Los Decretos de Urgencia y un vacio
en la Constitucion de 1979

En su discurso de apertura del afio académico de
1914, en la Universidad de San Marcos, dijo Victor
Andrés Belaunde: “... El Ejecutivo legisla por su in-
fluencia incontrolada en las camaras, y los represen-
tantes administran por los nombramientos. El gobier-
no legista sin critica, y los congresales ejercen la mas
delicada funcion administrativa, la del nombramiento,
sin responsabilidad ...""' . Setentitrés afios después,
esas palabras aun tienen vigencia en el Per(; y es que
el Congreso no es en nuestro pais el lugar en el que se
toman las decisiones mas trascendentes, a través del
debate parlamentario y la posterior aprobacion de
una ley, pues ha operado un desplazamiento de la
funcion legisiativa hacia el Gobierno, quien concentra
en sus manos ia mayor proporcion del poder.

1. EL USO EXCESIVO DE LOS DECRETOS DE
URGENCIA.

Un claro ejemplo de ello esta en el uso que se ha
venido dando, desde la entrada en vigor de la Consti-
tucion de 1979 hasta estos dias, a la facultad conte-
nida en el inc. 20 del art. 211 de la Carta Politica.
Solo en el periodo que va de julio de 1980 a julio de
1985 se dictaron 667 Decretos Supremos amparados
en dicha norma constitucional. El uso del atributo
presidencial con la actual Administracion parece se-
guir la misma linea. Entrar al analisis de cada una de
estas normas seria una tarea sin fin, pues siempre que-
daria pendiente e! estudio de aquellas que se acaban
de publicar. Sin embargo, si es factible dar una vision
general de los campos en los cuales la institucion ha
sido utilizada. Para ello, empecemos por el lado cuan-
titativo del problema. En el siguiente cuadro veremos
como se distribuyeron los Decretos Supremos, pro-
mulgados en el periodo antes indicado, entre las di
versas carteras ministeriales, en cada uno de los seis
afos:

Maria del Rosario Pacheco Barandiaran.
Bachiller en Derecho

ANO  No.D$ EFC PCM TR TC VI AG ITI EM IN JUS PE ED MA SA COMS RE AE

1980 a 8 2

1981 43 9 2 9 1 1 2 1 2 4

1982 68 3t 7 8 3 3 2 2 5 2 2 2 1

1983 322 224 19 6 1113 8 5 3 w02 2 1 1
1984 136 98 10 3 7 3 3 5 3 2 1 1

1985 Q20 69 1 5 5 3 4 2 1
TOTAL 667 447 39 33 27 256 17 16 14 13 12 6 5 4 4 2 2 1

Pero lo mas interesante es revisar las areas en las
que fueron utilizados los Decretos Supremos del inc.
20 de! art. 211 de la Constitucion. Estas fueron las si-
guientesz:

a) Exoneraciones a la Ley de Presupuesto de 1983:

— D.S. 029-83—-EFC: Exceptla al Banco de la
Nacion de la limitacion establecida en el inc.
b) del art. 64 de la Ley de Presupuesto.

— D.S. 006—-83 -AE: Exceptla a la Comision
Nacional de Investigacion y Desarrollo Aeroes-
pacial de la prohibicion establecida en el inc.
c) del art. 64 de la Ley 23556.

— D.S. 026 -83-VI: Exoneran a SENAPA de las
limitaciones establecidas en algunas disposicio-
nes de los arts. 63 y 64 de la Ley 23556.

— D.S. 319—-83—EFC: Exceptua a la SBS de Ii-
mitaciones contenidas en el inc. d} del art. 64
de la Ley 23556.

b) Normas que liberan de la aplicacion del D.S. 123
—83-EFC y del D.S. 347-83—EFC que estable-
cran medidas complementarias de austeridad en
la ejecucion del gasto piblico y prohibiciones a
las entidades del Sector Publico a efectuar varia-
ciones de personal en el Ejercicio 1983:

1. Belaunde, Victor Andrés: ' La Crisis Presente’’, Ediciones ““Mercurio Peruano’’, Editorial Lumen S.A., Lima 1940, p. 34—35
2. En cada uno de los casos mencionaremos tres 0 cuatro normas a titulo de ejemplo,
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c)

d)

e)

— D.S. 224-83-EFC: Excluye al Banco de la
Nacion de la aplicacion del D.S. 123—-83—EFC.

— DS. 029—-83—1IN: Exceptua al Programa 07.
01.01—1 Central Alta Direccion del Pliego de.
Ministerio del Interior de la aplicacion del D.S.
123-83—EFC.

— D.S. 401—83—EFC: Incluye dentro de las ex-
cepciones del DS. 347—-83—EFC a cobertura
de vacantes en el Poder Judicial.

— D.S. 380—83—EFC: Excluye a SEDAPAL de
la aplicacion del D.S. 347—-83—EFC.

Excepciones a la Ley de Presupuesto de 1984:

— D.S. 040—84—EFC: Exceptua al BCR de la
prohibicion establecida en el art. 61 incs. a) vy
b} de la Ley 23740.

— D.S. 002—-84—-COMS: Estan comprendidas en
los alcances del art. 124 de la Ley 23740 las
Empresas Estatales de Derecho Privado y con
participacidon mayoritaria o capacidad deter-
minante del Estado.

— D.S. 267—84—EFC: Exceptuan al Banco de la
Nacion de las prohibiciones contenidas en la
Ley 23740, asi como de las restricciones sefia-
ladas en el D.S.612-83—EFC.

— DS. 232-84—EFC: Exceptua al Banco Indus-
trial de las limitaciones contenidas en los incs.

a), b) y c) del art. 61 de la Ley 23740.

Transferencias de partidas:

— D.S. 028—83—VI: Autoriza una operacion de
transferencia de partidas por la suma de
34'141,700 soles.

— D.S. 199—-83—EFC: Autoriza operaciones de
transferencias de partidas presupuestales por
500 millones de soles en presupuesto de Go-
bierno Central.

— D.S. 024-83—IN: Autoriza transferencia de
partidas por 30°000,000 para Proyecto de
Construccion del Local de |a Prefectura de Mo-
guegua.

Aprobacion de Convenios Financieros:

— DS. 306—-83—EFC: Aprueba Convenio sobre
Cooperacion Financiera que han convenido
celebrar Perd vy Suiza.

— DS. 354—83—EFC: Aprueba condiciones de
financiamiento que concertard ELECTROPE-
RU destinado al Proyecto de Linea de Trans-
mision Cerro de Pasco — Huanuco — Tingo
Maria.

— DS. 363—83—EFC: Aprueba Convenio de
Préstamo vy subsidiario suscrito por gobiernos
de Canada y Perd.

— D.S. 423—83—EFC: Aprueba Convenio de Fi-
nanciacion a suscribirse entre el Per( y la fir-
ma Volvo do Brasil, Motores e Voiculos S.A.
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g)

h)

Tratamiento de la Deuda Externa:

— D.S. 079-83—EFC: Renovacion de la Deuda
Publica Externa a mediano y largo plazo.

— D.S. 198—-83—EFC: Sustituye arts. del dispo-
sitivo que renueva la deuda publica externa.

— D.S. 508-83-EFC: Reglamenta aspectos re-
ferentes al manejo de la deuda renovada.

Modificaciones a diversos aspectos de atgunos tri-
butos:

— D.S. 081—-83—EFC: Fraccionamiento de las
deudas por tributos administrados por contri-
buciones.

- D.S. 244—83—-EFC: Autorizan a contribuyen-
tes a compensar directamente el saldo contra
el Impuesto a las Remuneraciones.

— D.S. 040-83 -ITI/IND: Facilidades para el
pago del Impuesto que grava la importacion
de equipos e insumos del Proyecto Nitrato de
Amonio Técnico MAT Grado ANFO.

— D.S. 281-83-EFC: Empresas del Sector De-
fensa Nacional tendran derecho al reintegro
tributario dispuesto en el art. 171 de la Ley
23556.

Autorizan el internamiento de maquinarias que
se exhiban en ferias internacionales siempre que
se paguen los derechos de importacion correspon-
dientes:

— D.S. 180-81-EFC, D.S. 284 -81—EFC, D S.
148—-82—EFC, D.S. 372-82-EFC, D.S. 308
—83—EFC, D.S. 020—84—EFC, etc.

El Estado se constituye en garante de entidades
det Sector Plblico:

— D.S. 440-83-EFC: Aprueba garantia que
otorga el Perd en relacién a convenios de cré-
ditos entre bancos del exterior y ELECTRO-
PERU.

— D.S.439-83 -EFC: Aprueba otorgamiento de
garantia del Estado en la renovacion de las
obligaciones de corto plazo de BANPECO.

— D.S. 441-83—EFC: Aprueba garantia que
otorga el Per( en relacion a convenios de cré-
ditos entre ELECTROPERU vy bancos del ex-
terior.

— D.S. 443—-83--EFC: Ratifica garantia del Es-
tado respecto de renovacion de obligaciones
externas a corto plazo de los Bancos Popular,
Internacional y Continental.

Se exonera a entidades del Sector Pablico del re-
quisito de Licitacion Piblica y Concurso de Pre-
cios:



— DS. 377-83—EFC: Exonera a la Direccion
General de Correos .del Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones del requisito de Lici-
tacidn Publica para la contratacion de emision
extraordinaria de estampillas.

— D.S. 011—85—RE: Exceptan al Ministerio de
Relaciones Exteriores del requisito de Licita-
cion Pablica, Concurso de Precios y otras dis-
posiciones de diversos gastos que efectlie la
Direccion General de Protocolo con motivo de
la transmisién de mando presidencial.

— DS. 011-81-TC: Exoneran a ENTELPERU
del requisito de Licitacion Publica para adqui-
rir una estacion terrena portatil de comunica-
ciones.

Estos diez campos sefialados no son, en modo al-
guno, los Gnicos que fueron reglamentados a través

delinc. 20 del art. 211 de la Carta Politica. Sin embar
go, nos dan una vision de como fueron utilizados en

lo econdmico y financiero. Cabe apuntar que si bien
el 67 o/o de los casi 700 decretos emanaron del Mi
nisterio de Economia, Finanzas y Comercio, existen
otros rubros en los que el uso de estas normas fue im-
portante. De ellos, los mas resaltantes son:

k) Incremento de remuneraciones a los trabajadores
de la actividad privada cuyos aumentos no pro-
vengan de negociacion colectiva:

— DS. 018-81-TR, 028-81-TR, 009-82
TR, 016—82-TR, 002-83-TR, 001-84-
TR, 002-85--TR.

I} Declaratoria del Estado de Emergencia en diver-
sas zonas del pais. Estos decretos supremos se
dictaron al amparo del inc. 20 del art. 211 vy del
art. 231 de la Constitucion:

- D.S. 007-82--PCM: Gobierno declara en Es-
tado de Emergencia provincias de los departa-
mentos de Cuzco, Pasco, Huanuco y San Mar-
tin,

— D.S. 001-83--AG: Declaran en Estado de
Emergencia los departamentos de Piura vy
Tumbes.

— DS. 082-84—EFC: Declara en Estado d
Emergencia el Area Fisica donde se encuentra
la Base Naval dei Callao.

- DS. 016—-84—-PCM: Declara en Estado de
Emergencia a varios sectores de los Valles de
Ocabamba y Lares de las Provincias de Con-
vencion y Calaca, departamento del Cuzco

m} Declaratoria del Estado de Emergencia de entida
des del Sector PUblico:

— DS. 001-81-JUS: Declaran en emergencia
los Centros Penitenciarios y de necesidad pU-
blica la inmediata ampliacion de la infraestruc-
tura carcelaria.

— D.S. 046-82-TC: Declaran en Estado de
Emergencia el Sistema de Registro de Propie-
dad Vehicular que funciona en el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones.

— DS. 064—83-VI: Declara en Estado de Reor-
ganizacion a la Empresa SEDAPAL .

— DS. 548-83—EFC: Declara en Estado de
Emergencia los proyectos de construccion y
equipamiento integral de Centros Penitencia-
rios de Canto Grande, Huancayo y Chimbote.

n)  En este punto agrupamos aquellos Decretos Su-
premos que ¢declaran haber sido dictados por ser
de necesidad y utilidad pUblicas e interés nacio-
nal:

— D.S. 012—-82-V!|: Declaran de necesidad y
utilidad publicas la ampliacion del Local Esco-
lar de Tamburco, Abancay.

— DS. 010—-84—ITI/TUR: Declaran de necesi-
dad vy utilidad publica la construccién del Ho-

tel de Turistas del Distrito de Huaytara de la
provincia de Castrovirreyna.

— DS. 115-84—EFC: Declara de interés nacio-
na!l la realizacion de la reunion del XX Perio-
do de Sesiones de la CEPAL que se llevara a
cabo en nuestra Capital.

— D.S.021-85—TC: Declara el transporte de ca-
botaje de hidrocarburos como actividad de or-
den estratégico y de necesidad nacional.

o) Finalmente, en este rubro presentamos aquellos
Decretos Supremos gue claramente se alejan del
espiritu de la institucion consagrada en el inc. 20
del art. 211 de la Carta Politica:

— D.S. 001-81—ED: Se autoriza al Instituto Na-
cional de Cuitura a recategorizar plazas artisti
cas de la Orquesta Sinfornica Nacional.

~ D.S. 026—-83—IN: Municipalidades son los en-
tes encargados de autorizar y controlar 1os es-
pectaculos publicos.

— D.S. 026-83—TR: Fijan la Unidad de Refe-
rencia para la provincia de Lima.

-~ D.S. 003-84—IN: Aprueba el Reglamento del
Juego de Bingo.

— D.S. 015—85—EF: Precisa la fecha en que el
Sol de Oro deja de ser la Unidad Monetaria del
Pais.

— D.S. 251-85-EF: Aprueba las acciones de
personas del INADE, Oficina Nacional de Coo-
peracion Popular e {PEN.

Las cifras y los ejemplos hablan por si solos. Ellos
nos invitan a reflexionar sobre la naturaleza juridica,
los alcances y Iimites en los que este instituto juridico
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debe desenvolverse dentro del Estado de Derecho. En
las siguientes lineas intentaremos dar una respuesta a
cada una de estas tres interrogantes.

NATURALEZA JURIDICA DE LA INSTITU-
CION

2.

La funcion legislativa, en general, es la que da ori-
gen a las normas juridicas, las que se encuentran orga-
nizadas en forma piramidal. Asi, en la clspide se en-
cuentra la Constitucion y por debajo de ésta esta la
ley y las normas con rango de ley, los reglamentos de
caracter general, etc. En el nivel de la ley, que es el
que nos interesa, nos importa ahora encontrar cuales
son los matices que la diferencian con las normas con
rango de ley. Por la forma, la ley es la que emana del
Congreso, siguiendo un procedimiento para su apro-
bacion y promulgacion, es decir, que la calidad de ley
depende dei Organo del que provenga la norma juridi-
ca. Por el contenido, sin embargo, es ley toda norma
juridica que trata materia que es de reserva legal, im-
portando poco el Organo que la dicta. Dejando de la-
do los problemas de inconstitucionalidad e ilegalidad
que aparecerian, podria decirse que si una Resolucion
o un Decreto Supremo tratan una materia reservada a
la ley serian leyes por su contenido.

Entonces, podemos liegar a una primera conclu-
sion: es ley aquella norma que cumple con los requi-
sitos formales y de contenido que el ordenamiento
juridico impone para la misma; y que es norma con
rango de ley aquella que s6lo lo es por el contenido,
pero que para poder tratar una materia de reserva le-
gal el ordenamiento juridico crea un procedimiento
especial, a modo de excepcion, para salvar el aspecto
formal y evitar asi que la norma esté viciada. En otras
palabras, la diferencia entre la ley y la norma con ran-
go de ley se encuentra en el aspecto formal de las mis-
mas.

Doctrinariamente, existen dos grandes grupos de
normas con rango de ley: los Decretos Legislativos
que se caracterizan por emanar del Ejecutivo gracias
a una habilitacion hecha por el Legislativo por un pla-
zo expresamente sefialado. Versan sobre la materia
que especificamente se establece en la ley autoritativa
y hay obligacion de dar cuenta al Congreso una vez
que la norma ha sido promulgada. En nuestra Consti-
tucion, esta institucion se encuentra consagrada en
el inc. 10 del art. 211. Frente a los Decretos Legisla-
tivos estan los Decretos de Urgencia, Ordenanzas de
Necesidad o Decretos—Leyes. El fundamento de este
tipo de medidas es politico: hasta hace algunas déca-
das, el ritmo en el que se desenvolvia la vida de las na-
ciones era tal, que la produccion legislativa que se ne-
cesitaba era abastecida por los Parlamentos ya sea di-
rectamente, a través de la ley, o indirectamente, por
la via de las leyes delegadas. Sin embargo, en la actua-
lidad, circunstancias de todo orden demandan solu-
ciones dinamicas, colocando, de ese modo, a los Go-
biernos en situaciones muy distintas a las anteriores,
circunstancias que sin un.pronto remedio ponen en
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peligro la estabilidad de los mismos. Si a ello afiadi-
mos la insuficiencia y falta de celeridad para adoptar
soluciones con que se caracterizan ios Parlamentos de-
bido a sus engorrosos procedimientos de trabajo, a la
ausencia entre sus miembros de técnicos y a que los
parlamentarios se encuentran ocupados en ejercer un
constante control politico sobre el Gobierno, com-
prenderemos que es imprescindible que el Derecho
Constitucional moderno aporte un mecanismo con
el cual el Organo Ejecutivo pueda dictar normas juri-
dicas equiparables a las leyes, sin la necesidad de la
intervencion del Congreso. Pues bien, a este grupo
de normas es a las que se conoce como Decretos
de Urgencia, y es la institucion plasmada en el inc. 20
del art. 211 de la Carta Politica peruana.

Regresando al plano doctrinal, las principales ca-
racteristicas de los Decretos de Urgencia son las si-
guientes:

a) Se trata de una atribucion propia del Gobierno,
que generalmente estd en manos del Presidente
de la Republica o en el Jefe del Gobierno, por
ello llevaran siempre el refrendo de uno de los
Ministros o de varios de ellos.

En algunos casos, se restringe el uso delas Orde-
nanzas de Necesidad para los momentos en gue el
Congreso no se encuentra reunido, garantizandose
de ese modo la produccion de normas urgentes
en esas circunstancias; en otros, se posibilita su
uso en cualquier oportunidad, buscandose obte-
ner una rapida produccion juridica en situaciones
que por su urgencia requieren de una celeridad
que los Parlamentos no poseen.

b)

c) Para su correcta aplicacion, los Decretos de Ur-
gencia requieren de la presencia de un aspecto
fundamental, el presupuesto de hecho habilitan-
te, segun Antonio Torres del Morralj, que es la

excepcional y urgente necesidad que requiere ser
solucionada. Nos enfrentamos aqui a un concep-

to juridico indeterminado. Es claro que la apre-
ciacion de su existencia tiene mucho de juicio po-
litico, el que estara en manos de los Grganos esta-
tales encargados de la direccion politica; y en ello
hay un gran margen de discrecionalidad. Este
no debe ser tan amplio como para impedir su
control, pues de ese modo sern’a imposible sujetar
estas normas a lo prescrito por la Carta Politica.

E! Tribunal Constitucional Espafiol ha precisado
el concepto en términos bastante claros en dos

sentencias: 6/1983 y 111/1983%. Dice el Tribu-
nal Constitucional que la extraordinaria y urgen-
te necesidad no debe entenderse en el sentido ex-
tremo de una amenaza para la nacion o para el
sistema constitucional puesto que para esos casos
la Carta ha previsto los mecanismos del Régimen
de Excepcion, sino concebirlos '“... como necesi-
dad relativa respecto a las situaciones concretas
en qgue se encuentran los objetivos de la actua-
cion gubernamental, los cuales, por razones difi-
ciles de prever, requieren en alguna ocasion una



d)

e}

f)

g

accion normativa inmediata, en un plazo mas bre-
ve que el requerido para la produccion parlamen-
taria de una ley aunque fuera por el procedimien-
to de urgencia ...”"; y también como de extraordi-
naria y urgente necesidad aguellos casos en que
por ser circunstanciales y objetivamente comple-
jos, no puede acudirse al procedimiento legisla-
tivo,ordinario sin que se pierda la efectividad re-
querida, que sélo una actuacidn rapida propor-
ciona.

Lamarque® incluye dentro del concepto a todas
las hipdtesis en que las normas constitucionales
permiten, en caso de crisis, una cierta concentra-
cion de poderes; y Camus entiende a la necesidad
dentro del ambito del derecho constitucional co-
mo ’’... aquellas circunstancias urgentes e impre-
vistas que hacen necesario, para la salvaguarda del
Estado, la concentracion de poderes por la sola
decision del drgano flamado a actuar ...""°.

En algunas oportunidades los ordenamientos juri-
dicos sefialan la necesidad de que el Gobierno oi-
ga previamente, en algunos casos, ¢ someta, en
otros, la promulgacion de estas normas a otro Or-
gano del Estado. Tal es el caso, por ejemplo, del
régimen francés en el que el Consejo Constitucio-
nal tiene que ser consultado.

Los Decretos de Urgencia son provisionales, es
decir, que su vigencia esta limitada por un poste-
rior pronunciamiento del Legislativo. Practica-
mente en todos los ordenamientos juridicos en
los que se encuentra consagrado el instituto, esta
caracteristica se ha desarrollado con precision.
En italia, el art. 77 de la Constitucion de 1947
prescribe que los decretos perderan todo su efec-
to desde el principio si no fueren convertidos en
leyes dentro de los sesenta dias de su publicacion.

Ademas de ser provisionales, las Ordenanzas de
Necesidad son transitorias. Asi como la provisio-
nalidad atiende al contro! politico que ejerce el
Congreso, la transitoriedad encierra un concepto
diverso: el hecho que la motiva debe ser extraor-
dinario, temporal y necesariamente grave, es
decir, que una vez que ha sido solucionada la
urgente necesidad el Decreto de Urgencia debe
desaparecer porque ya no es necesaria su existen-
cia dentro del ordenamiento juridico.

Finalmente, la doctrina establece, ademas del
control politico que supone fa provisionalidad de

o s w

la norma, un control jurisdiccional posterior que
lo ejerce el Tribunal Constitucional, o el Organo
encargado de sus funciones. El paragrafo final del
art. 122 de la Carta Politica colombiana de 1886,
reformado por el art. 43 del acto legislativo No. 1
de 1968 estatuye, en este sentido, que es la Corte
Suprema de Justicia la encargada de decidir defi-
nitivamente sobre la constitucionalidad de estas
normas, que en ¢l ordenamiento juridico colom-
biano se conocen como Decretos Legislativos.

Estas son, en iineas generales, las caracteristicas
que configuran la naturaleza juridica de los Decretos
de Urgencia en el terreno doctrinario. El inc. 20 del
art. 211 de nuestra Constitucion Politica de 1979
prescribe lo siguiente: “Son atribuciones y obligacio-
nes del Presidente de la Replblica:

inc. 20: Administrar la Hacienda Publica, nego-
ciar los empréstitos y dictar medidas extraordinarias
en materia econdmica y financiera, cuando asi lo re-
quiera el interés nacional y con cargo de dar cuenta al
Congreso’’.

Si retomamos las caracteristicas que desarrolla-
mos anteriormente, comprobamos que la institucion
del inc. 20 del art. 211 no es otra que la de los Decre-
tos de Urgencia que venimos comentando. Veamos:

— Es una facultad propia del Presidente de la Repu-
blica por cuanto el inc. bajo analisis esta conteni-
do en el articulo que sefala cuales son las atribu-
ciones del Presidente de la RepuUblica, sin necesi-
dad de una delegacion previa del Congreso;

— La norma de nuestra Constitucion nada dice a-
cerca de la oportunidad en que el Presidente se
encuentra habilitado para hacer uso de esta facul-
tad, y como no hay que distinguir alli donde la
ley no distingue, interpretamos que el Jefe de Es-
tado esta facultado a dictar estas normas en cual-
quier tiempo’;

— El inc. 20 contiene el importantisimo requisito
de la urgente necesidad al establecer que se trata
de “medidas extraordinarias’’ que seran dictadas
cuando “‘asi lo requiere el interés nacional’’;

— Sobre la necesidad de la opinién previa de otro
organo del Estado, en el Per( se otorga amplia
discrecionalidad al Presidente, teniéndose que ba-
sar (nicamente en su juicio politico sobre la con-
veniencia de fa norma para poder dictarla;

Torres del Morral, Antonio: “’Principios de Derecho Constitucional Espafiol”’, Atomo Ediciones, Madrid, 1986.
“Boletin de Jurisprudencia Constitucional’’ No. 23, Marzo de 1983, Publicacion de fas Cortes Generales, Madrid 1983.
Citado por Linares Quintana, Segundo: ‘‘Derecho Constitucional e Instituciones Politicas”’, Abelardo—Perrot, Buenos Aires,

1970,t. 11, p. 502.

Camus, Geneviére: "'El Estado de Necesidad en Democracia’’, Ediciones Libreria General de Derecho y Jurisprudencia, Parfs,

1965, p. 25.

No todos los autores estan de acuerdo en este punto. Manuel de la Puente y Lavalle manifestd en una reciente conferencia,
publicada en la Revista del Instituto Peruano de Derecho Empresarial, que los Decretos de Urgencia debian dictarse Gnica-
mente durante el receso parlamentario. Dentro de la misma corriente de opinion se encuentra Luis Hernandez B.

51

Thémis 6



La provisionalidad de las normas del inc. 20 del
art. 211 es uno de los problemas mas graves que
presenta la norma y que desarrollaremos mas ade-
lante;

La transitoriedad de los Decretos de Urgencia se
refleja en nuestro ordenamiento juridico al con-
cordar el art. 211 con el art. 132 de la Carta Fun-
damental. Este Gltimo art. establece: “En situa-
ciones de crisis grave o de emergencia el Estado
puede intervenir la actividad econémica con me-
didas transitorias de caracter extraordinario’;

El control jurisdiccional posterior es otro de los
problemas que analizaremos luego.

3. ALCANCES DE LA NORMA CONSTITUCIONAL

La estructura de la institucion del ordenamiento

peruano no se adeclia perfectamente a los términos
seflalados por la doctrina para los Decretos de Urgen-
cia. Asf, los principales probiemas que se plantean son
los siguientes:

a)

La Constitucion faculta al Presidente a dictar
“medidas’’ sin establecer a qué categoria pertene-
cen las mismas, es decir, si se trata de Decretos
Supremos, Decretos Legislativos o si se estd
creando un tercer tipo de normas que emanaran
del Jefe de Estado. Aparece claro que no son De-
cretos Legislativos puesto que elios han sido pre-
vistos en el inc. 10 del art. 211 vy seria absurdo
pensar que en una misma norma se ha tratado
paralelamente la misma institucion juridica. Si
fuesen Decretos Supremos ordinarios se trataria
de normas de inferior jerarquia y por lo tanto no
podrian tratar de la materia reservada a la ley; lo
que significaria, ademas, que carecerian de sen-
tido dentro de nuestro ordenamiento juridico,
pues hemos visto que su finalidad es solucionar
urgentes necesidades nacionales que no esperan
al tramite de una ley ordinarios o al de una dele-
gacion legislativa. Llegamos asi a la Unica conclu-
sion posibie, se trata de un tercer tipo de normas,
con rango de ley, que son dictadas por el Presi-
dente de la Republica. El problema, en este pun-
to, es que nos enfrentamos a un peligroso vacio
constitucional porque {a Carta no les dié un nom-
bre propio. Y es peligroso porque es posibie ar-
gliir que ya que la Constitucion hablé simplemen-
te de "‘medidas”’®, se trata de Decretos Supre-
mos. Sin embargo, dada la funcidon que tienen el
argumento cae por su propio peso. El problema
se hace mas patente al observar que hasta el mo-
mento esas ‘‘medidas’’ han emanado con la forma
de Decretos Supremos simplemente porque ese
es el Gnico instrumento con el que conté el Eje-
cutivo®.

b)

c)

Este problema va intimamente ligado al del rango
que tienen dentro de nuestra jerarquia normati-
va. Si afirmamos que se trata de la institucion
doctrinaria denominada Decretos de Urgencia,
que necesariamente esta destinada a tratar mate-
ria de reserva legal, las ordenanzas de necesidad
deben obviamente gozar del mismo rango que
tienen las leyes y los Decretos Legislativos. El
inconveniente es que !a Constitucion no lo esta-
blece asi claramente y no existe aln una ley que
lo prescriba.

El sequndo problema a resolver es el de saber qué
se entiende por materia economica y financiera.
Pensamos que esa area comprende lo tributario,
lo presupuestario, lo aduanero, lo crediticio y, en
general, todo lo relacionado con la administra-
cion de la Hacienda Pablica.

A estas alturas podemos concluir en que todas a-
quellas normas que declararon el Estado de Emer-
gencia en diferentes zonas del pais, aquellas que
declaran de interés nacional, por ejemplo, la reu-
nion del XX Periodo de Sesiones de la CEPAL en
Lima, la autorizacion a la recategorizacion de pla-
zas en la Orquesta Sinfonica Nacional, la aproba-
cion del Reglamento del Juego del Bingo o la que
precisa la fecha en que el Sol de Oro deja de ser
nuestra unidad monetaria, son normas que estan
muy lejos del contenido preciso que prescribe
nuestra Constitucion para estas normas.

Otras normas, si bien tienen un contenido econo-
mico y financiero, como es el caso del DS 011-85
RE que libera del requisito de Licitacion Publica
y Concurso de Precios a la Direccion General de
Protocolo con motivo de la transmision del man-
do presidencial, adolecen de la presencia de la
urgente necesidad; pues, en el ejemplo propuesto
de todos era sabido que una vez llevadas a cabo
las elecciones, la transmisién del mando se produ-
cirfa.

En otros casos, las normas dictadas al amparo de
la facultad presidencial tienen una vocacion de
permanencia, desobedeciendo asi al requisito de
la transitoriedad, como es el caso de! DS 003-84-
IN, Regiamento del Juego del Bingo, y muchas
otras mas.

El tercer y quizd mas grave problema es el de la
provisionalidad de los Decretos de Urgencia en
el marco de nuestra actual Carta Fundamental.
La misma establece que es necesario dar cuenta
al Congreso sin afiadir cudl es la sancian si el tex-
to no es presentado al Congreso, ni tampoco cudl
es el plazo en el que debe verificarse la presenta-

Paoio Biscaretti di Ruffia en su Derecho Constitucional comenta que el término '‘medidas’’ es adecuado porgue denota una
corta duracidn en el tiempo, una vocacién efimera, transitoria.
El tema ha sido ampliamente tratado por Armando Zolezzi en el articulo “‘El inciso 20 del articulo 211 de la Constitucion
y la tributacidn’’, aparecido en la Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario.
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d)

4,

cion. Diferentes legislaciones nos ofrecen posibi-
lidades distintas. La Constitucion espafiola de
1878 en su art. 86, por ejemplo, establece que el
Congreso debe pronunciarse expresamente den-
tro de! plazo de treinta dias sobre la convalida-
cion o derogacién de los Decretos-Leyes del or-
denamiento juridico espafiol. Mas adelante ex-
pondremos nuestra posicion al respecto.

Finalmente, tenemos el problema de! control ju-
risdiccional posterior de la medida extraordina-
ria. El inc. 1 del art. 298 de la Constitucion al
tratar de la accion de inconstitucionalidad de las
leyes no incluye dentro de la enumeracion de las
normas que son susceptibles de ser impugnadas
mediante esta accion a los Decretos de Urgencia.
La razén de ésto, pensamos, es que se sigue la
misma logica del art. 211: si se habl6 simplemen-
te de medidas, sin hacer alusion al rango de las
mismas, aparentemente no hay razén para in-
cluir dentro de la accion de inconstitucionalidad
de las leyes a estas normas. Arguyendo gue no
hay que distinguir donde la ley no distingue, y no
habiéndose establecido legislativamente la dife-
rencia entre los Decretos Supremos y los Decre-
tos de Urgencia, podriamos sostener que la ac-
cion aplicable a este instrumento legislativo es la
accion popular, consagrada en el art. 295 de la
Carta Politica, destinada a impugnar los decretos
de caracter general que expide el Ejecutivo. Sin
embargo, pensamos que puede hacerse una inter-
pretacion extensiva del inc. 1 del art. 298, enten-
diendo por ley a las normas que tienen rango de
ley. En este sentido, estariamos sosteniendo que
la enumeracion hecha en dicho articulo no es
taxativa sino simplemente enumerativa. Mas
aun, como lo sefala acertadamente Eguiguren
Praeli, dentro del inc. 1 del art. 298 tampoco se
encuentran los Decretos-Leyes de los gobiernos
de facto ni los tratados; normas que nadie duda
que gozan del rango de la ley formal, y que por
tanto deben ser impugnadas mediante la accion
de inconstitucionalidad de las leyes. Es por ello
que pensamos que cuando la Constitucion dijo
“ley’’ se refirid también a las normas que gozan
de ese rango.

En este tema, resultaria oportuna la modificaciéon
de la Ley Organica del Tribunal de Garantias
Constitucionales para que se afiada a la lista de
las normas susceptibles de ser impugnadas por la
accion de inconstitucionalidad de las leyes a los
Decretos de Urgencia.

REGULACION LEGISLATIVA DE LOS
DECRETOS DE URGENCIA

A lo largo de este trabajo hemos sefalado cuales

son las caracteristicas que, a nuestro entender, son
esenciales a los Decretos de Urgencia. Al confron-
tarlas con la institucién creada en el inc. 20 del art,
211 de nuestra Carta Politica observamos las deficien-
cias de que adolece, defectos que determinan que su
uso sea abundante o que se |legue al abuso, como pre-
cisamos al iniciar este comentario.

Frente al vacio legislativo existente en nuestro

ordenamiento juridico sobre este tema, se hace impe-
rativa la dacion de la Ley que reglamente el uso de los
Decretos de Urgencia. El contenido de la misma, a
grandes rasgos, podria ser el siguiente:

a)

b)

c)

La Constitucion prescribe que el Presidente de la
Republica puede dictar medidas extraordinarias
de caracter econdmico y financiero cuando el in-
terés nacional asi lo requiere. Nos parece impor-
tante que en este punto se estatuya que el Ejecu-
tivo esta obligado a expresar en los considerandos
dei Decreto de Urgencia que va a dictar cuales
son las circunstancias de extraordinaria necesidad
que lo conducen a utilizar la legislacion de urgen-
cia; bajo pena de que el decreto no entre en vi-
gencia hasta que la exposicion de motivos sea
hecha' .

Ademas, de los considerandos debera desprender-
se la transitoriedad de los hechos que dan origen
a los decretos, transitoriedad que, como vimos,
resulta obligatoria por lo dispuesto en el art. 132
de la Constitucion.

Por otro lado, al igual que los Decretos Supre-
mos, los de Urgencia podran entrar en vigencia al
dia siguiente de su publicacion, salvo que éste
mismo establezca un plazo distinto.

La Carta Politica permite al Jefe de Estado dictar
“‘medidas extraordinarias’’. Pensamos que seria
un buen método para la identificacién de éstas y
para establecer un Iimite a su utilizacion que la
ley estatuya que en adelante estas normas se les
de el nombre propio de Decretos de Urgencia
“DU”, seguido del n{imero de orden correlativo
anual vy de los dos digitos finales del afo en que
son expedidos. Asi, los Decretos de Urgencia no
pasarian inadvertidos entre los Decretos Supre-
mos.

Adicionalmente, pensamos que los Decretos de
Urgencia emanen a través del Ministerio de Eco-
nomia, Finanzas y Comercio por estar concebi-
dos Unicamente para tratar.materia econdémica y
financiera; y que la ley prescriba que por esta ma-
teria se entiende todas las areas relacionadas al
manejo de la Hacienda Piblica: legislacion tribu-
taria, aduanera, crediticia, etc.

10. En la gran mayoria de los Decretos de Urgencia existentes en nuestra legislacion no se sefiald en los considerandos los moti-
vas que llevaron al Gobierno a hacer uso de esta facultad, sefialéndose simpiemente que se dictaban al amparo del inc. 20

del art. 211 de la Carta Fundamental.
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d) El problema de la provisionalidad de los Decretos
de Urgencia también debe ser solucionado. Pen-
samos que debe establecerse que el “‘cargo de dar-
le cuenta al Congreso’’ significa algo mas que sim-
plemente informarie sobre la norma que se ha
dictado; es decir, que el Congreso tiene ciertas
atribuciones sobre el Decreto de Urgencia: la de
revisar la adecuacion del contenido del decreto a
nuestro sistema legal, sumada a la facultad de
verificar la existencia de la urgente necesidad. El
Congreso podra luego convalidar o derogar la
norma.

En el primer supuesto lo que sucede es que el de-
creto pierde la caracteristica de la provisionali-
dad, sin que por ello quede convertido en ley for-
mal.

Si el Congreso deroga la norma, ésta perdera sus
efectos desde el momento en que opera la dero-
gacion, es decir, con efectos ex nunc. Si el Con-
greso guarda silencio debe interpretarse que hay
disconformidad con el mismo, pues si no bastaria
con el silencio de las Camaras para convalidar ex-
cepciones a la potestad legislativa. Esta caduci-
dad tendria efectos ex nunc, es decir, que la nor-
ma deja de existir desde que caduca, tal como
sucede con la derogacion expresa. Para que el
mecanismo funcione adecuadamente deberd es
tablecerse el plazo de caducidad.

La provisionalidad también debe ser entendida
en un tercer aspecto: saber qué sucede con el De
creto de Urgencia si no es presentado al Congre
so. En este supuesto pensamos que la sancion

debe ser mas severa: la pérdida de los efectos des-
de el momento mismo en que entrd en vigor, es
decir, con efectos ex nunc; pero quedando a
cargo del Congreso la obligacion de dar una ley,
en el plazo perentorio que la ley reguladora de
los Decretos de Urgencia establecera, destinada a
reglamentar la materia que trat0 el decreto que
perdio vigencia.

e) Finalmente, y aunque parezca obvio decirlo, nos
parece importante que la ley prescriba que los
Decretos de Urgencia que el Jefe de Estado pue-
de dictar al amparo del inc. 20 def art. 211 de la
Constitucion, tienen rango de ley.

La prueba de fuego de la eficiencia y dinamismo
de un sistema constitucional estd precisamente en la
fluidez con que puede recurrirse a la precision, regu-
lacion, interpretacion y complementacion de las ins-
tituciones consagradas en la Carta Politica correspon-
diente por la via de leyes reglamentarias de dicha Car-
ta, sin necesidad de ir a la reforma de su texto que

requiere un tramite especial. En el caso present:, es-
tamos ante un asunto vital que debe definir el perfil
del régimen presidencial que el Per( necesita sin ab-
dicar por eso de los fueros inalienables del Parlamen-
to. La tendencia a la excesiva concentracion de pode-
res personales del Presidente ha sido recurrente y
funesta en la experiencia republicana del Per. ¢ Asu-
mira la actual mayoria parlamentaria el reto de preci-
sar los alcances de un poder extraordinario del Presi-
dente de la Republica (que por su abuso tiende a des-
bordarse y puede conducir a la dictadura economica),
en funcion no de intereses politicos inmediatos, sino
del destino democratico del pais?

-

Siembra un
arbol.

\_

—~

Hemar SRL.

Thémis 6



