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1. EL PERIODO DE ENTREGUERRAS

El lapso que corre entre 1918 y 1939 esta signado, tendencialmente,
por el auge y esplendor del parlamento. Por cierto que esta afirma-
cién debe tamizarse, teniendo en cuenta los conocidos regimenes to-
talitarios, como son el nazi y el fascista, que si bien asentados sobre
estructuras parlamentarias (como son el Estatuto Albertino y la Cons-
titucién de Weimar) se desarrollaron en realidad a contrapelo de
ellas.

Es interesante anotar que este parlamentarismo fue saludado con
entusiasmo por los estudiosos de la época, a tal punto que el cono-
cido jurista Mirkine-Guetzevitch llegé a considerarlo como uno de
los rasgos mas saltantes del constitucionalismo, y como caracteristica
de lo que denominG, con bastante fortuna, como “racionalizacion del
poder™.

Este periodo encarna, [levado hasta sus iltimos extremos, la si-
tuacion europea del siglo XIX, y que en cierto sentido repercutié en
diversos paises de América Latina, sea creando regimenes parlamen-
tarios, sca introduciendo variantes o matices parlamentarios en di-
versos textos constitucionales.

El parlamentarismo en términos generales, confia en un 6rgano
del poder la marcha del aparato estatal y el cumplimiento de sus mds

* Ponencia presentada en el IV Congreso Theroamericano de Derecho Consti-
tucional (Madrid, 27 a 30 de septiembre de 1988).



302 DOMINGO GARCIA BELAUNDE

delicadas funciones. Entre estas Gltimas, el legislar era considerada
como la mds importante y significativa, lo que conllevaba una subes-
timacion de los demas érganos del Estado.

Tras la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, la situacién
cambiard radicalmente. Cambian los tiempos y cambian las necesi-
dades del Estado, que requiere para su adecuado manejo, una mano
no solo eficiente, sino rdpida y altamente tecnificada. Y esto, como
es 16gico suponer, no puede estar en manos de £rupos Numerosos,
deliberantes en extremo, y con tendencia a la dispersién y a la len-
titud. Crece pues el Ejecutivo, sea en su sentido estricto o en su sen-
tido amplio, como son los primeros ministros en los regimenes par-
lamentarios. En éstos, como se sabe, se distingue entre el jefe del
Estado y el jefe del gobierno. En los ultimos afios, la practica ha
demostrado que el jefe de gobierno y su gabinete, si bien tienen su
origen en las Cimaras y de éstas dependen, han desarrollado tal gra-
do de autonomia, que han logrado convertirse en algo independiente
y hasta lejano del parlamento, teniendo fuerza propia y capacidad
de conduccién de las que en otras épocas se carecia.

Entre las modalidades de esta nueva configuracién, la facultad de
legislar, que antes era exclusiva del parlamento, ha pasado ahora a
ser compartida con el Ejecutivo, quien de esta suerte se ha revestido
de un poder que antes no tenia. Si bien con antecedentes en épocas
o textos anteriores, 1o cierto es que tan sélo a partir del constitucio-
nalismo de la segunda post-guerra, se institucionaliza el poder legi-
ferante de los cuerpos ejecutivos, y esto, como es natural, llega a la
realidad constitucional de los paises de Améica Latina, en donde se
inserta con relativa facilidad.

2. LA SITUACION PERUANA HASTA 1979

El Peri, al igual que los demds paises del continente, tuvo su mo-
delo inmediato —por lo menos en la parte institucional u organica—
en la Constitucién norteamericana de 1787, y en los textos, que mas
0 menos por la misma época, se escribieron en su defensa o divul-
gacion (caso de El Federalista o La democracia en América de Toc-
queville). De acuerdo a este modelo, creador del presidencialismo en
el mundo, el peso de las grandes decisiones, y en dltima instancia, el
conductor del aparato del Estado, es el jefe del Ejecutivo, moderno
monarca sin corona. Si bien es cierto que en la prictica el ejecutivo
norteamericano no funcioné de tal manera desde sus inicios, sino que
por el contrario adquirié el poder del que actualmente goza de una
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manera lenta y gradual, lo cierto es que tedricamente el modelo cred
esa matriz, y éste calzé ficilmente con Ia realidad de nuestros pue-
blos, que con tendencias centrifugas, encontré en este modelo y en
¢l caudillismo deciménico, la solucién para las jovenes naciones sud-
americanas.

Este fue el esquema, que, salvo las excepciones que nunca faltan,
privo en el Perii desde entonces. Ahora bien, en 1856, en la Cons-
titucién de ese afio, se incorpor6, tomdndolo del modelo europeo, el
Consejo de ministros, y luego en sucesivas leyes, se perfilé esta ins-
titucién y la del presidente del Consejo de ministros, que desde esa
época ha persistido en nuestros textos fundamentales.

La creacidn del Consejo de ministros y de un presidente, que apo-
yaban, avalaban y en teoria controlaban al jefe del Estado fue, como
era de esperarse, mas nominal que real, En la practica, los ministros,
solos 0 en Consejo, no representaban nada, ni menos ain eran un
freno efectivo para la actividad del presidente de la Reptblica.

Todoe esto cambié en la década de 1930. En efecto, ese afio es
derrocado el presidente Leguia, tras once afios de gobierno dictato-
rial (1919-1930), en forma casi simultdnea a otros gobernantes lati-
noamericanos (Ibanez, en Chile; Irigoyen, en Argentina), motivada,
entre otras causas, por la quiebra de la Bolsa de Nueva York en
1929, que precipité el derrumbe de todas nuestras economias. Fue
entonces, a rafz de este defenestramiento politico, que el Congreso
Constituyente de 1931, que debatié y sancioné la Constitucién de
1933, introdujo un modelo parlamentarioc o semiparlamentario o
mixto, como han sefialado algunos de sus exégetas. A este sistema
se llegd, no s6lo por los vientos doctrinarios que por entonces agi-
taban el continente europeo, sino sobre todo por la obsesién de
recortar, hasta donde fuera posible, Jas atribuciones del presidente
de la Repiiblica, a fin de evitar que nuevamente surgiese un presi-
dente como el derrocado, que desde el poder se hizo reelegir varias
veces, ¥ que ademds traté al pais como una heredad privada, en
forma absoluta y arbitraria. El fantasma de Leguia sirve, pues, para
explicar el espiritu de esta Constitucién de 1933, que curiosamente
fue elaborada por una Constituyente cuya mayoria de miembros
habia sido victima de uno o mas atropellos del gobierno leguista,
y que solo buscaban la forma legal de impedir el retorno de un
gobernante similar. Ahora bien, si es cierto que el texto de 1933
significa una concesién importante al parlamento (y que como tal
fue saludado, con entusiasmo distante por Mirkine-Guetzavich),
en la prictica la situacién no cambié, Esto es, siguié el mundo po-



304 DOMINGO GARCIA BELAUNDE

litico signado con el presidencialismo que fue tipico de todo nues-
tro siglo XIX. Tan soélo con dos gobernantes el texto de 1933 hizo
crisis: el presidente Bustamante y Rivero (1945-1948) y el presi-
dente Belaunde Terry (1963-1968). En estos casos se dieron las
situaciones siguientes: a) crisis econdmica, b) imposibilidad o dificul-
tad excesiva para resolverla, ¢) ausencia de capacidad de decision
para medidas de emergencia por parte del Poder Ejecutivo, d) mino-
ria politica del presidente en las Camaras, ¢} descomposicion del blo-
que politico que apoyaba al presidente, f) inexistencia de mecanismos
de participacién o consulta popular, g) inexistencia de mecanis-
mos formales para la solucién de conflictos con €l Parlamento,
h) parélisis total o parcial del Parlamento.

En estas dos sjtuaciones, y como quiera que en caso de conflicto
la preminencia estaba dada al Parlamento, era facil caer en un
entrampamiento, que en todo pais con bases poco sdlidas conduce
a la erosion del sistema, y a la eventual pardlisis del mismo; y en
todo caso, a un deterioro inevitable ante la opinién publica. Lo con-
creto del caso, es que ambos gobernantes fueron derrocados por
sendos golpes de Estado que, con matices diversos, iniciaron perio-
dos de dictadura politica, con independencia a la formalidad que
adoptaron © a las metas que lograron o persiguieron.

De esta suerte, y ante tales experiencias que por lo demas eran
no sélo muy conocidas sino muy cercanas en el orden del tiempo,
es que los Constituyentes del periodo 1978-79 se esmeraron, en
forma expresa y reiterada (tal como consta e¢n los debates y en los
respectivos proyectos) en dar fuerza real y efectiva al presidente
de la Repiblica, tal como lo veremos a continuacién.

3. La ConNsTITUCION DE 1979

Como queda dicho, la experiencia juridica peruana fue fun-
damentalmente presidencialista, matizada con las concesiones parla-
mentarias que hizo la Constitucién de 1933, que tan sélo mostrd
sus limijtaciones en dos periodos presidenciales (1945-1948 y 1963-
1968). Pero ni el predominio practico del presidente, ni menos ain
el modelo mixto o semiparlamentario sancionado en 1933, contem-
plé en forma organica facultades legislativas al Poder Ejecutivo.
En ultima instancia, las leyes las hacia siempre el Parlamento y
nadie maés, de acuerdo a la teoria clasica, de la cual es expreso re-
presentante John Locke.
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No obstante, bajo la vigencia de la anterior Carta politica de
1933 se dio un avance, aun cuando algo timido, en este tema. En
efecto, la Constitucion de 1933 en sus articulos 40 y 49 permitié
al Poder Ejecutivo adoptar las medidas necesarias conducentes a
abaratar las subsistencias y limitar el comercio y la industria en
caso de emergencias, 1o que en realidad hizo en pocas oportuni-
dades, y sin trascendencia alguna. Pero luego, en el periodo 1936-
1939, se autorizdé al presidente de la Repiiblica para que legislase
sobre determinadas materias, pues el Congreso por propia voluntad
entré en receso. En esa misma época, y en forma discutible, se mo-
dificé Ia Constitucién a través de un plebiscito, que introdujo la le-
gislacién delegada, que sin embargo tuvo corta duracién (1939-1945),
pues fue derogada. Por otro lado, el Cédigo civil de 1936 (hoy
remplazado por uno nuevo sancionado en 1984) fue dictado por
el Poder Ejecutivo, al amparo de una autorizacién general dada
por las Cdmaras, En 1948, el presidente de la Repiblica, ante ¢l
receso de las Camaras, empezo a legislar mediante decretos supre-
mos, esto es, realizd actos prop1os de las Camaras mediante de-
cretos que en la prictica tenian fuerza de ley (situacién andmala,
pues no estaba prevista por ninglin ordenamiento ni existia autori-
zacién previa). En fin, en la década de los afios sesenta, aumenta
esta delegacion; importantes cuerpos legales son promulgados al
amparo de sendas delegaciones que otorgan las Cimaras (asi por
ejemplo, el Coédigo tributario). Pero lo mas notable de todo este
periodo, y que en gran parte signa la experiencia posterior, es la
Ley 17044, aprobada formalmente por el Parlamento en junio de
1968, con el expreso proposito de otorgar plenos poderes al Poder
E]ecutlvo para que en un plazo de 60 dias, adoptase las medidas
necesarias para hacer frente a la crisis econémico-financiera que
afrontaba el pais en aquellos momentos. Bajo autorizacién tan ge-
neral —que por lo demés fue muy criticada por los especialistas—
salieron en 60 dias mis de 300 decretos supremos que afectaron
grandes campos del derecho npacional, y en especial lo relacionado
a aduanas, tributacién, legislacién civil, construccién, hacienda, em-
presas piiblicas, vivienda, mineria, etcétera. Es decir, todo un uni-
verso legislative que tuvo consecuencias positivas, como lo confir-
man los hechos posteriores. Es indudable que esta delegacion era
inconstitucional, pero tuvo plena aceptacién en el mundo de la
préctica, y asi es reconocido en Ia actualidad, pues muchos de esos
dispositivos conservan su vigor.
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Teniendo estos antecedentes a la mano, era previsible que la
nueva Constitucion los recogiese. En efecto, el texto sancionado
en 1979, convencido de la inconveniencia del hibridismo de la an-
terior Constitucién, procedié, como ya se ha indicado, a reforzar
la figura del presidente de la Repiblica, previé mecanismos de so-
lucién de conflictos entre los poderes del Estado (sobre todo entre
Ejecutivo y Legislativo), introdujo nuevos érganos constitucionales
{como el Tribunal de Garantias Constitucionales), redisefié la dis-
tribucidn territorial del pais (con la creacién de las regiones, pro-
ceso que se encuentra recién en sus inicios) entre otras novedades.
Naturalmente, s¢ conservd la figura del Consejo de Ministros y de su
presidente, manteniendo la responsabilidad ministerial por los actos
del presidente de la Repiiblica {lo que viene desde atras), haciendo
posible una continuidad institucional desde entonces. En cuanto a
los rasgos del modelo, es dificil decir dénde ubicarlo. En efecto, no
es estrictamente parlamentario, ni tampoco presidencial, por lo menos
en su sentido clasico. Mas bien podria ser calificado como semipre-
sidencial, o mejor aln, como presidencialismo atenuado o atempera-
do, toda vez que, por encima de sus incrustaciones parlamentarias,
que vienen como queda dicho, del siglo pasado, el peso de todo el
sistema recae en el presidente de la Republica, por lo que bien po-
driamos hablar de la existencia de un presidencialismo sin mds o de
un presidencialismo latinoamericano. Por lo demis, la experiencia
politica de estos ocho afios bajo la vigencia de la Carta de 1979 nos
ha demostrado que el peso y la conduccitn efectiva del pais la hace
el presidente de la Repiblica, con el consentimiento e incluso con-
tra la opinién de sus ministros, como ¢l caso de la estatizacién de la
banca lo vino a demostrar (julio de 1987).

Dentro de este gran modelo, se incorporaron dos instituciones
del gobierno moderno, que sin embargo contaban con anteceden-
tes en el medio, como ya se ha indicado. Estos son: los decretos
legislativos y los decretos de necesidad y urgencia.

4. DECRETOS LEGISLATIVOS
La vigente Constitucién de 1979 sefiala en su articulo 188 que

El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de le-
gislar, mediante decretos legislativos, sobre las materias y por el
término que especifica la ley autoritativa. Los decretos legislativos
estén sometidos en cuanto a su promulgacién, publicacién, vigencia
y efectos a las mismas normas que rigen para la ley.
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Haciendo un analisis del articulado, podemos extraer las carac-
teristicas siguientes: a) se trata de delegacién expresa de facultades
legislativas, b) se tiene que indicar las materias, c) se debe indicar
por cuanto tiempo se conceden estas facultades, d) tienen la misma
fuerza o valor de la ley, gozando de las mismas prerrogativas que
ésta,

Como es fécil apreciar, estamos ante caracteristicas muy gene-
rales, toda vez que la indicacion de las materias es un tema muy
amplio y dentro de ellas puede abarcarse un universo muy grande;
en cuanto al tiempo, tampoco se indica cud] serd éste. Tampoco
se especifica un tipo especial de control o supervisién parlamenta-
ria. En fin, si comparamos esta figura con sus homdlogos europeos,
el texto peruano resulta en extremo sobrio, lo que ha permitido,
como lo demuestra la experiencia reciente, excesos y extralimita-
ciones, que han sido denunciadas desde hace algunos afios. Anali-
cemos algunos de sus problemas,

En primer lugar, cabe preguntarse si es que pueden ser objeto
de delegacion todas las materias que son competencia del Parla-
mento, sin exclusién alguna. La respuesta a primera vista, es afir-
mativa, ya que de acuerdo al aforismo de que no cabe introducir
distinciones donde la ley no distingue, pareceria desprenderse la
conclusion de que pueden delegarse facuitades para todo el univer-
so que la Carta constitucional concede al Parlamento. Dicho en
otras palabras, podria el Parlamento, en la prictica entregar todo
su poder al Ejecutivo, con lo cual ¢l érgano tradicionalmente legife-
rante estaria de mis. Pero aclarado lo anterior, y atendiendo a que
la Constitucion debe interpretarse, no sélo dindmicamente, sino en
su conjunto— o sea, la necesidad de una interpretacién arquitec-
tonica sobre la interpretacién parcelaria— se desprende que esto
no es exacto. Asi tenemos las siguientes tres grandes excepciones:
¢l presupuesto general de la Republica, los tratados que concierte el
Estado y las reformas constitucionales. En efecto, el presupuesto
debe ser enviado al Parlamento para su discusion (articulo 197),
y ser aprobado por éste, sefialando el texto que sdlo en el caso de
que el Parlamento no aprobase el presupuesto antes del 15 de di-
ciembre de cada afio, podrd el Ejecutivo sancionarlo mediante
decreto legislativo (articulo 198). La segunda excepcién son los
tratados, porque asi lo dispone la Constitucién (articulo 102), y
porque ello es una prictica internacionalmente aceptada (con inde-
pendencia a los convenios que el Ejecutivo pueda celebrar directa-
mente y dentro del marco de sus propias facultades). Y finalmente
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la reforma constitucional, que opera con un procedimiento agra-
vado ante las Camaras (articulo 306). Pero salvo esto, es decir,
presupuesto, tratados y reforma constitucional, la delegaciéon puede
ser total. Esto alcanza incluso a areas, como la penal y la tribu-
taria, que durante afios se consideraron centrales, dentro de lo que
Otto Mayer denominé, a fines del siglo pasado, como la “rescrva
de la ley”.

En consecuencia, y salvo los tres casos mencionados (en donde
existe reserva de ley estricta) la delegacién de materias es general.
Asi vemos que existe autorizacion expresa (ley 23859) para que el
Poder Ejecutivo promulgue un nuevo Cédigo penal, el cual —cuan-
do lo sea— serd un cuerpo sancionado por decreto legislativo, que
tiene valor de ley.

En cuanto al término, la Constitucién no indica nada, pero en
la practica éste ha sido decididamente breve; 30, 60 o 90 dias. Lo
malo es que en alguna oportunidad, al vencerse el plazo de la de-
legacion legislativa y al no haberse hecho uso de tal delegacion, el
Ejecutivo ha recurrido a la practica de publicarlos posteriormente,
pero con fecha anterior —lo cual es indetectable en cualquier in-
vestigaciobn— o modificar gran cantidad de articulos utilizando el
recurso de la “fe de erratas” {con lo que modifican varios textos
dindoles un sentido opuesto al original, lo que confirma que bajo
la fe de erratas se promulgaba, en realidad, un nuevo dispositivo
legal) o en veces, como sucedié en 1985, declarando que los dias
de la concesién legislativa, deben computarse como “habiles” (o
sea dias laborables) y no como “dias naturales o cronolégicos”
{esto 1tltimo es lo correcto, porque la distincién entre dias hébiles
y dias naturales, es vilida tan solo en el ambito procesal).

Por dltimo, en cuanto a su numeracién, se ha optado, con crite-
rio discutible, en empezar con ellos una nueva numeracién; asi el
decreto legislativo niimero 1, fue sancionado el 4 de noviembre de
1980, y en la actualidad, exceden los cuatrocientos.

Se ha discutido mucho la utilizacién de los decretos legislativos,
y en realidad ello ha ocurrido sobre todo por los excesos cometi-
dos por los beneficiarios de dicha delegacion (o sea, el Ejecutivo)
en parte motivada por la ausencia de un posterior control politico,
como por la generosidad de los enunciados (asi, cuando se otorga
delegaciones para reordenar las aduanas, o mejorar la hacienda,
etcétera, que permite un abanico casi infinito de posibilidades y,
ademds, ir més lejos de lo que realmente queria el legislador).
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Existe otro limite para la delegacion legislativa, que es la exis-
tencia, en nuestro ordenamiento, de las leyes organicas. Pero a ellas
les daremos un tratamiento aparte.

5. LAS LEYES ORGANICAS

La vigente Constitucion introdujo, aun cuando con poco éxito, la
categoria de “leyes orgdnicas”, que la tomé del contexto europeo,
y concretamente del espafiol. En principio, este tipo de leyes (cono-
cidas como leyes constitucionales en otros ordenamientos) tienen
como objetivo crear un cuerpo intermedio entre la ley ordinaria y
la Constitucién, con caracteristicas especiales, y con el fin especifi-
co de desarrollar los principios e instituciones basicas de Ia Consti-
tucion. De acuerdo con el articlo 194 las leyes organmicas requie-
ren para su aprobacién, del voto de mas de la mitad del niumero
legal de miembros de cada Camara. Esto es, un quérum agravado,
lo que hace necesario el cémputo, el control y la respectiva vota-
cion. Dejando de lado los antecedentes, lo cierto es que en forma
expresa y a nivel constitucional sélo se han reconocido las siguien-
tes leyes orgédnicas: a) de municipalidades, articulo 258; b) del
Ministerio Publico, articulo 251; ¢) del Poder Judicial, disposicio-
nes transitorias decimoprimera y decimotercera; d) del Tribunal de
Garantias Constitucionales, articulo 303; ¢) de las fuerzas armadas,
articulo 277; f) de las fuerzas policiales, articulo 277; g) de la crea-
cién de regiones, disposicién transitoria novena; k) de los organis-
mes del sector piiblico, articulo 140. En rigor, sélo existen ocho
sitnaciones en los cuales procede, prescriptivamente, el emplec de
leyes orgénicas, con su previo pase y discusién en el Parlamento.
De estas ocho sélo las siete primeras son ficilmente identificables,
la dltima, que est4 referida a los organismos del sector publico, es
infinita, no sdlo por la vastedad de éstos, sino por la posibitidad
de creacion futura de nuevos organismos, lo que queda al arbitrio
del Ejecutivo,

Abhora bien, la primera pregunta que surge es cual es la posicién
de las leyes orgénicas dentro del conjunto de fuentes normativas
peruanas. Si lo analizamos con detenimiento podremos ver que
la diferencia sustancial que existe entre la Ley ordinaria y la ley
organica es la referida al procedimiento, esto es, a la forma de ser
sancionada. Asi, mientras que en términos generales la Constitu-
cién se desarrolla y es completada por leyes sancionadas normal-
mente por el Parlamento, en determinadas materias la Constitucién
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exige que el iter legislativo tenga un quérum especial, es decir, un
quorum fuerte, exigiendo una mayor presencia y participacion de
los representantes, y nada més. Pero esta diferencia de procedimien-
to, se puede reducir a uno de sus aspectos, cudl es el quorum, que
debe ser computado expresamente. Pero no hay maés. Incluso en
cuanto a las materias su distribucion es caprichosa, lo que demues-
tra que ni hubo clara conciencia en el constituyente de lo que se
trataba ni tampoco existio interés en darle un contorno definido.
Tampoco se dio el caricter de orgimicas a ciertas leyes que si lo
requerian (como podian ser las de materia electoral), Y en cuanto
a su modificacién, lo pueden ser con la misma rapidez que las leyes
ordinarias (aun cuando observando el quérum calificado). Si tene-
mos en cuenta que lo que diferencia formalmente a la Constitucién
del resto de las normas, es su rigidez para el cambio (sobre todo
en nuestra tradicién occidental) y que en su modificacion las leyes
organicas estan en el mismo nivel que las ordinarias, tenemos que
llegar a la conclusién, ineludible por lo demds, de que ellas no re-
presentan categoria aparte, superior o inferior a las demis leyes
emanadas del Parlamento. A esto hay que afiadir que en la préctica
tampoco ha habido un control adecuado de este tipo de legislacién,
ni menos adn un uso sensato de la misma, lo que se demuestra en
la actualidad cuando subsiste el decreto legislativo nimero 52, que
organiza ¢l Ministerio Publico, y que segin ¢l articulo 251 de la
Constitucién, debié haber sido sancionada por ley organica.
Podemos decir en sintesis que la Constitucién sin clara concien-
cia de ello, sancioné la creacion de leyes organicas para casos muy
contados, con el dnico propésito de que ellas tuviesen un quérum
calificado en su discusion en el pleno. Esto significa que las leyes
organicas estan destinadas a los Unicos casos que la Constitucion
asi lo consagra, y que ademas ellas deben ser sancionadas expre-
samente por el Congreso y no ser objeto de delegacion alguna.
Lamentablemente, como estos parametros no han sido observados
por los érganos del Estado desde que entré en vigencia la Carta,
pensamos que esta categoria de leyes organicas, interesante de por
si, ha perdido toda importancia en el actual ordenamiento juridico
peruano por su continuo procese de desconstitucionalizaci6n.

6. DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA

El artculo 211, al tratar las atribuciones del presidente de la Re-
publica, sefiala, en su inciso 20, que éste puede “dictar medidas
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extraordinarias en materia econémica y financiera, cuando asi lo
requiera el interés nacional, y con cargo a dar cuenta al Congreso”.

Cuando fue sancionado este articulo, nadie se percaté de sus al-
cances. En los debates fue propuesto originalmente la introduccién
de los decretos de mecesidad y urgencia, pero ello no prosperé. No
obstante, al final, el texto antes indicado surgié como por ensalmo
y asi quedd instalado. La pregunta inicial es muy clara ;qué tipo
de medidas se autorizaba dictar?, ;bajo qué modalidad?, (podian
estas medidas afectar cualquier materia de ordenamiento juridico?,
{qué rango legal tenian?

En el periodo gubernamental comprendido entre 1980-1985, se
dictaron, invocando esta facultad constitucional, 667 decretos su-
premos, que invadian temas propios de la ley. En la actualidad, se
estima que son mas de 800. Sin embargo, €l debate en torno a ellos
se inicio en el afio de 1983, cuando la oposicién y la opinién pu-
blica advirtieron que con este tipo de facultades y bajo la forma
de decreto supremo, se dictaban dispositivos que vulneraban el
universo tributario e incluso articulos dispersos del Cadigo civil. El
Colegio de Abogados de Lima emitié un pronunciamiento en con-
tra, reiterado recientemente * y la oposicién en las Camaras (repre-
sentada en ese momento por Izquierda Unida y el Apra) cuestiond
la legitimidad de dicho uso. Finalmente, el ministro de Economia y
Finanzas, Carlos Rodriguez Pastor, mediante oficio de 19 de marzo
de 1984, remitido a las Camaras, expresé de manera tajante y con-
creta que en esta atribucion presidencial debia verse, sin mas, la
figura de los decretos de necesidad y urgencia, los que tenfan fuer-
za de ley. Desde entonces el debate no ha cesado y no existe versién
definitiva alguna, aun cuando esta preocupacién ha Hegado a las
altas esferas, como lo demuestra la existencia de diversos proyectos
de ley para reglamentar esta norma, que algunos, en el seno de las
Camaras, califican como “decretos presidenciales de urgencia”.

Analizando esta figura dentro del contexto constitucional, llega-
mos claramente a la conclusién de que estas facultades estdn fuera
de Jo comiin, que no son las mismas que las demds (es decir, es
distinta a la clasica de reglamentar, que siempre tuvo el Ejecutivo
¥ que estd contenido en otro inciso) y que ademds es necesario en-
cuadrarla en alguna categoria existente en el derecho comparado.
En efecto, en su forma objetiva, aun cuando imperfecta, tales me-

! Cf. Revista del Foro nim. 1, enero-junio de 1987,
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didas extraordinarias no son otra cosa que lo que la doctrina conoce
como “decretos de nmecesidad y urgencia”.* Si negamos esta posibi-
lidad y aceptamos que son simples decretos, podriamos llegar al
absurdo de que al presidente de la Repdblica se le dieron atribu-
ciones para casos de urgencia que ya las tenfa (en otro inciso del
mismo articulo) y que ademds lo limitan a s6lo dos materias, y con
el agregado de que debe dar cuenta al Congreso (que normalmente
lo hace). Esto es, negar la posibilidad de que estas normas son
decretos de necesidad y urgencia, s6lo nos hace caer en contradic-
ciones, y ain mas, cuando la realidad de estos dltimos afios nos
indica que precisamente este es el inico concepto que nos permite
explicar tales dispositivos.

Haciendo un anilisis exegético de la norma constitucional, po-
demos extraer lo siguiente: a) se trata de dictar medidas extraordi-
narias; esto es, las que nmo son ordinarias, y en consecuencia sélo
para casos extremos e imprevisibles, que no pueden ser afrontados
de otra manera, tales come terremotos, invasiones, huracanes, de-
sastres naturales, emergencias econdmicas, etcétera. En consecuencia
no podemos con ellas hacer frente a situaciones normales porque
para eso estdn las medidas ordinarias que las puede adoptar normal-
mente el Poder Ejecutivo, b} La materia esti reservada al ambito
econdmico-financiero y nada mas. Esto debe entenderse en sentido
estricto, 0 sea, s6lo en estas materias y no en todas aquelias que
en forma conexa tengan algin ingrediente econémico-financiero. O
sea, lo econémico-financiero debe ser lo principal y no lo accesorio,
porque llevado este argumento hasta sus ultimas consecuencias, todo
podria ser econdémico-financiero y de esta suerte afectar derechos
fundamentales (como lo seria el derecho a la educacién, pues tam-
bién esto conlleva gastos, ctcétera). En términos generales, cabe in-
dicar que aqui lo econémico-financiero debe limitarse al apartado
dedicado al “régimen econdémico” en la Constitucion del Estado, es
la “constitucién econdémica” propiamente dicha, y no afectar lo dis-
puesto en la parte “dogmética” ni en la parte “organica”. ¢) Otro
requisito, es que asi lo requiere el interés nacional, no cualquier
requerimiento sino sélo el interés nacional cuando se trate de situa-
ciones graves, de gran alcance, y cuando exista un consenso en la

? A través de algunos medios de expresién, se catalogd a estos dispositivos,
como “decretos de emergencia”, lo que no sélo constituye un errer doctrinario, sino
coadyuva a una mayor confusién, En la actualidad, sélo hay dos tipos de decre-
tos de emergencia; los que establecen el respectivo régimen de excepcién, y las
emergencias de orden presupuestal, previstas anualmente en las leyes respectivas.
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opinién publica de que la obrarse en un determinado sentido. Y
tinaimente &), cuando se dé cuenta al Congreso, lo cual supone en
principio, como sucede, por ejemplo, en el ordenamiento espafiol, el
pronunciamiento del Congreso de los Diputados, pues de esta suerte,
dicha medida trascendental y que afecta al ordenamiento juridico,
es tomada en cuenta por la Camara, para que lo ratifique o deje
sin efecto.

Comgo quiera que la introduccion de esta figura juridica lo fue en
forma casi subrepticia, y sin que sus autores se dieran cuenta, ella
no ha quedado perfilada en la Constitucion, y esto también ha traido
abusos, como ha sucedido con los decretos legislativos, pero en una
situacion mas alarmante.

Este exceso, que ha contado con el beneplacito del Congreso,
tanto del anterior como del actual, deriva de la imprecisién norma-
tiva y de las necesidades fiscales, Jo que ha motivado mds de una
polémica al respecto. Por otro lado, el dar cuenta el Congreso ha
quedado limitado a la simple trascripcién del decreto adoptado
acompanado del oficio de remision. También se ha abusado de los
supuestos habilitantes, o sca, de la necesidad inminente e irrecusa-
ble de la medida y el d4mbito restringido de materias, pues en am-
bos casos ha habido excesos. Y finalmente, tampoco se ha observado
la provisionalidad que es tipico de estas medidas, pues como su
nombre lo indica, son extraordinarias y no ordinarias. Es decir, son
de corta duracion, y no indefinidas, como ha sucedido con la ma-
yor parte de ellas.

El problema fundamental que se presentd en relacion con estos
decretos, era cual era su valor: si eran simples decretos supremos o
st por el contrario eran textos con valor de ley. Sin que haya cesado
la polémica al respecto, cabe afirmar, por encima de observaciones
y matices, que en realidad hay que darles un valor de ley, pues de
otra manera no tendrian razén de ser ni menos aun se explicarian
sus alcances. Esto es, sostener que se trata de simples decretos o
resoluciones, no tendria sentido y pareceria una tautologia, repeti-
tiva ¢ innecesaria, en comparacion con las mayores atribuciones que
normalmente goza el presidente de la Repiblica en el mismo ar-
ticulo constitucional. Por otro lado, si se le reconoce el valor de
ley, entonces muchas cosas quedan explicadas, y asi lo entiende un
sector dominante de la doctrina peruana, la practica politica y le-
gislativa de los tltimos afios, reiterada jurisprudencia de los tribu-
nales e incluso los grupos politicos representados en el parlamento,
que han planteado seriamente la necesidad de precisar sus alcances,
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como lo demuestran los proyectos de ley presentados en las C4-
maras,

Otro problema de sumo interés, es €l relacionado con los alcan-
ces de estos decretos, que en otros lugares como Italia, Espafia y
Brasil, se denominan decretos-leyes, y es el relativo a las materias
que pueden tratar, teniendo en cuenta lo que clasicamente se de-
nomina el “principio de la reserva de la ley”, vinculado muy espe-
cialmente con la temdtica penal y tributaria.

7. LA RESERVA DE LA LEY

En el desarrollo del constitucionalismo cldsico, se hizo paradig-
mitica la distincién sobre las funciones de los poderes del Estado,
asi como su adecuada distribucion de competencias. Dentro de este
esquema, las grandes decisiones del Estado estaban confiadas al
Parlamento, en donde precisamente se encontraba representado el
pueblo y los grandes intereses de la nacion, el que de esta suerte
era el verdadero contralor del Ejecutivo, en defensa de la gran masa
de ciudadanos. La ley entendida como encarnacién de la voluntad
popular, era siempre el muro de contencion contra los érganos eje-
cutivos, de los cuales estuvo siempre temeroso el siglo XIX, quiza
porque ello le recordaba la monarquia clsica que precisamente el
constitucionalismo habia desmoronado. El Parlamento quedé con-
vertido en defensor de las libertades, entendidas en su sentido po-
litico y econdmico, y la ley en su expresién maxima. En tal sentido,
el desarrollo del orden juridico consagrado en el texto maximo,
solo podia reservarse a la ley, y en especial, los grandes principios
que afectaban el estatus personal y patrimonial de los ciudadanos.
Era en sintesis, el Estado liberal de derecho, o como quiere Schmitt,
el Estado liberal-burgués de derecho. Pero al advenir el siglo XX,
tras el ocaso de la belle époque, se inicia la invasién del Estado a
areas vedadas al poder publico, y muy en especial, a las dreas eco-
némicas. Esto hace que el principio, formulado por Mayer en el
siglo XIX, de la reserva de la ley, entre en crisis y sea cuestionado,
sobre todo a partir de la segunda posguerra. Ya no serd el organo
legislativo el Unico poder legiferante; también lo podra ser el Eje-
cutivo, acorde con la rapidez de las medidas que los nuevos tiem-
pos exigen. Ademads, como ya se ha dicho, el Estado tiene nuevas
funciones y ellas s6lo pueden ser atendidas por un érgano pequefio
y 4gil y no por un organo corporativo y de lento andar. Asi van
naciendo los progresivos traspasos de atribuciones de un poder a



FUNCIONES LEGISLATIVAS DEL EJECUTIVO MODERNO 315

otro, del Legislativo al Ejecutivo. Entre ellas, la capacidad legife-
rante, inimaginable para el constitucionalismo clasico. Los decretos
legislativos y los decretos de necesidad y urgencia son clara mues-
tra de ello. Naturalmente esto no significa que la Jegislacion deje
de ser un atributo propic del organo respectivo, sino que ahora se
trata de una competencia compartida y en cierto sentido concu-
rrente, cuando las circunstancias asi lo aconsejen. Claro esta, ni los
decretos legislativos ni menos aun los decretos de necesidad y ur-
gencia, deben afectar temas que son propios de las leyes organicas
(pues la Constitucién peruana les da un quérum especifico), y esto
con independencia a su actual irrelevancia juridica en el mundo de
la praxis, como ya lo hemos sefialado.

Visto lo anterior, el principio de la reserva de la ley debe enten-
derse hoy en dos sentidos, uno en sentido clasico o estricto, que
aun permanece y conserva validez, y otro en sentido moderno o re-
lativo, que es el que se ha abierto paso en los tltimos anos. Asi, en
principio, todo articulado constitucional debe desarrollarse por ley
formal (mas atn cuando el texto positivo a ella se remite continua-
mente, y por ley, debe entenderse siempre ley formal). Pero ello
no impide la legislacion por parte del Ejecutivo. Asi, y en relacion
con ¢] principio de la reserva de la ley, hemos visto que éste no ope-
ra con los decretos legislativos (con las excepciones antes anotadas).
En efecto, via decretos legislativos, se ha encargado el Ejecutivo en
los tiltimos tiempos desarrollar las més diversas materias, incluyen-
do aspectos penales y tributarios, que hasta hace cincuenta afios
solo podian emanar de leyes formalmente sancionadas por las Ca-
maras, Esto es, en la actualidad una préctica pacifica, y sélo falta-
ria sefialar que la respectiva ley autoritativa sea, en materias penales
y tributarias, bastante especifica, y que cumpla con sefialar al Eje-
cutivo, los grandes lincamientos sobre los cuales debe desarrollar
la tarea encomendada, o en su defecto, introduzca un mecanismo
interno de control, como puede ser la previa aprobacion por una
especial comisién del Parlamento, o de la Comisién Permanente, de
manera tal que aun cuando exista delegacién, se cuente con cierto
tipo de revisién sobre el producto final.

En materia penal es claro que no puede existir decretos de ne-
cesidad y urgencia, ya que estos se contraen, como queda indicado,
a la materia econdémico-financiera. Pero dentro de esta 1ltima, se
encuentra la materia tributaria, que hasta ahora es controvertida.
En efecto, dentro del drea econdmica y mis en concreto, la finan-
ciera, se encuentra el tributo, que clasicamente s6lo podia ser ins-
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tituido expresa y formalmente por el parlamento. La pregunta que
surge es si con los decretos de necesidad y urgencia puede o no
afectarse, directa o indirectamente, parcial o totalmente, materias
tributarias, En Espafia, donde se ha debatido el tema muy extensa-
mente, el Tribunal Constitucional llegé a afirmar (sentencia 6/1983)
que la reserva de la ley sdlo se limita a la creacién de tributos y a
su especial configuracién (o sea, sélo a los elementos esenciales del
tributo), lo que ha sido objeto de arduas discusiones en la doctrina.
Pero en el caso peruano, la cosa es més sencilla, ya que el tributo es
materia financiera, y en consecuencia, esti incluido dentro de las
medidas extraordinarias que dan origen a los decretos de necesidad
y urgencia.

No obstante la polémica existente al respecto, y sobre todo a dis-
tintos pronunciamientos en el ambito judicial, somos del parecer que
la materia tributaria, parcial o totalmente, puede ser tratada por estos
decretos, lo que incluye la creacion de tributos, su modificacion, exo-
neracion, etcétera. En efecto, los tributos son hoy en dia el arma
fundamental de la politica general del Estado, més atn dentro de la
concepcion de un Estado benefactor e intervencionista que no existié
¢l siglo pasado. En consecuencia, autorizar al Estado para que inter-
venga en la vida econémica, y mds alin en momentos de necesidad
grave, y no poder hacer uso del arma tributaria, seria una contra-
diccién en sus términos. La reserva de la ley debe verse hoy, sobre
todo, como una defensa del estatuto del ciudadano y como un fun-
damento para fijar un reparto de competencias, pero, no como un
impedimento para que el Estado cumpla sus fines, como es poder
intervenir en la vida econémica del pais, que es, por otra parte, lo
que se desprende del modelo de economia social de mercado que la
Constitucion ha consagrado (articulo 115). Claro est4, que esta posi-
bilidad estd siempre condicionada por los supuestos habilitantes,
como son la extrema y grave necesidad y sobre todo la provisionali-
dad, o sea, con caducidad en breve término, ya que la intromisién
del Ejecutivo en matereias tributarias, s6lo puede ser por breve tiem-
po (por analogia con la ley de presupuesto que es anual, las medidas
tributarias de urgencia deben tener como plazo méximo el ejercicio
fiscal en el cual son dictadas). Convendria también que aqui, como
sucede en otras partes, intervenga el Legislativo para supervisar estas
medidas de urgencias. Analizando la experiencia reciente, tenemos
el caso del impuesto especial a las remuneraciones, creado por el de-
creto supremo numero 152-87-EF, que establecié este nuevo im-
puesto con especiales caracteristicas y por breve tiempo: del 1° de
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agosto al 31 de diciembre de 1987. Pero lamentablemente, no siem-
pre ha sido asi. Ha habido, y hay todavia un abuso de los decretos
en mencion, lo que quiza explica la resistencia que han generado en
nuestro medio.®

8. CONTROLES JURISDICCIONALES

En la actualidad, el Perd tiene un sistema dual de control juris-
diccional de las normas. Por un lado, el denominado sistema ameri-
cano o difuso; por otro, el conocido como sistema europeo o concen-
trado. El primero se ejerce ante el Poder Judicial, el segundo ante
¢l Tribunal de Garantias Constitucionales. El primero funciona con
relativa regularidad, el segundo lo hace muy esporadicamente. Asi,
y en cuanto al control jurisdiccional de los decretos legislativos y
decretos de necesidad y urgencia, como ambos tienen valor de ley, se
ejercera sobre ellos el control que se aplica para las leyes. Si tal con-
trol se efectiia ante el Poder Judicial, invocando su inaplicacién en
el caso concreto (articulo 236 de la Constitucién), se puede hacer
en cualquier juicio, siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley
organica del Poder Judicial (articulo 8), que culmina en la Corte Su-
prema de la Republica, o en el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales, si se tratase de una accién de habeas corpus o amparo, en
donde se invocase la inconstitucionalidad de una ley (ley 23506).
Esto dentro de lo que cominmente se denomina entre los constitu-
cionalistas como constitucionalidad en via de excepcidn (asi, por
ejemplo Duguit) o los procesalistas, como cuestién prejudicial o cues-
tion previa de inconstitucionalidad (asi, por ejemplo, Cappelletti, Fix-
Zamudio). Por via de accién, tenemos la accién de inconstituciona-
lidad, que se interpone directamente ante el Tribunal de Garantias
Constitucionales, pero con una legitimidad procesal activa muy re-
ducida: s6lo pueden hacer uso de ella el presidente de la Republica,
la Corte Suprema, el fiscal de la Nacién, sesenta diputados, veinte
senadores y 50,000 ciudadanos. Hasta la fecha, el Tribunal sélo ha
conocide, desde su instalacién en 1982, seis acciones de inconstitu-
cionalidad.

8 Aun cuando ¢l universo dentro del cual pueden dictarse decretos de necesidad
¥ urgencia, esté confinado a las drcas econdmico-financieras, cabe preguntarse si
mediante este recurso puede o no aprobarse el presupuesto nacional, que estd in-
cluido en ellas, Creemos que no, pues aqui funciong la reserva de la ley en sentido
estricto, pues la Constitucién le da un tramite especial en el articulo 198; esto es,
aprobacion por el Parlamento, ¥ en su defecto, por el Ejecutivo mediante especial
decreto legislativo.
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Si bien se acepta que los decretos legislativos son susceptibles de
ser objeto de una accion de inconstitucionalidad, nada dice la norma
constitucional pertinente sobre los decretos de necesidad y urgencia,
Esto es, si con independencia a su inaplicacién ante el fuero judicial,
pueden ser objeto de control por parte del Tribunal de Garantias
Constitucionales. Entendemos que si la accién de inconstitucionali-
dad procede contra todas las normas con valor de ley (y lo son tam-
bién los decretos-leyes emanados de los gobiernos de facto), estima-
mos que Jos decretos de necesidad y urgencia deben ser considerados
también entre las normas susceptibles de ser denunciadas de incons-
titucionalidad, a través de la accién pertinente ante el Tribunal de
Garantias Constitucionales.

9. UBICACION EN LA JERARQUIiA NORMATIVA

El principio de la pirdmide juridica, difundido por Kelsen, con
base en la aportacién de Merkl, tiene su plena aceptacion y adap-
tacion en los Estados unitarios o centralizados. Pero con los ordena-
mientos federales o regionales, Ia cosa puede complicarse, pues la
pirdmide existe, pero a ciertos niveles se abre un microsistema, que
a su vez desarrolla su propia pirdmide, con lo cual surgen automa-
ticamente los conflictos entre ellas. Esto explica por qué los Estados
federales o regionales, confian por lo general a érganos especiales la
solucién de conflictos entre los Estados, regiones o entidades fede-
rativas, seglin sca la denominacién que se adopte. En el caso perua-
no, si bien unitario, se ha introducido una descentralizacién con las
regiones, que todavia estd a medio andar, pero que hay que consi-
derar para los efectos concretos de ordenar las fuentes normativas de
nuestro derecho. El tema, por lo menos en fecha reciente, no ha sido
tratado practicamente, o en todo caso, lo ha sido de manera insufi-
ciente. Utilizando un esquema preparado por Victor Garcia, Toma,
al que hacemos aditamentos y correcciones, podriamos sefialar los
siguientes niveles en la normatividad peruana:

Niveles jerdrquicos
I. — Constitucion

— Tratados referentes a materia constitucional o de derechos
humanos.
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II. — Leyes

IIL.

Iv.

VL

Tratados internacionales

i) Con estados latinoamericanos de integracion, y
ii) los demas tratados

Leyes organicas

Decretos - leyes

Resoluciones legislativas

Reglamento interior de las Cémaras
Decretos legislativos

Decretos de necesidad y urgencia

Leyes regionales (dmbito regional)
Ordenanzas municipales {dmbito municipal)

Decreto supremo

Decreto regional

Decreto ejecutivo regional
Edictos de alcaldia
Decretos de alcaldia

Resolucién suprema

Resolucién ministerial

Resolucién ejecutiva regional
Resolucion viceministerial
Resoluciones secretariales regionales
Resolucién directoral

Otras resoluciones del ejecutivo
Otras resoluciones de la regidn
Otras resoluciones municipales

319

Resoluciones de entes auténomos (CONASEV, Banco Cen-
tral de Reserva, Superintendencia de Banca y Seguros, Con-

traloria General, entidades regionales, ctcétera)

Ambito de parte interesada

Resolucién senatorial (ascensos, etcétera)
Resoluciones de alcance particular
Resolucion legislativa regional
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Dentro de este gran cuadro normativo, en el cual se ha buscado
insertar los ordenamientos municipales y regionales (dejando preci-
sado cudles son sus alcances territoriales) es que se desarrolla la di-
ndmica de las fuentes normativas, y surgen muchas veces conflictos
entre ellas que pueden ser resueltos segin diversos criterios (como
son el cronoldgico, ¢l jerdrquico y el de competencia, que es mas
moderno y mds atil).

Como podra apreciarse, en el primer nivel se encuentran la Cons-
titucién y las normas de igual jerarquia. Luego vienen las leyes e
incluimos todas las que existen actualmente en nuestro medio, en
donde ubicamos a los decretos de necesidad y urgencia y los decre-
tos legislativos. No existe en nuestro ordenamiento una superioridad
de una ley sobre otra, cualquiera que sea su nivel. Simplemente lo
que varia es el origen (asi los decretos-leyes, en nuestra tradicién son
originados por los gobiernos de facto) o existen diferencias por el
ambito territorial de aplicacién (como son las leyes regionales y las
ordenanzas municipales). Sostenemos en consecuencia que todas ellas
tienen igual tratamiento y jerarquia, y que si pudiera haber alguna
duda sobre las normas de ambito territorial restringido (como son las
ya referidas regionales y municipales) hay que tener en cuenta que
la misma Constituciéon en su articulo 298 les reconoce, implicita-
mente, valor de ley, pues sostiene que contra ellas (y no contra otras
distintas e inferiores) procede la accion de inconstitucionalidad (la
que en el texto constitucional peruano s6lo opera para normas con
valor de ley que violen la Constitucién).

La graduacién de las demds normas no ofrecen, por el momento,
mayores problemas.

10. A MANERA DE CONCLUSION

De lo antes expuesto se desprende que la Constitucién peruana de
1979, haciéndose eco de una necesidad sentida, de su propia expe-
riencia y del movimiento constitucional moderno, ha adoptado for-
mas de hacer operante la funcién legislativa del Poder Ejecutivo,
aun cuando lo sea en forma excepcional o por delegacién expresa,
lo cual significa sin lugar a dudas un avance notable en relacién con
nuestra tradicién reciente. Como sucede siempre, la aplicacién de
las dos instituciones introducidas, los decretos legisiativos y los de-
cretos de necesidad y urgencia, ha originado polémicas, que todavia
no han cesado. Se ha hecho un usc demasiado elstico de ambas fa-
cultades legiferantes; las instituciones han sido deformadas y los dis-
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positivos dados a su amparo han crecido de manera vertiginosa, cam-
biando radicalmente la faz del ordenamiento juridico de los altimos
afios {explicable en parte por el deseo de reformar los lineamientos
basicos sancionados por el gobierno militar, que estuvo en el poder
doce afios, de 1968 a 1980).

A nivel de préctica legislativa y jurisprudencial, no ha habido tam-
poco interpretaciones o actuaciones encaminadas a poner orden o
pautas al desarrolo y ejercicio de estas facultades. Pareceria que todo
quiere solucionarse con una modificacién constitucional o con leyes
interpretativas. Es de esperar que el futuro juego de las instituciones
y de las fuerzas politicas, lleve a moderar y perfilar el uso de estas
facultades, que no obstante sus excesos, deben mantenerse dentro de
nuestro ordenamiento constitucional,
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