el Parlamento, el Gobierno tendra mayor
freno y cautela al utilizar este recurso. La inoperancia
del control establecido en la Ley 25397 queda al descu-
bierto. Aun asi, antes de examinar el control que desa-
rroll6 el Congreso con estos treinta y dos DSE, hay
necesidad de realizar algunas observaciones puntuales
sobre estas medidas:
a) La mayoria de estos treinta y dos DSE modifica
normas legales dictadas por el propio Gobierno, lo cual
revela un flagrante caso de imprevisién normativa. Por
ejemplo, cuatro de estos DSE (001,002,006 y 007) modi-
fican las reglas tributarias establecidas por el Decreto
Legislativo 666 expedido por el Gobierno unos meses
antes, en setiembre de 1991.
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b) Se modifica los propios DSE. Inadmisible, porque
ni siquiera fueron sometidos al control parlamentario.
Cuestiona la “urgencia” de estas medidas y es otro
ejemplo de imprevisién normativa, miaxime cuando
son dictados para regir “temporalmente” por seis me-
ses. E1 DSE 017 publicado el 14 de marzo, modificé el
DSE 007 expedido el 28 de febrero para regir por seis
meses. También el DSE 002 publicado el 26 de marzo,
modificé el DSE 005 expedido el 27 de febrero.

¢) Serepite aquiel grave problema de la modificacién
tributaria por la via del decreto, vulnerando el princi-
pio de legalidad tributaria reconocido en el Decreto
Legislativo 757, promulgado (por el propio Gobierno)
el 13 de noviembre de 1991. La mayor parte de estos
DSE son modificaciones tributarias en las cuales no se
justifica la circunstancia que la doctrina entiende como
“extraordinaria y urgente necesidad”. Si el Gobierno
tenia previsto imponer un paquete de reformas
tributarias, tranquilamente debi6 convocar a Legislatu-
ra Extraordinaria para debatir estas modificaciones en
un plazo maximo de quince dias, sin sorprender a la
ciudadania, que es finalmente la afectada por estos
decretos.

d) AlgunosDSE son firmados por Maximo San Roman,
Primer Vice-presidente de la Republica. Esos DSE son
nulos de pleno derecho. Puede haber duda sobre el
caracter de la atribucién presidencial, pero no puede
dudarse que es atribucién presidencial. El vice-presi-
dente, en el mejor de los casos, se encarga del Despacho
Presidencial y de ningtin modo asume atribuciones
como Jefe de Gobierno.
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3.3 Control de los decretos supremos extraordinarios.

Con la expedicion del DSE se inicia el procedi-
miento de control parlamentario, con su remision (“dar
cuenta”) por escrito al Congreso a las veinticuatro
horas de haberse expedido. El primer y segundo DSE
publicados el miércoles 26 de febrero fueron remitidos
al Congreso el viernes 28. Ese dia, sin embargo, “El
Peruano” publicaba otros DSE mas (hasta el DSE 008).
Ambas Comisiones de Constitucion -en el Senado y en
la Camara de Diputados- se pusieron en marcha. La
Presidenta de la Comisién de Constitucién dela Cima-
ra de Diputados, Lourdes Flores, expresé que habia
intencién de lograr acuerdo entre las comisiones de
ambas cdmaras para emitir un dictamen conjunto
(“Gestién”,2 demarzo, pag. 3). Eralamismaopiniénde
Luis Alberto Sanchez, Presidente de la Comision de
Constitucién del Senado. Inicialmente pensaban am-
bas comisiones emitir dictamen conjunto el viernes 6 de
marzo, de conformidad con el plazo médximo de quince
dias que establece la Ley 25397. En la Comision del
Senado (Bernales, Borea, Bustamante Belaunde, etc.)
habia consenso inicial en dejar sin efecto los DSE refe-
ridos a las primas de seguros (elevando el ISC al 50%),
al agua, luz y teléfono, y el que eleva el IGV global al
18%: los DSE 006 y 007 (como minimo). A esas alturas
(miércoles 4 de marzo), “El Peruano” continda publi-
cando nuevos decretos supremos extraordinarios, im-
pidiendo una evaluacién global delas medidasadopta-
das. Al mismo tiempo, se producen algunas divergen-
cias al interior de las comisiones, en particular en el
Senado. El 19 de marzo -fijese el lector en el tiempo
transcurrido- la Comision de Constitucién de Diputa-
dos logra preparar un borrador de dictamen, incluyen-
do los dltimos DSE expedidos. Hay varios dictimenes,
en verdad. Uno en consenso, recomendando dejar sin
efecto los DSE 001, 007, 011 y 017. Otro en mayoria,
recomendando dejar sin efecto -también- los DSE 002,
004, 006 y 009. Y el de minoria (donde se encuentra la
propia Presidenta de la Comisién), que proponia dejar
vigentes los decretos supremos extraordinarios hasta el
30 de abril, fecha limite en que se esperaba que el
Ejecutivo envie proyectos de ley al Congreso para
regularizar dichos decretos. En el Senado, la Comisién
de Constitucién proponia dejar sin efecto, entre otros,
los DSE 001 y 005, que obtuvieron cierto consenso entre
sus miembros.

Pero la redaccién de un dictamen conjunto -si
esque era factiblelograrlo- se entramp6 por una gruesa
divergencia de indole constitucional. ;Puede la Comi-
sién Permanente dejar sin efectos estos DSE o tiene que
aguardar y recomendarlo al Congreso, cuando éste
inicie sus sesiones ordinarias el 1° de abril? Por lo que
hemos podido registrar, parece que Lourdes Flores,
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Presidenta de la Comisién de Constitucién enla Cima-
ra Baja, cambia su posicién inicial, y sefiala que la
Comisién Permanente no tiene esa facultad mientras
no se modifique su Reglamento expresamente. En esa
misma postura estaba Luis Bustamante Belaunde,
miembro de la Comisién de Constitucién del Senado.
En cambio, otros (comolos senadores Sanchez, Bernales
y Borea), sefialaban que sf era posible porque asf lo
establecia el articulo 11 de la Ley 25397 expresamente,
lo cual eratotalmente cierto, y nadielo objet6 almomento
de aprobarse esta norma de control. Esta divergencia
formalimpidi6 llegar a un dictamen conjunto o, en todo
caso, se sumé a la imposibilidad de lograr acuerdos
mientras el Ejecutivo seguia expidiendo decretos su-
premos extraordinarios. El jueves 26 de marzo, por
ejemplo, se publicaba el DSE 025-PCM/92. Asilleg6 el
5 de abril, sin ningtin dictamen resuelto por la Comi-
sién Permanente ni por el pleno del Congreso.

VII. LA CONDUCTA DEL CCD.

Tebricamente, desde el 1° de enero de 1993, dia
en que entrd en funcionamiento el Congreso Constitu-
yente Democratico (CCD), hemos vuelto a cierta nor-
malidad constitucional. Por si quedara dudas, el mis-
mo CCD promulgé la Ley Constitucional -publicadaen
“El Peruano” el sibado 9 de enero- declarando en
vigencia la Constitucion de 1979 en aquellos capitulos
que no se contrapongan al CCD. El analisis de las
“medidas extraordinarias “ tiene, por tanto, que desdo-
blarse. En primer lugar, abordaremos el control parla-
mentario que realiz6 el CCD como Congreso ordinario
-hasta el viernes 23 de abril- en cuanto que el Gobierno
expidi6 desde enero una serie de decretos supremos
extraordinarios, ateniéndose a la propia Ley 25397. En
segundo término, la posicién adoptada en el proyecto
de Constitucién sometido a referéndum.

7.1 E1 CCD como Congreso ordinario.

La Ley 25397, no obstante que fue observada
por el presidente Fujimori, es acatada en cuanto ley. En
base a ella, el Gobierno dicté desde enero, un rit-mo
creciente de decretos supremos extraordinarios. Hasta
el viernes 23 de abril, se habian dictado cuarenta DSE.
La tendencia creciente es muy visible. En enero sélo se
dict6 el DSE 001-PCM/ 92, totalmente justificable, pues
autorizaba al JNE a adquirir bienes o prestacion de
servicios para las elecciones municipales. En febrero la
cifra subi6 a siete DSE. En su mayor parte autorizan
transferencias de partidas, esto es, modifican la Ley de
Presupuesto dictada por el Gobierno en diciembre,
mediante decreto-ley. Algunos de ellos son decretos
totalmente irritos y nada tienen que ver con el &mbito
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econémico-financiero ni con el marco normativo pre-
visto por la Ley 25397. Es el caso, por ejemplo, del DSE
006 publicado el 8 de febrero, aplicado a la regulacién
de pasajes y pases libres en servicios de transporte. En
marzo la cifra se eleva a diecisiete decretos supremos
extraordinarios. Algunos de ellos -como el DSE 018-
PCM/92- amplian la vigencia de decretos-leyes dic-
tados luego del 5 de abril. Durante abril -hasta el
viernes 23- se llevaban dictados quince decretos supre-
mos extraordinarios, que es exactamente igual al mi-
mero de dias laborables que lleva el mes. El altimo
decreto (040), autoriza a contratar empresas publicita-
rias sin licitacién por un monto de dos millones de
nuevos soles. jEs este un caso de “extraordinaria y
urgente necesidad”? Claro que no. Aunque hay, como
vemos, referencia legal al control parlamentario y ex-
plicita mencion del “dar cuenta al Congreso”, cum-
pliendo con el tenor de la Ley 25397, la figura del
“decreto supremo extraordinario” sirve hoy -como
antes- para permitir que el Gobierno legisle arbitraria-
mente, por la via del decreto.

Lo grave en esta oportunidad no estd, sin em-
bargo, anivel del Ejecutivo, sino en el propio Congreso,
que ha preferido omitir el trdmite de revisién y control
que le encomienda la ley. No obstante que el Ejecutivo
se rige formalmente por el procedimiento de expedi-
cién previsto en la Ley de Control Parlamentario, no se
tiene noticia, en esos casi cuatro meses, de alguna
reunién de la Comisién de Constituciéon destinada a
revisarlosrequisitos o el imbito material delos decretos
supremos extraordinarios dictados. Aunque puede
sostenerse que partedela responsabilidad sededucede
haber confundido una Comisién de Constitucion (que
vigila el cumplimiento de la Carta vigente y materias
quele son afines) con una Comisién Constituyente (que
elabora una nueva Constitucion), sin duda hay una
gruesa omisién compartida por todos y cada unodelos
miembros de la denominada Comisién de Constitu-
cién. Con su silencio, no sélo evaden una funcion de
control que le es propia como Congreso ordinario, sino
que estan consintiendo que se legisle por decreto, arbi-
trariamente, con decretos con fuerza de ley que resulta-
rian nulos de pleno derecho si se ejerce un minimo
control.

7.2 E1 CCD como Congreso Constituyente.

Dentro del titulo referido a la Estructura del
Estado, en particular en los capitulos que definen la
composicion y relacion entre poderes, el proyecto de
Constitucion del CCD, sometido a referéndum el 31 de
octubre, hace mencion expresa a los “decretos de ur-
gencia” en cuatro oportunidades. Ellas son:

a) Dentro de las atribuciones del Presidente de la
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Repuiblica, el inciso 19 establece: “Dictar medidas ex-
traordinarias, mediante decretos de urgencia con fuer-
za de ley, en materia econémica y financiera, cuando
asi lo requiera el interés nacional y con cargo de dar
cuenta al Congreso. El Congreso puede modificar o
derogar los referidos decretos de urgencia”®?.

b) Al mencionar las funciones que le corresponden
al Presidente del Consejo de Ministros: “Refrendarlos
decretos legislativos, los decretos de urgencia y los
demads decretos y resoluciones que sefialan la Consti-
tucion y la ley”.

c) Dentro de las atribuciones del Consejo de Minis-
tros: “Aprobar los decretos legislativos y los decretos
de urgencia que dicta el Presidente de la Repiblica, asi
como los proyectos de ley y los decretos y resoluciones
que dispone la ley”.

d) Como atribucién presidencial, luego de disuelto
el Congreso unicameral: “En ese interregno, el Poder
Ejecutivo legisla mediante decretos de urgencia, de los
que da cuenta a la Comisién Permanente para que los
examine y los eleve al Congreso, una vez que éste se
instale”.

“.. el proyecto de nueva Constitucion
sometido a referéndum no incluye la
Sfigura del decreto de urgencia. Sélo lo
menciona en cuatro oportunidades
con el nitido fin de legitimar a futuro
una prdctica unilateral del
gobierno...”

La sorpresa que surge al revisar el texto apro-
bado por el CCD es que no introduce ningtin meca-
nismo de control parlamentario, no obstante la expresa
alusién a los “decretos de urgencia”. Extrafia decisién
que contraviene no sélo la preocupacién que tuvo la
doctrina constitucional peruana en torno al uso y abuso
del inciso 20 sino a la propia figura del decreto de

urgencia, segtin esta consagrada por el Derecho Cons-
titucional Comparado. Si, entre 1980y 1992, existia una
interpretacion parcial que justificaba este uso y abuso
enlaredacciéndel inciso 20, combatiendo su reglamen-
tacién, al elaborarse un nuevo texto constitucional no
puede comprenderse facilmente por qué se han man-
tenido las mismas deficiencias del texto anterior. En el
inciso 20del articulo 211 de la Constitucién de 1979 hay
una explicacién: el decreto de urgencia fue conocido,
debatido y suprimido por los constituyentes. La préc-
tica gubernamental, auxiliada por cierta interpretacion
literal, impuso un uso desnaturalizado del decreto de
urgencia a partir de la imprecisa presencia de estas
“medidas extraordinarias”. Ahora, en cambio, la Ginica
explicacién a mano para entender la expresa ausencia
del control parlamentario es que se quiere legitimar -y
“constitucionalizar”- esa practica abusiva: la legisla-
cién por decreto del Ejecutivo.

El vinculo con el Congreso, establecido -0 agre-
gado- dentro del inciso 19 (ésta vez) del articulo que
regula las atribuciones del Presidente de la Reptiblica,
se diluye en tramites habituales del Congreso. Es obvio
que el Congreso “puede modificar o derogar los refe-
ridosdecretosdeurgencia”. Es un tramite ordinario del
Congreso y en ningtin modo sugiere el procedimiento
de revision o convalidacién parlamentaria que es pro-
pio del decreto de urgencia, ni tampoco su expreso
caricter transitorio. Hay silencio deliberado en estos
dos aspectos minimos que el Derecho Constitucional
reconoce al decreto de urgencia. El agregado al texto
primigenio de la Carta de 1979 resulta, pues, totalmen-
te intrascendente.

En otras dos menciones al “decreto de urgen-
cia” (refrendacién del Presidente del Consejo y aproba-
cién por el Consejo de Ministros) se ha incorporado el
tramite que corresponde a decretos con fuerza ley, ya
regulado en la Ley de Control Parlamentario. No obs-
tante, hay que remitir su precedente al uso que tuvie-
ron las “medidas extraordinarias”. En la autorizacién
legislativa de 1968, o en los decretos supremos dictados
por el Gobierno de Manuel Prado a instancias del
terremoto de 1940, la aprobacién de estas normas por el
Consejo de Ministros resultaba un tramite consustan-
cial ala jerarquia (provisional) de las normas a dictarse.

Mayor alarma merece, sin embargo, el trata-
miento que ha recibido el “decreto de urgencia” a
propésito de la disolucién del Congreso. El proyectode
nueva Constitucion permite, al afio de gobierno, queel
Ejecutivo decida por si mismo si disuelve al Congreso

(32) Elinciso 20 ha sido desdoblado en tres incisos. El inciso 17: “Administrar la hacienda piiblica”. El inciso 18: “Negociar los empréstitos”. Y
el mencionado indso 19: “Dictar medidas...” (;Ardua labor la que han cumplido nuestros abnegados constituyentes!).
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y convoca a elecciones para conformar un nuevo Parla-
mento. No entraremos a analizar aqui la gravedad de
esta disposicion sino sélo sus consecuencias alrededor
de lo que este texto denomina “decreto de urgencia”.
Lasnuevas elecciones han sido previstas “dentro delos
cuatro meses de la fecha de disolucién”. Ello significa
que, entre esta disolucion y la instalacion del nuevo
Congreso, pueden transcurrir aproximadamente seis
meses, lo que constituye un verdadero tiempo record
(en cuanto a su prolongacién) si es que nos atenemos al
constitucionalismo comparado. Seis meses en los cua-
les no habra Congreso. En ese periodo -denominado
“interregno parlamentario”- “el Poder Ejecutivo legis-
la mediante decretos de urgencia”. Como habra de
percatarse el lector luego del extenso periplo realizado
a través del decreto de necesidad y urgencia, la figura
aqui consagrada no es, en propiedad, un decreto de
urgencia, aunque asi lo denominen. Tampoco respon-
dealo quela doctrina reconoce como casos de “extraor-
dinaria y urgente necesidad”. Aqui estamos, mas bien,
ante la conocida figura de los “decretos-leyes” perua-
nos, tipicos de regimenes dictatoriales que prescinden
del Parlamento. Su naturaleza y finalidad -asi como su
procedimiento- son sustancialmente diferentes.

Es importante dejar en claro este punto. Enlos
regimenes parlamentarios, cuando el Parlamento ha
sido disuelto y el Gobierno dicta un decreto de urgen-
cia, tiene la obligacion de convocar a sesiones al Par-
lamento disuelto. Asi, por ejemplo, el articulo 77 de la
Constitucion de Italia dispone que el Gobierno, dentro
de cinco dias de dictado el decreto de urgencia, debera
convocar a lascamaras “disueltas” para que conviertan
en ley -0 no-el decreto. Lo mismo sucede con el articulo
86 de la Constitucion de Espaiia, al sefialar que estos
decretos de urgencia “deberdn ser inmediatamente
sometidos” al Congreso de Diputados, “convocado al
efecto si no estuviese reunido”. Ello vale tanto para
épocas de receso como para la disolucién. Y es natural.
De ningtin modo el decreto de urgencia es un acto
unilateral del Ejecutivo. En este proyecto de nueva
Constitucién se esta facultando, en verdad, a ejercer
una dictadura temporal, gobernando y legislando al
mismo tiempo, a través de unos “decretos-leyes” (como
los del régimen militar) que formalmente usurpan la
identidad constitucional de los decretos de urgencia. Y
las menciones adicionales al Congreso Permanente y al
nuevo Congreso también son prescindibles en tanto
que no establecen ningtin procedimiento inmediato de
revisién o convalidacién del decreto de urgencia.

En conclusion: el proyecto de nueva Constitu-
cién sometido a referéndum no incluye la figura del
decreto de urgencia. S6lo lo menciona en cuatro opor-
tunidades con el nitido fin de legitimar a futuro una
practica unilateral del Gobierno, modificando y sus-
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pendiendo leyes a través de la expedicion de estos
decretos.

VII. REFLEXION FINAL EN TORNO A LOS DI-
LEMAS PARA TIPIFICAR Y ADOPTAR EL
DECRETO DE URGENCIA EN EL PERU.

En principio, pueden adoptarse tres grandes
posiciones en torno a la adaptacion del decreto de
urgencia al Per y su relacion inicial con las “medidas
extraordinarias”. Ellas serian:

1. No considerar en nuestro ordenamiento constitu-
cional ni al decreto de urgencia ni a las “medidas
extraordinarias”, a fin de eliminar tan peligrosa compe-
tencia legislativa al Ejecutivo peruano, que ha genera-
do tanto abuso normativo y un evidente desequilibrio
de poderes. Ello obligaria al Gobierno a apelar con
mayor frecuencia a su iniciativa legislativa asi como a
proyectos de ley con “cardcter preferente”. También,
por cierto, a su propia bancada parlamentaria. En cada
caso, el Parlamento retomaria su lugar como centro de
gravitacion politica y escenario fundamental para las
deliberaciones piblicas, resguardando su titularidad
legislativa y un sano equilibrio entre poderes.

2. Deslindarentre “decretosde urgencia” y “medidas
extraordinarias” y solamente aceptar éstas ultimas,
bajo una redaccion similar a la del texto constitucional
venezolano donde se especifique un procedimiento
previodeautorizacion legislativa.Significaria consagrar
puntualmente el precedente de 1968 (la Ley 17044) que
inspiré la redaccion del inciso 20, y retomar la preocu-
pacién de la Asamblea Constituyente (1978-79) por la
exacerbacion de facultades del Ejecutivo que podria
implicar la incorporacién del decreto de urgencia en el
Perd, aun con un expreso procedimiento de conva-
lidacion rigurosamente establecido.

3. Integrar decretos de urgencia y “medidas extraor-
dinarias”, favoreciendo la interpretacién constitucio-
nal (integral) que ha logrado cierta acogida en la doc-
trina constitucional peruana. Ello significaria aceptar
las “medidas extraordinarias” como versién peruana
del decreto de urgencia, incorporandole un mecanismo
muy riguroso de convalidacién a fin de frenar la cos-
tumbre gubernamental de apelar a este recurso en
casos ordinarios, simplemente para echar mano de una
competencia legislativa que creen propia. Nosotros
nos afiliamos a esta corriente, siempre y cuando se
consideren aspectos minimos para su incorporacién,
que evitenambigiiedades ensu interpretacién y abusos
en su utilizacion. Estos aspectos minimos serian:

3.1 Circunstancia.- No basta el impreciso “interés na-
cional”. Es necesario agregar la formula ritual que
emplea la doctrina: “En caso de urgente y extraordina-
ria necesidad...” (comolo hace, por ejemplo, la férmula
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espafiola). El nombre oficial de “decretos supremos
extraordinarios”, adoptado enla Ley de Control Parla-
mentario, nos parece acertado. Hay que dejar estableci-
da, ademads, su naturaleza provisional y transitoria.
3.2 Procedimiento.- Es preferible asumir el decreto de
urgencia como atribucién del Consejo de Ministros, a
iniciativa del Presidente de la Repuiblica, manteniendo
la numeracién y correlacion propia inaugurada en fe-
brero de 1992. Copia del decreto debe remitirse al
Congreso (0, en su caso, a la Comisién Permanente) en
las veinticuatro horas siguientes. Dejar en claro si la
Comisién Permanente tiene facultad de revisar,
convalidar o dejar sin efecto el decreto de urgencia.
Caso contrario, el propio decreto supremo, en su parte
resolutiva, debe convocar a Legislatura Extraordinaria
dentro de los cinco dias siguientes.

3.3 Convalidacioén.- Si dentro de los quince dias de
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emitido el decreto de urgencia, el Parlamento no se
pronuncia, pierde eficacia desde su publicacién, si-
guiendo la férmula brasilefia e italiana. La votacién
sera a totalidad: si o no. En el primer caso, 1o convierte
en ley y sefiala su tiempo de permanencia. En el segun-
do, lo deroga expresamente.

3.4 Limites normativos.- Establecidos con suma clari-
dad, recordando la circunstancia (exclusiva) de “ex-
traordinaria y urgente necesidad” que puede justificar
su uso. Restriccién en el campo tributario. Una férmula
conciliadora podria ser distinguir tributo y exaccién. La
elevacién, creacién o modificacién de tributos, realiza-
dos por decreto de urgencia, son exacciones. Preferi-
mos, sin embargo, resguardar el principio de legalidad
en materia tributaria, obligando al Ejecutivo a someter
un proyecto de ley de reforma del tributo al Parla-
mento. #
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