Los decretos de urgencia:
Intentos de regulacion legislativa (*)

Con este trabajo no pretendemos introducirnos
en una discusion sobre esta materia, la cual conside-
ramos suficientemente tratada, salvo en algunos pun-
tos sobre. los cuales intentaremos manifestar una opi-
nién. Nos interesa mas bien efectuar un analisis com-
parativo de cuatros proyectos de ley™, elaborados
con la intencién de darle un cauce ordenado a la utili-
zacién de los decretos de urgencia, a fin de estructu-
rar luego e! contenido minimo que deberia estar pre-
sente, a nuestro criterio, en una ley que pretenda
regular el uso de estas medidas extraordinarias.

Estos proyectos son los presentados al Congreso
por el Senador Enrique Bernales, en abril de 1988
(Proyecto Bernales, en adelante); por los Diputados
Enrique Elias Laroza, Celso Sotomarino Chavez y
Alberto Borea Odria, en abril de 1987 (Proyecto
Elias); por el Diputado Joffré Fernandez Valdivieso en
setiembre de 1988, (Proyecto Fernandez); y reciente-
mente el elaborado por el Instituto Libertad y Demo-
cracia -ILD (Proyectc ILD). Es necesaric destacar
que tanto el proyecto del Senador Bernales como del
Instituto Libertad y Democracia son proyectos que no
solamente regulan esta materia. Asf el Proyecto Ber-
nales intenta precisar los alcances de la dacién de
cuenta al Congreso, que la Constitucién dispone en
varios de sus articulos; quiza sea éste el motivo de su
no rigurosidad en el tratamiento especifico de! articulo
211 inciso 20 de la Constitucion. Por su parte el
proyecto ILD lo hace dentro del Anteproyecto de Ley
- de democratizacién de las decisiones de gobierno, re-
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cientemente puesto a consideracién a través de su
publicaciéon en el Diario Oficial El Peruano el 28 de
febrero de 1990.

De los proyectos presentados en su oportunidad
al Congreso, lamentablemente no tenemos conoci-
miento sobre el destino de ellos, mas independiente-
mente de ello hemos considerado interesante tomar-
los en cuenta, por los tratamientos diferentes que
contienen sobre e! tema.

I. EL PROBLEMA

La Constitucién Peruana de 1979 determina en el
inciso 20 del articulo 211, la posibilidad de que el
Presidente de la Republica dicte medidas extraordina-
rias en materia econémica y financiera, cuando asi lo
requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta
al Congreso. Sin embargo, la configuracién de esta
potestad en la Constitucidon resulta peligrosamente
confusa, “no sélo por lo reciente de su adopcién sino,
sobre todo, por la forma realmente defectuosa y asis-
tematica con que esta institucidn ha sido regulada™.

Es precisamente que a raiz de esta deficiencia
que el Poder Ejecutivo ha hecho uso excesivo de esta
medida, muchas veces violando el contenido constitu-
cional, amparado en la obsecuencia del Congreso y
de los Organos encargados de velar por la vigencia
de la Constitucién®. Esto ha permitido que se realiza-
ran diversos estudios tendientes a delimitar el conte-

(") Quisieramcs expresar nuestro reconocimiento al Dr. Jorge Dands. Gracias a él se pudo efectuar este articulo.

{**) Los llamaremos asf aunque en estricto a uno de ellos no le corresponda dicha denominacién.

1. EGUIGUREN, Francisco. “Funciones Legislativa del Ejecutivo”. En la Constitucion peruana de 1979 y sus problemas de

aplicacién. Lima. Cultural Cuzco Editores, 1987. pag. 435.

2. Sobre la pesibilidad de que los Decretos de Urgencia sean sometidos a control jurisdiccional no existe opinidn unénime. Sin
embargo, consideramos que si bien es cierto la oportunidad o conveniencia de la medida no puede ser revisable, pues ello queda
sujeto a la discrecién presidencial, es necesario y posible que los érganos jurisdiccionales se pronuncien sobre el acatamiento
de los requisitos constitucionales para que se den estas medidas.
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nido de lo dispuesto en la Constitucién y [a elabora-
cion de diferentes proyectos de ley que tratan de
concretar positivamente la necesidad de “adoptar
medidas que propicien el uso racional, ponderado y
mesurado de esta importante y necesaria atribucién
legislativa del ejecutivo, a fin de evitar la prosecusion
de practicas incovenientes y poco responsables que
vienen afectando la seguridad juridica, la estruc-
tura del ordenamiento de nuestro sistema normativo
y diversos principios fundamentales de la Constitu-
cion” 3 4,

II. LOS INTENTOS DE SOLUCION DEL PROBLEMA

Los proyectos de ley mencionados anteriormente
si bien es cierto pretenden delimitar los alcances del
articulo 211 inciso 20 de la Constitucién, manifiestan
tratamientos y perspectivas diferentes. Por este moti-
vo es conveniente efectuar a continuacién una des-
cripcion comparativa de los mismos, teniendo en
cuenta los elementos que se desprenden del conteni-
do del dispositivo en estudio como de los proyectos
mismos, en cuanto a sus aspectos comunes mas
relevantes. Asi se tomara en cuenta para esta com-
paracion la definicion, naturaleza juridica y temporali-
dad de las medidas; delimitacién de la materia econé-
mica y financiera; y el contenido del dar cuenta al
Congreso, su procedimiento {(céma dar cuenta) y los
efectos que supone.

En vista que los proyectos denominan a estas
medidas extraordinarias de diferente manera, a lo lar-
go del trabajo utilizaremos indistintamente aquellas
denominaciones.

A. Cuadro comparativo

1. Definicién de la medida extraordinaria

Proyecto
Bernales No menciona nada al respecto
Proyecto
Elias No menciona nada al respecto
Proyecto

Fernandez  Son Decretos Presidenciales
de Urgencia los dictados por el
Presidente de la Republica

para dar curso a medidas pro-
visionales que urgen al interés
nacional, en materia econdmi-
ca y financiera cuando las cir-
cunstancias y necesidad impi-
dan el conocimiento, regula-
cion, control y competencia
oportunas del Congreso.

Proyecto

LD Se entiende por medidas ex-
traordinarias a aquellas que
surgen como consecuencia de
necesidades stbitas y recien-
tes o circunstancias imprevis-
tas o imprevisibles que afecten
o puedan afectar gravemente
a los ciudadanos o su patrimo-
nic.

2. Naturaleza juridica de la medida extraordinaria

Proyecto

Bernales No sefala expresamente nada
al respecto

Proyecto

Elias No sefiala expresamente nada
al respecto

Proyecto

Ferndndez  Sefiala expresamente que tie-
: nen fuerza y eficacia de ley

Proyecto
ILD No sefala expresamente nada
al respecto

3. Temporalidad de la medida extraordinaria

Proyecto

Bernales No sefnala nada al respecto
Proyecto

Elias - En ningln caso que no sea

el de la aprobaciéon del Con-
greso la medida no podra te-
ner una vigencia mayor de 45
dias.

3. EGUIGUREN, Francisco. “El control parlamentario de los Decretos de Necesidad y Urgencia dei Art. 211 inciso 20 de la
Constitucién™. En THEMIS Revista de Derecho. Segunda época N°6. 1987. pag 46.

En este sentido, los considerandos de los proyectos determinan por ejemplo "que la practica de dictar medidas extraordinarias

al amparo del inciso 20 del articulo 211 de la Constitucién, sin la correcta delimitacién del alcance de las mismas y mediante
simples Decretos Supremos, comporta el riesgo de su abuso y de que el Peder Ejecutivo se sustituya en la funcidn que es propia
del Pader Legisiaiivo al excederse aquel en sus atribuciones” (Proyecto Fernandez). "Que, este dispositivo se ha utilizado
abusivamente por el Poder Ejecutivo, con grave riesgo del sistera de separacion de poderes, lo que puede lievar -de continuar
con esta corruptela- con la desaparicién del sistema” (Proyecto Elias). “Que la ‘Dacidn de Cuenta’ no es un simple acto de
caracter estadistico sino que expresa la necesidad de ejercer, mediante la intervencién del Congreso, los actos de control
legisiativos que sean necesarios, para el estricto mantenimiento del orden juridico constitucional y de la democracia” (Proyecto

Bernales). :
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Proyecto
Fernandez

Proyecto
ILD

- 5i ei Congreso aprueba la
medida tendrd una vigencia
méxima de 120 dias improrro-
gables.

No puede exceder el pericdn
corresgondiente a un afo fis-
cal, salvo que su prérroga sea
aprobada o su texto convalida-
do por el Congreso

Sin necesidad de que asi lo
establezcan, tienen una vigen-
cia maxima de 6 meses pro-
rragables si subsisten las cau-
sales que determinaron su vi-
gencia y ‘si el Congreso no les
corfiere formalmente fuerza
de ley's.

4. Delimitacion de la materia econémica vy fi-

nanciera

Proyecto
Bernales

Proyecto
Elias

Proyecto
Fernandez

Proyecto
iLD

No senala nada al respecto.

Las medidas extraordinarias
estan referidas exclusivamen-
te a las materias econdmica y
financiera.

Los Decretos Presidenciales
de Urgencia reguian materias
de naturaleza econdémica o fi-
nanciera. Son nulas aquellas
que regulen materias relativas
a los derechos fundamentales
de la persona, el estatuto e
independencia de los érganos
del Estado, los privilegios y
prerrogativas parlamentarias,
la ley electoral, o los regime-
nes que afectan @ los Partidos
Politicos y al de la- organiza-
cion, atribuciones y adminis-
tracién de los Gobiernos Re-
gionales o Locales.

No pueden normar sobre ma-

terias que no sean econdmi-

cas o financieras.

5. Como dar cuenta al Congreso

Proyecto
Bernales

Proyecto
Elias

Proyecto
Fernandez

Proyecto
ILD

Proyecto
Bernales

No determina ningln procedi-
miento especial.

Pubiicado el Decreto Supremo
gue contiens la medida extra-
ordinaria, se remite al Congre-
so dentro de 24 horas, conjun-
tamente con una exposicién
de motivos sobre el interés
nacional invocado para su ex-
pedicién.

Dentro de las 24 horas poste-
riores a su promulgacion el
Presidente de ia Repubiica
debe remitir, para su revisién y
control, al Congreso o a la
Comisién Permanente segun
sea el caso, la copia dal texto
original, ademas el expediente
que contenga los anteceden-
tes de ias medidas de urgen-
cia adoptadas e, in extenso, la
exposicién de las razones de
hecho y criterios técnicos y
legales que los motivan.

En un plazo no mayor de 3
dias luego de su publicacidn el
Poder Ejecutivo debe enviar
un documento explicativo en
torno a la extraordinariedad de
la medida, de su naturaleza
econdmica financiera, de !a
urgencia y necesidad de las
medidas y del interés nacional
involucrado.

6. Efectos del dar cuenta al Congreso

- Si el Congreso establece que
dichas medidas se refieren a
materias que deben ser traia-
das en leyes, las remitira a la
Camara de Diputados para ini-
ciar el procedimiento legislati-
vo como iniciativa del Ejecuti-
vo a fin de declarar su confor-
midad.

- Las medidas quedan en sus-
penso hasta su aprobacion por
el Congreso.

5. Enunade las Audiencias Publicas convocadas por el ILD para la discucién del Anteproyecto de Ley de Democratizacién de las
Decisiones de Gobierno, uno de los participantes en la elaboracién del mismo dijo que la frase entre comillas, debia ser sustituida
por otra que determine la vigencia de la medida méas alld de los 6 meses si el Congreso les confiriese vigencia permanente.
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Proyecto
Elias

Proyecto
Fernandez
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- Luego de recibido el Decreto
se convoca a reunion del Con-
greso o de la Comisién Per-
manente dentro de 72 horas.

- Se nombra una Comisién
Bicameral Paritaria y Multipar-
tidaria de 10 miembros para
que dictamine sobre su respal-
do o derogatoria inmediata en
el plazo improrrogable de 7
dias.

- Al octavo dia se relne el
Congresc para discutir exclusi-
vamente, con o sin dictamen
de la Comisidn, la invocacion
del interés nacional alegado y
la conveniencia de la medida.

- Si el Congreso aprueba la
medida tendrd una vigencia
méxima de 120 dias. Sino la
aprueba deja de tener vigencia
inmediatamente.

- El Presidente del Congreso o
de la Comisidén Permanente
remite a la Camara de Diputa-
dos la comunicacién para que
inicie su revisién y se pronun-
cie sobre la indemnidad del
Gobiernc.

- Si el proceso de revisidon no

culmina dentro de la legislatu-
ra ordinaria o el Decreto se
promulgd cuando se encuen-
tra el Congreso en receso, el
Presidente de la Republica
debe convocar a legislatura
extraordinaria a solicitud del
ndmero reglamentario de par-
lamentarios.

- El proceso de revision puede
concluir en una ley de convali-
dacidn, prérroga o derogacion,
total o parcial, del Decreto. La
convalidacién puede ser ex-
presa o presunta (si el Con-
greso no se pronuncia en el
transcurso de-60 dias) y tiene
como efecto elevar al Decreto
a la categoria de ley formal.
La prérroga tiene como efecto
extender la vigencia del decre-
to hasta un afo fiscal adicio-
nal, a menos que se determine
una vigencia inferior. La pré-
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rroga puede ser renovada a
solicitud del Presidente de la
Repulblica. La Ley que aprue-
ba ia derogacién tienen efec-
tos a partir del dia siguiente de
su publicacion.

- El Congrese debe regular los
elfectos de las relaciones juri-
dicas surgidas durante la vi-
gencia de los decretos que
quedaron sin convalidar o pro-
rrogar, o que fuesen deroga-
dos.

Proyecto
ILD El Presidente del Congreso in-
iciara el proceso en su Cama-
ra confiriéndole el tramite pre-
ferente que determina la
Constitucién para los proyec-

tos del Ejecutivo.

B. Dos tendencias normativas

Luego de la comparacidn efectuada se puede
sefialar que los proyectos si bien se elaboran con la
finalidad de darle un cauce ordenado y sistematico a
la dacién de los decretos de urgencia, difieren en

‘diversos aspectos, mas nos Interesa resaltar en esta

parte, el tratamientc dado al posterior control parla-
mentario de la constitucionalidad de la medida. Cree-
mos que este aspecto resulta de mayor importancia
toda vez que el motivo, en unos expreso y en otros
implicito, para la eiaboracidn de los proyectos radica
en la necesidad de encontrar un limite al uso de estas
medidas a través del control parlamentario.

En efecto, los preyectos consideran que el dar
cuenta al Congreso no puede significar simplemente
un mero informe scbre la promulgacion de la medida
axtraordinaria. Por el contrario el articulado de los
mismos tiende a que el Congreso conozca y se pro-
nuncie al respecto. Sin embargo esta intencién se
traduce normativamente de diferante manera en ios
proyecios. Es asi que se puede afirmar que estamos
frente a dos tendencias definidas. Una que sdlo de-
termina que debe existir un pronunciamiento del Con-
greso sin sefalar ningtin procedimiento especial, al
cual se le podrfa lamar control parlamentario normai,
y otro que busca un pronunciamienio inmediato a
través de un procedimiento breve y riguroso, al cual
se le podria lamar control parlamentario especial.

Es necesario resaltar que ain dentro de cada
posicion se puede encontrar alguna diferencias, las
cuales se sefialaran mas adelante.

a. Control parlamentario normal

Esta posicién es asumida por los proyectos
Bernales, Fernandez e ILD. Ellos determinan



que el control parlamentario debe realizarse
siguiendo el procedimiento constitucional de
formacién de leyes y sin ningin plazo para el
pronunciamiento respectivo, salvo el caso del
proyecto Fernandez que plantea la convalida-
cion prasunta si es que el Parlamento no emi-
te una opinién en el plazo de 60 dias luego de
recibida la comunicacién de la promulgacién
del decreto de urgencia.

De los tres proyectos mencionados anterior-
mente, el del ILD no determina expresamente
la revisién parlamentaria de las medidas extra-
ordinarias, sin embargo de su texto puede de-
ducirse que el Congreso puede hacerlo. El
temperamento del proyecto en este aspecto,
segln los participantes en su elaboracién,
guarda coherencia con el tratamiento constitu-
cional sobre la materia, pues la norma funda-
mental no ha previsto ningtn procedimiento ni
busca un control del Congreso.

b. Control parlamentario especial

Es el proyecto Elias el que manifiesta esta po-
sicion determinando un procedimiento espe-
cialisimo: El Congreso nombra una Comisién
Bicameral paritaria y multipartidaria para que
en un plazo de 7 dias se pronuncie sobre el
respaldo ¢ la derogacién del decreto de urgen-
cia. El Congreso al octavo dia, con dictamen
o sin él debe manifestar una opinién sobre la
medida.

Como se podra notar inmediatamente, el Con-
greso debe necesariamente dar una opinién,
pues no existe en el proyecto ninguna regula-
cién respecto a la falta de pronunciamiento
dentro del plazo fijado, tal como lo hace el
proyecto Fernandez al determinar la convali-
dacién presunta.

Finalmente es necesario mencionar en esta par-
te, por su relevancia, que el proyecto Fernandez regu-
la, ademas del control parlamentario, una ‘accién
aspecial de inconstitucionalizacién’ la cual podra inter-
ponerse ante la Corte Suprema de Justicia a fin de
que se deje sin vigencia los decretos de urgencia.

Este Procedimiento puede interponerse contra la tota-
lidad o parte- del decreto desde el momento de su
publicacién y hasta un plazo no mayor de 30 dias,
independientemente de si el Congreso esté avocado
al conocimiento del decreto ¢ ya se haya pronunciado
sobre el mismo.®

C. Anélisis critico de los proyectos

Para efectuar este analisis hemos creido conve-
niente sefalar, en relacién a los diferentes aspectos
contenidos en el dispositivo constitucional, preposicio-
nes sustentadas en la opinién mayoritaria de los estu-
diosos de la materia, y a partir de ellas efectuar luego
breves observaciones a los proyectos. En aquellos
casos donde exista opiniones divergentes, intentare-
mos justificar la adopcidén de una determinada posi-
cién.

a. Se trata de una atribucion legisiativa extraordi-
naria que se sustenta en situaciones de espe-
cial urgencia o necesidad que deben ser regu-
ladas inmediatamente en resguardo del inte-
rés nacional’

- Sobre este punto los proyecios Fernandez e
ILD senalan claramente que estas medidas
extraordinarias pueden ser dictadas sdlo
cuando las circunstancias lo ameriten.

El Proyecto Fernandez, estimamos que ade-
cuadamente, precisa que los decretos de ur-
gencia se dan frente a situaciones que impi-
dan que el Parlamento legisle oportunamente.

Por su parte el proyecto ILD regula este as-
pecto de manera restrictiva (ver el punto 1 del
cuadro comparativo). Este tratamiento cree-
mos gue ne es conveniente pues podria entor-
pecer la vigencia de esta necesaria facultad
presidencial. En efecto, la situacién que habi-
lita al Presidente de la Republica a dictar es-
tas medidas es la existencia de una situacion
que requiere una solucion inmediata, indepen-
dientemente de si ella fue previsible o nc o de
otras consideraciones. Ademas, si partimos
del supuesto de que la calificacién de la situa-
cién extraordinaria habilitante esta sujeta a la

6. Los siguientes articulos nos dan una idea al respecto: Art.20. "La convalidacién, expresa o presunta, y la prorroga, totales o
parciales, no alteran la naturaleza, efectos ni jerarquia de los Decretos Presidenciales de Urgencia para efectos de la incoacion,
admisibilidad, procedenciay sustento de la accidén de inconstitucionalizacidn, ola competencia de la Corte Suprema para conocer
o resolver sobre ésta, a que se refiere el articulo 22° de la presente ley”. Art.24". La accidn Especial de Inconstitucionalizacién
debe presentarse dentro del término de 30 dias de la publicacidn del Decreto Presidencial de Urgencia. Su presentacion nitramite
ante el Poder Judicial impiden la revisidn que del mismo decreto efectiia el Congreso. Vencido el plazo caduca la accidn, sin
perjuicio de la inaplicacion del Decreto que podra deducir quién sea afectado por éste de conformidad con los Arts. 87°y 236°

de la Constitucion Politica.”

7. Hay posiciones que plantean que esta facuitad legisiativa sdlo puede ejercitarse cuando no esta en funcionamiento una
legislatura ordinaria o extraordinaria. Ver. HERNANDEZ, Luis. “Ei principio de Legalidad y las medidas extraordinarias que se
pueden dictar mediante Decreto Supremo en materia Econdmica y Financiera” en Cuadernos Tributarios. Revista de la
Asociacién Fiscal Internacional. N° 1, afio 1, pag 15. MEDRANO, Humberto. “Acerca del principio de legalidad en e! Derecho
Tributario Peruano™en Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario. N©12p.8
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discrecion presidencial, no seria adecuado
antonces, determinar margenes que restrinjan
dicha decisién. En todo caso, la evaluacion
de la presencia de la circunstancia alegada
por el Presidente de la Replblica gueda a
carge de! Congreso en cada caso.

Por su parte el proyecto Elfas, en un trata-
miento no presente en los demas proyectos,
sefiala en su articulo 9° que los asuntos sobre
los que existen proyectos de ley en el Congre-
s0 no podran ser regulados a través de los de-
cretos de urgencia. Consideramos que esto
va contra la naturaleza misma de estos decre-
tos, pues es a través de ellos que el Presiden-
te de la Republica afronta situaciones de ur-
gencia frente a la imposibilidad de una regula-
cién oportuna del Congreso. Este tipo de con-
dicionamiento no es aceptabie mucho mas si
riuestra practica parlamentaria ha demostrada
ser lenta.

La misma observacién es valida para el pro-
yecio Bernales, cuando en la parte final de su
articuio 5° se indica que las medidas extraor-
dinarias sometidas al tratamiento de control
quedan en suspenso hasta su aprobacién por
el Congreso. Esto resulta peligroso. Si enten-
demos que estos decretos son producio de la
necesidad de determinar remedios inmediatos
frente a situaciones excepcionales, no pocria
coherentemente luego fijarse su no vigencia
mientras el Congreso los revise, con el agra-
vante de hacerlo a través de un procedimiento
por si mismo lento y sin ninguna limitacidn
temporal.

Los decretos de urgencia son normas con
fuerza de ley

Observaciones criticas

E! proyecto Bernales sobre este punto a dife-
rencia de los demés proyectos da a entender
que estas medidas pueden tener fuerza de ley
s6lo en aquellos casos donde se establezca
que ellas se refieren a materias que deben ser
tratadas en leyes. Esto quiere decir que pue-
den existir medidas extraordinarias que no
regulen materias reservadas a ley. Creemos
que esta posicién no es correcta. Si el Poder
Ejecutivo requiriera regular materias no reser-

vadas a ley bastaria que lo hiciera a través de
sus normas naturales, por lo tanto recurrir a la
atribucién legislativa dispuesta en el inc. 20
del art. 211 de la Constitucién, resultarfa sim-
plemente innecesario®.

Tanto el proyecto Elias como el proyecto ILD
no hace mencién expresa de la naturaleza ju-
ridica de las medidas extraordinarias, sin em-
bargo de sus textos puede desprenderse cla-
ramente que ellas tienen fuerza de ley. Tal es
asi, en el caso.del proyecto ILD, que en una
de las Audiencias mencionadas anteriormen-
te, uno de los participantes en la elaboracién .
del proyecto sefiald que se determinaria ex-
presamenie en su texito que tales medidas
tienen fuerza de ley.

Finalmente el proyecto Fernandez declara ex-
presamente que los decretos de urgencia tie-
nen fuerza y eficacia de ley. No obstante ello,
el proyecto regula ademas del procedimiento
de revisién parlamentario, una accién especial
de inconstitucionalizacién, ya mencionada an-
teriormente. Asumiendo integramente lo ma-
nifestado por el Centro de Estudios Constitu-
cionales Lima-Per(®, creemos que este trata-
miento desborda los méargenes constituciona-
ies pues, dado qu.e los Decretos Presidencia-
les de Urgencia tienen fuerza de ley, el control
de su constitucionalidad debe estar reservado
al Tribunal de Garantias Constitucionales, a
través de la accidn de inconstitucionalidad.

Los decretos de urgencia deben regular Unica-
mente sobre materia econdmica y financiera

l.a creciente utilizacién de estas medidas ex-
tracrdinarias ha evidenciado que los excesos
que se presentan estan vinculados con la in-
clusién de temas que no guardan relacion con
el requerimiento. constitucional de regulacion
de materia econémica y financiera. Desde
este punto de vista, resulta de vital importan-
cia que exista mayor precisién en cuanto al
tratamiento sobre este aspecto, acorde con la
excepcionalidad de las medidas extraordina-
rias que requieren de una interpretacién res-
trictiva. Al respecto los estudiosos de la mate-
ria han sefalado que estas medidas “deben
tener contenido e incidencia directa en el
ambito econémico o financiero™°, que “el

Sobre este punto ver por ejemplo CARDENAS, Catlos. “Los Decretos con Fuerza de Ley” en THEMIS Revista de Derecho.
Segunda Epoca No. 6. 1987 pag. 39-40. EGUIGUREN, Francisco. “Los Decretos de Necesidad y Urgencia en relacién a la
atribucion presidencial de dictar medidas extraordinarias contenida en el inc. 20 del art. 211 de la Constitucion” en DERECHO
Revista dela Facultad de Derecho de la PUC. No. 40. pg. 180-184.

9. “Recomendaciones al Proyecto elaborado por el Diputado Doctor Joffré Fernandez Valdivieso para la reglamentacién de las
medidas extraordinarias a que se refiere el inc. 20 del art. 211 de la Constitucién Politica del Perd” Octubre de 1989. Documento
no editado.

10. EGUIGUREN, Francisco. Funciones legislativas. pag. 446.-
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asurito debe ser de carécter econdémico y fi-
nanciero con implicancias en cualquier otro
sector, y no a la inversa™. Sin embargo a
pesar de las precisiones efectuadas no resulita
del todo claro cudles son los aspectos que se
encuentran dentro de lo que la Constitucion
sefala como materia econdmica y financiera.

Con la intencién de determinar cudles son
esos aspectos el Centro de Estudios Constitu-
cionales Lima-Per(, sefala en el documento
mencionado anteriormente, que es “necesatio
diferenciar ol alcance de las atribuciones con-
cedidas en los arts. 132 y 211 inc. 20 de la
Constitucién, pues ambas se refieren a situa-
ciones extraordinarias o de emergencia con
implicancias regulaterias en materia econdmi-
ca”. Se precisa luego, que en vista de la
ubicacion del art, 132 en el capitulo 'De la
Empresa’, dentro del titulo dencminade 'Del
Régimen Econdmico’, el Estado puede dictar,
a través de un Decreto o Ley, “medidas extra-
ordinarias y transitorias destinadas a afrontar
situaciones de grave crisis o distorsiones que
comprometen ei desenvolvimiento de la activi-
dad econdmica”, tendientes “a corregir situa-
ciones andmalas tales como: moncpelic, oli-
gopolio, acaparamiento y desabastecimiento
de productos, crisis de un sector economica”

Por otro lado se expresa que la atribucién pre-
sidencial fijada en el inc. 20 del art. 211 de Ia
Constitucion por su ubicacion debe estar refe-
rida a la administracion de la Hacienda PUbii-
ca, lo cual supone relacionar esta facultad con
el capitulo denominado ‘De la Hacienda Publi-
ca’, comprendido en el titulo ‘Del Régimen
Econdmico’ de la Constitucién. En este senti-
do, se seiflala que los aspectos que podrian
regularse a través de los dacretos de urgencia
serian aquellos que “involucren aspectos pro-
pios de la Hacienda y las Finanzas Puablicas”,
tales como tributacion, endeudamiento {inter-
no y exierno), modificaciones a la Ley Anual
de Presupussto y contratacién con fondos
publicos,

Precisada de esta manera los aspectos que
estan invelucrados dentro de lo que es mate-
ria econdmica y financiera, se plantea luego
que seria conveniente que se “sefale expre-
samente qué aspectos estan comprendidos

dentro del ambito material econémico y tinan-
ciero a que tienen que restringirse los Decre-
tos Presidenciales de Urgencia”.

Siguiendo plenamente esta delimitacién se
debe afirmar, como consecuencia, que no se-
ria constitucional, por ejempio, expedir, adu-
ciendo circunstancias de crisis econdémica, de-
cretos de urgencia que regulen aspectos tabo-
rales y restrinjan derechos de los trabajadores
tales como la negociacion colectiva, incremen-
to de remuneraciones 0 {a huelga'.

Observacicnes

En relacion a este punto los proyectos Berna-
les, Elfas e ILD no precisan qué aspecios
deben estar comprendidos dentio de la mate-
ria econdmica y financiera.

Sobre el particular, en una de las Audiencias
convocadas por el ILD los participantes en la
elaboracién del proyecto manifestaron que el
senalar taxativamente el contenido de la mate-
ria economica y financiera suponia el peligro
de dejar de lado algunos aspectos que po-
drian calificarse como comprendidos en dicha
materia, en este sentido, era conveniente no
hacer ninguna precisién al respecto y, en todo
caso, dejar al Congreso para que efectle la
evaluacién respectiva.

Consideramos que si bien este argumento
puede tomarse como valido, nos parece mas
conveniente que se delimite qué aspectos
deben asumirse como materia econémica vy fi-
nanciera, mucho mas si es posible determinar
a través de la interpretacion sistematica re-
seflada anteriormente, cudl es el contenido de
la materia econémica y financiera a la que se
refiere la Constitucion.

El Proyecto Fernandez por el contrario intenta
delimitar lo que es materia econémica y finan-
ciera pero de modo negativo, siguiendo de
alguna manera en este tratamiento a la Cons-
titucidn Espafola (art. 86°). El proyecto en
mencion determina que ios decretos de urgen-
cia regulan materias de naturaleza econémica
o financiera; sefala luego que son nulas aque-
lfas que regulan una serie de materias que se
especifican en su texto, por ejemplo, los dere-
chos fundamentales de las personas.

11. CARDENAS, Carlos. Ob. cit. pag. 41.
12. Sobre este puento la interrogante que ha surgido es si el principio de legalidad consignado en ef art. 139 de la Constitucion
no es.vulnerado con estos decretos de urgencia que regulan materia tributaria. Sobre el punto ver ZOLEZZI, Armando. “El

inciso 20 del articulo 211 de la Constitucién y la tributacion” en Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario N° 10
pag. 24-25

13. EGUIGUREN, Francisco. Funciones legislativas. pag. 446.
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Sobre este temperamento son vélidos los ar-

gumentos que sehala el Centro de Estudios
Constitucionales Lima-Per(, en el sentidc de
que es preferible delimitar expresamente qué
aspectos estan comprendidos en lo que es
materia econémica y financiera, pues la deli-
mitacién por exclusién o negacién tiene ia
desventaja de nunca ser plenamente exhausti-
va.

El dar cuenta al Congreso no supone un mero
procedimiento informativo sino un mecanismo
de control parlamentario

Este punto tal vez sea el que causa mayores
opiniones divergentes, producto una vez mas
de la insuficiencia del tratamiento constitucio-
nal sobre la materia. La Constitucién no preci-
sa qué significa el dar cuenta al Congreso, en
vista de ello se han planteado dos posiciones.
Unos consideran que se trata de un mecanis-
mo de mero informe; otros, de un mecanismo
de revisién con efectos ratificatorios.

En alguna oportunidad, habiéndose intentado
plasmar legislativamente un mecanismo de
control parlamentario interpretando el sentido
del dar cuenta, se objetd la posibilidad de que
través de una ley se regule este mecanismo
aduciendo que por via legislativa no se podia
interpretar la Constitucion, sefalandose luego
que si ello fuera posible no se podria aceptar
como valido dicho mecanismo porque ello
supondria modificar la Constitucién sin seguir
el procedimiento constitucional®. Desde esta
perspectiva, resulta necesario entonces sus-
tentar la proposicién planteada, para el efecto
nos avocaremos a continuacién a analizar si el
legislador puede interpretar la Constitucion, y
si es asl, si el determinar un control parlamen-
tario supone vulnerar la Constitucion.

El Legislador puede interpretar la Constitu-
cion.

No se puede pretender que la Constitucion,
por excelencia norma que contiene principios
fundamentales concernientes a la organiza-
cion politica, social y econémica, regule espe-
cificamente, minuciosamente su contenido.
Es natural, en este sentido, que existe un
marco de amplitud y generalidad. Si es asi,

14

15

17

18
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debemos entonces concluir que las normas
constitucionales requieren ser precisadas y
desarrolladas, lo cual supondra necesaria-
mente interpretarlas.

Pero una vez planteada la necesidad de inter-
pretar la Constitucion surge la interrogante de
quién debe hacerlo. Nuestro ordenamiento no
determina expresamente qué organo esta fa-
cultado para ello, contrariamente v.g. al orde-
namiento espafol que determina en el art. 1°
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
que éste es el intérprete supremo de la Cons-
titucion. ‘

No obstante esa carencia normativa, del anali-
sis del texto constitucional se puede despren-
der que en nuestro ordenamiento “el intérprete
de la Constitucion es triplemente mixto™s. In-
terpretan la Constitucion el legislador a través
del desarrollo y precisién de sus normas, el
Tribunal de Garantias Constitucionales y el
Poder Judicial a través del control de la consti-
tucionalidad de las normas.

Asi pues, las normas constitucionales “no se
aplican mecanicamente y sin accién interme-
diaria, es menester la obra del legislador, del
juez, de la autoridad administrativa, quienes
se ven obligados a interpretarla™s.

El legislador no puede pues comportarse
como un mero ejecutor de la Constitucion, es
necesario por el contrario que se constituya en
un “poder que actia libremente en el marco
ds la Constitucion. Sin embargo, la sujetacion
del legislador a la Constitucién y la judicializa-
cioén de tal sujecién tienen como consecuen-
cia, de una parte, que esa libertad, por amplia
que se la quiera, haya de tener limites™’.

De esta manera, no se puede negar la posibi-
lidad de que el Congreso interprete la Consti-
tucion; ello supondria limitar sustancialmente
su funcion de determinacién y desarrollo de
sus normas, operaciones que indefectiblemen-
te suponen un proceso interpretativo que tie-
nen “como limite el texto de la norma y aquello
que razonablemente puede sostenerse de su
significado sin configurar una transgresién de
dicho marco™s. ‘

Con ocasién de la presentacién del proyecto Bernales, el Congreso solicité al Colegio de Abogados de Lima su opini6n
sobre el particular. El abogado informante luego de andlisis del mismo pide que “la Orden exprese su parecer contrario a
dicho proyecto porque la Constitucién no puede enmendarse en via de ley interpretativa sino empleando los mecanismos de
reforma constitucional”. Ver Revista del Foro. Lima. Afo LXX!! No. 1. pag. 371-380.

QUIROGA, Anibal. “E! Modelo de la Constitucion de 1979” En la Constitucién diez afios después. Ed. Hipatia SA. 1989. 42.
LUCAS VERDU, Pablo. Curso de Derecho Politico. Madrid. Ed. Tecnos V.. 1983. pag 541

RUBIO LLORENTE, Francisco. En el prologo a ALONSO GARCIA, Enrique. La Interpretacion de la Constitucién. Madrid.
Centro de Estudios Constitucionales. 1984, pag XX|.



El conirol parlamentario no vulnera la Consti-
tucion.

La Constitucién ademas de ser la norma juridi-
ca fundamental del ordenamiento estatal es
ante todo una norma politica; ella encuadra “el
desenvolvimiento de los procesos politicos y
el ejercicio de las distintas formas de poder
existentes en una sociedad, para que estos se
conduzcan de acuerdo a los cauces, precep-
tos y objetivos previstos en dicha norma’.
Asi pues, su texto “esta impregnado de una
ideologia particular sobre el modo de organi-
zacién politica de estructuracién social™®,

Desde este punto de vista, afrontar la interpre-
tacién de la Constituciéon acudiendo a los
instrumentos juridicos tradicionales significaria
desconocer la naturaleza de la norma consti-
tucional. Las posiciones esgrimidas en el
sentido de la inconstitucionalidad de la ley que
determine el control parlamentario se susten-
tan en que el texto constitucional no determina

dicho control, y que, luego de la revisiéon de -

los antecedentes y del diario de debates de 1a
Asamblea Constituyente, se desprende que
esa no era la intencién del Constituyente?.

Como podra comprenderse, estas conclusio-
nes han sido producto de la aplicacion de cri-
terios eminentemente juridicos que supornen
un desconocimiento, en primer lugar, de la di-
namicidad que caracteriza a toda Constifu-
cién. Pretender descubrir el sentidc de ia
norma constitucional a través de la voluntad
subjetiva del Constituyente supondria negar el
dinamismo de la convivencia politica, Ila natu-
raleza misma de la realidad social. Las nor-
mas constitucionales no manifiestan un senti-
do definitivo desde el principio y por toda su
vigencia. Es por ello precisamente gue lo que
“no es univoco como contenido de la Constitu-
cién debe ser determinado con la inclusién de
la realidad que ha de ser ordenada. Por ello
la interpretacién juridica conlieva un caracter
creador: el contenido de la norma interpretada
se completa en [a interpretacion” %,

En segundo lugar, se ignora, como sehalan
BERNALES Y. RUBIO que “la determinacién

19.
. LUCAS VERDU, Pablo Ob. Cit. pag. 531
21.
22.

23.
24.
25.
26.

interpretativa de la Constitucién no es literal.
Antes bien, toma en consideracién muchos
olros elementos de juicio y eventualmente,
pone en situacién de privilegio a algunos que
no son precisamente los de la literalided de
las normas” 3. Desde esta perspectiva la in-
terpretacién constitucional requiere del uso de
intrumentos no necesariamente juridicos.

) Por otro lado, la interpretacién constitucional

no supone interpretar normas constitucionales
aisladamente, sino dentro de un conjunto, con
una vision integradora. “No son partes de una
Constituciébn o normas constitucionales las
que se analizan, sino una Constitucién™*. Asf,
la sentencia del Tribunal Constitucional Fede-
ral de Alemania Occidental del 23 -de octubre
de 1951, establece que “del contenido total de
la Costitucién dimanan ciertos principios cons-
titucionales y decisiones bésicas a las cuales
estan subordinadas las prescripciones perti-
nentes de fa Constitucidn”. . Concluye luego
“todo precepto constitucional tiene que inter-
pretarse de manera que armonice con aque-
llos principios elementales constitucionales y
con las decisiones fundamentales del legisla-
dor constituyente” . Esto supone entonces
que la Constitucién debe interpretarse asu-
miendo una unidad que no admite contradic-
ciones. Nuestra Constitucién consagra como
principio constitucional la vigencia del estado
democratico -expresada en una estructura de
separacién de poderes- sustentada, a su vez,
en los principios de jerarquia, competencia,
legalidad y constitucionalidad. Estoes princi-
pios, entonces, deben inspirar la interpretacion
de sus normas. Por lo tanto, no podria scste-
nersa gue determinar legislativamente la revi-
sién de los Decretos de Urgencia, en salva-
guarda precisamente de aquellos principios,
rasulte inconstitucional. Por el contrario consi-
deramos que dicho mecanismo ademas de
ser necesario es posible constitucionalmente,
pues su no regulacién significaria aceptar que
el Ejecutivo al amparo del inciso 20° del arti-
culo 211 de la Constitucidn, “puede dictar di-
rectamente, sin necesidad de autorizacién del
Congreso ni de ulterior fiscalizacion de éste,
disposiciones dotadas de fuerza de ley” %; lo

lbid. pag. 43.

Ver CARDENAS, Carlos. Ob. Cit. pag. 40. Revista del Foro Afio LXXIll No. 1 pag. 379-380.

QUIROGA, Anibal. "La interpretacién constitucional” en DERECHO Revista de la Facultad de Derecho de la PUC. No. 39.
1985 pag. 332.

BERNALES, Enrique y RUBIO, Marcial. La Constitucién Fuentes e interpretacién. Lima. Mesa Redonda. 1988. pag 108.
LUCAS VERDU, Pablo. Ob. Cit. pag 549.

Citado por LUCAS VERDU, Pablo. Ob. Cit. pag 543-544.

EGUIGUREN, Francisco. Funciones legislativas... pag. 450.
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cual supondria admitir que existe incoherencia
en ol modelo constitucional peruano, que per-
mite que tanto el Congreso como el Ejecutivo
regulen materias reservadas a ley indistinta-
mente, condicionado Unicamente, en este ulti-
mo caso, a un simple informe.

Con asta interpretaciéon no se esta de ningun
modo madificando el texto constitucional, no
se estd yendo contra ella, se esta precisando
el verdadero sentido del dar cuenta al Congre-
so, segun los principios contenidos en ella
misma.

l.a estabilidad del ordenamiento juridico, la
real vigencia de la estructura democrética di-
sefiada por la Constitucion, requieren de una
participacion parlamentaria tendiente a revisar
el cumplimiento de los requisitos sefialados en
la Constitucién para la dacién de los Decretos
de Urgencia. No de otro modo debe interpre-
tarse el dar cuenta al Congreso sefaladc en el
inciso 20 del articulo 211 de la Constitucién.

Observaciones

- Todos los proyectos, como ya se dijo, tienden
a un control parlamentario; sin embargo, exis-
ten dos tendencias normativas, ya planteadas
anteriormente. Asi, los proyectos Bernales,
Fernandez e ILD no determinan ningln proce-
dimiento especial, diferente al sefialado en ia
Constitucion para la formacién de las leyes,
que tiendan al pronunciamiento inmediato del
Congreso, aunque de modo indirecto, a través
de la convalidacién presunta, el Proyecto
Fernandez le pueda obligar a revisar los de-
cretos de urgencia.

Creemos que este tratamiento no es conve-
niente pues, a pesar de! plazo de vigencia
maxima de las medidas que se haya sefnala-
do, es necesario su revisidon inmediata porque
éstas podrian utilizarse al margen de los re-
querimientos constitucionales, los cuales regi-
rian en tanto el Congreso no los ravise y por
los plazos méaximos determinados en los pro-
yectos. Este hecho se agravaria mas si es
que existiera una mayoria parlamentaria dis-
puesta a seguir los designios del Ejecutivo.
Indudablemente la situaciéon podria ser com-
pletamente diferente si sucediera lo contrario;
seguramente el uso de esta atribucién se re-
duciria sustancialmente, lo cual tal vez termine
siendo perjudicial. Frente a estas eventualida-
des, el establecimionto de un procedimiento
especial de revisién de la medida tendria la
ventaja de obligar al Congreso a discutir publi-
camente sobre la constitucionalidad de la
medida; recayendo de este modo sobre él la
responsabilidad por la convalidacién o deroga-
cién de la misma.

Thémis 17

40

- El Proyecto Elias en cambio si regula un pro-
cedimiento especial de revision, fijando plazos
cortos tendientes a buscar un pronunciamien-
to inmediato del Congreso. Consideramos
que este temperamento es el mas adecuado.
Sin embargo, el determinar que se debata y
vote la aprobacién o derogacién del decreto
en sesidn del Congreso, al octavo dia de reu-
nido para tomar conocimiento de su dacion,
en la practica tal vez resulte inoperante, lo
cual lejos de satisfacer los fines que busca la
norma, vaya en desmedro de los mismos. Es
por ello que lo mas conveniente seria que
cada Camara debata y vote sobre la apraba-.
cidén del Decreto de Urgencia en un plazo ne-
cesariamente conto.

- Finalmente, nos parece interesante que los
proyectos Elias y Fernandez, preveyendo la
posibilidad de que el Congreso no esté en fun-
cionamiento hayan determinado mecanismos
tendientes a evitar que se vea imposibilitado
de conocer inmediatamente sobre la promul-
gacién del Decreto de Urgencia.

Un punto adicional que es necesario analizar en
esta parte es el concerniente a los efectos y alcances
que se derivan de la revisién parlamentaria de los
Decretos de Urgencia.

Como ya se ha planteado en diferentes oportuni-
dades, el control parlamentario es un procedimiento
necesario que tiene como finalidad determinar la
aprobacién o derogacién de la medida extraordinaria.
Dentro de este marco los proyectos han planteado
propuestas que, aunque traten de diferentes modo los
alcances de la revision y su procedimiento, guardan
similitud en cuanto a los aspectos sustanciales. Es
por ello que las observaciones que se puedan hacer
basicamente estan sustentadas en el anilisis de la
viabilidad practica de los diferentes tratamientos en
esta materia.

- Al respecto, el Proyecto Bernales sélo se limi-
ta a sefialar qué el Congreso debe declarar su
conformidad. Por su parte el Proyecto LD si
bien no obliga al Congreso a un determinado
pronunciamiento, plantea la posibilidad de que
se declare la vigencia permanente del Decreto
de Urgencia.

En ambos proyectos pues, los aicances de la
revisién parlamentaria no estan regladas, de
este modo se configura una amplia libertad del
Congreso para decidir en cuanto a dichos al-
cances. Sin embargo, al no precisar estos
proyectos un procedimiento de revisién inme-
diato, las ventajas que supondria dicha ampli-
tud tal vez no sean efectivas.

Por otro lado, creemos acertado que se regule
tal como lo plantea el Proyecto LD, como uno



de los posibles efectos del control pariamenta-
rio, que el Congreso, luego de aprobada la
medida extraordinaria y de las evaluaciones
del caso, le confiera vigencia permanente a
dicha medida.

- E! Proyecto Elias, por su parte determina que
el Congreso necesariamente debe aprobar o
desaprobar la medida. En este proyecto, no
se contempla el caso del no pronunciamiento
del Congreso dentro del plazo fijado, lo cual
podria generar ciertas complicaciones en
cuanto a determinar la vigencia de las medi-
das.

- Finalmente el Proyecto Fernandez, sefiala que
el Congreso puede convalidar, prorrogar o
derogar el Decreto de Urgencia, total o par-
cialmente. Ademas la convalidaciéon puede
ser presunta si es que el Congreso no emite
una opinién dentro de un plazo determinado.
Sobre este tratamiento, es necesario resaliar
que el no pronunciamiento del Congreso en
un plazo determinado no debe dar lugar a una
convalidacion de la medida pues, como sefala
PACHECO BARANDIARAN, el silencio debe
interpretarse como disconformidad del Con-
greso sobre el Decreto de Urgencia, pues si
no bastarfa con el silencio de las Camaras
para convalidar excepciones a la potestad fe-
gislativa 7.

Por otro lado, este proyecto no obstante deter-
minar expresamente que los Decretos de Ur-
gencia tienen fuerza de ley, senala como efec-
to de la convalidacién el elevario a la catego-
ria de ley formal. Creemos que este plantea-
miento es equivocado, pues tal como se preci-
sa en la recomendacién efectuada por el Cen-
tro de Estudios Constitucionales Lima-Pert, el
control parlamentario no tiene como finalidad
otorgar fuerza de ley a los Decretos de Urgen-
cia, que de suyo lo tienen. Sin embargo,
pareciera que la intencién del proyecto iba por
el lado de sustituir la vigencia temporal de la
medida por una permanente, tal como lo plan-
tea el proyecto ILD.

lil. NUESTRA OPINION

A modo de conclusién quisieramos sehalar &
continuacién cual seria el contenido minimo que a
nuestro entender debe estar presente en una ley
que regule el uso de ia atribucion legislativa consa-

grada en el Articulo 211 del inciso 20 de la Constitu-
cién.

1.

Los Decretos de Urgencia son aquellos que se
adoptan como consecuencia de 1a existencia de
situaciones de especial urgencia o necesidad que
generen un requerimiento de interés nacional,
frente a la imposibilidad de que el Congreso le-

_gisle oportunamente.

Los Decretos de Urgencia tienen fuerza de ley.

Los Decretos de Urgencia sélo podran regular
materia econdmica y financiera. Para el efecto
debe entenderse comprendidos en ella los as-
pectos siguientes:

a. Presupuesto Publico

b. Contratacién con Fondos Publicos
c. Tributacién

d. Endeudamiento interno y externo

Los Decretos de Urgencia son medidas necesa-
riamente provisionales sujetas al control parla-
mentario posterior a fin de determinar el cumpli-
miento de los requisitos sefialados en la Censtitu-
cién.

Con la finalidad de efectuar la revision de los De-
cretos de Urgencia, el Congreso conformara una
Comision Bicameral encargada de dictaminar en
un plazo breve sobre el cumplimiento de los re-
quisitos constitucionales.  Inmediatamente de
vencido el plazo, cada Camara con dictamen o
sin él debe debatir y votar sobre su aprobacion o
derogacién, dentro de un plazo determinado.

La aprobacidn tiene como efecto convalidar la vi-
gencia de los Decretos de Urgencia. El Congre-
so cuando lo estime conveniente podra conferir-
les vigencia permanente, en caso contrario man-
tendran su vigencia por el plazo sefalado en los
mismos o durante la permanencia de las causas
que motivaron su adopcion.

La derogacién tendra efectos inmediatamente
después de publicada dicha decisién.

Si dentro del plazo fijado para declarar la aproba-
cion o derogacién de la medida el Congreso no lo
hiciera, ios Decretos de Urgencia dejaran de te-
ner vigencia inmediatamente después de vencido
dicho plazo.

Lima, abril de 1990

27. PACHECO BARANDIARAN, Maria “Los Decretos de Urgencia y un vacio en la Constitucién” En Themis Revista de

Derecho. Lima. Segunda Epoca, 1987. No. 6 pag. 54.
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