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I

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y
PODER EJECUTIVO

En el marco del modelo presidencial, atenuado de gobierno con algunas
instituciones parlamentarias, es claro que se mantiene normativamente la
divisi6én y control de poderes. Sin embargo, el ejercicio presidencialista del
poder no sélo impide que se cumpla con esta matizacién parlamentaria, sino
que también ha puesto en cuestion la propia divisién y balance de poderes®.
Dejando una sensaciéon de impunidad frente a la corrupcién gubernamental,
que se ha convertido consustancial a esta forma degenerada del clasico go-
bierno presidencial, sobre todo en sus relaciones con los poderes facticos,
publicos y privados®, lo cual compromete no sélo al gobernante transitorio,
sino que llega a afectar al propio sistema democratico y a las instituciones
constitucionales encargadas del control. Ello es sin duda,

fruto de una vida politica inestable de un choque continuo de intereses
y de pasiones, pero, en nuestro concepto revela, también, algo méas
profundo: que el pais no ha logrado encontrarse a si mismo, y que ha
puesto mas esperanzas en caudillos transitorios y en las leyes dadas
por éstos que en el esfuerzo colectivo y perseverante de sus hombres a
través de la historia. Por eso, cada vez que cayeron los caudillos desapa-
recieron con ellos sus constituciones®!.

En efecto, la posibilidad del abuso legislativo ha crecido enormemente
desde que el Presidente de la Republica puede dictar normas con fuerza de
ley —decretos de urgencia—~y decretos legislativos por delegacion de faculta-
des del Congreso, en dmbitos de decisién politica marcadamente discreciona-

89. Segundo Linares Quintana, Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional argentino
y comparado, tomo VIII, Buenos Aires, Editorial Alfa, 1963, pp. 140-147.

90.  Susan Rose-Ackerman, Democracia y “alta” corrupcién, en RICS N° 149, Setiembre 1996,
en http://www. Unesco.org/issj/rics149/ackerman149.htm; asimismo, Raymond Aron,
Democratie et totalitarisme..., op. cit., pp. 169 ss.

91.  Luis Echecopar Garcia, Prélogo, en Manuel Vicente Villaran, Exposicién de motivos del
anteproyecto de constitucion de 1931..., op. cit., p. 8.
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les®2, Debido a que el Presidente cuenta con el apoyo auilico de la mayoria en
el Congreso Unicameral, ha terminado siendo un poder incontrolado y tan
opresor como el de una dictadura parlamentaria®. Lo cierto es que el Pre-
sidente ha doblegado tanto a las instituciones parlamentaristas, menciona-
das en el acapite anterior, como a los organismos judiciales encargados del
control. Asi, el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional y el Jurado Nacional
de Elecciones se encuentran intervenidos o sometidos a los intereses del
Presidente Fujimori, que se expresa en las resoluciones emitidas a favor de
su reeleccién presidencial, a pesar de la prohibicién constitucional y la re-
solucién del TC de inaplicaciéon de dicha ley al Presidente Fujimori®.

En ese contexto, se puede decir que los presupuestos del control cons-
titucional al Poder Ejecutivo, pasan por definir los alcances de la funcién
legiferante del Poder Ejecutivo, las caracteristicas de estas normas legales
—decretos legislativos, decretos de urgencia y los decretos leyes—, y analizar
las principales resoluciones de la jurisdiccién constitucional, recaidas sobre
estas normas legales del Poder Ejecutivo, a fin de inferir inductivamente las
relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Poder Ejecutivo.

Desde finales del siglo XIX, el desarrollo del Estado democratico, ha
puesto en evidencia la necesidad de que el poder publico participe en el
fomento y promocién del bienestar econémico y social de todos los ciudada-
nos, lo cual ha sido motivo para que el Poder Ejecutivo, antes que el Parla-
mento, sea quien se encargue de llevar a cabo el desarrollo social y econé-
mico. Dada su competencia gubernamental, mayor dinamismo y recursos
técnicos, arropandose de instituciones y prerrogativas legislativas, que han
llevado inclusive a replantear la teoria de la divisién de poderes y de la forma
de gobierno, asi como el rol del control judicial; debido a que el problema ya
no es tanto la delegacion legislativa al Ejecutivo en si, sino encontrar los
medios para impedir el abuso®.

92.  Enrique Alonso Garcia, El dmbito de decision politica y técnica del gobierno exento de
control jurisdiccional, en Bar Cendon, Montero, Pérez Royo, Schneider, Sole Tura, Spagna
Musso y otros, El Gobierno..., op. cit., pp. 51 ss.

93. Gerhard Leibholz, Problemas fundamentales de la democracia moderna..., op. cit., pp.
41 ss.

94,  Tribunal Constitucional, Exp. N° 002-96-1/ TC, sentencia del tribunal constitucional, en
el diario oficial El Peruano, Lima, 17 de enero de 1997, pp. 146048—-146050; LA REPUBLICA,
Corte suprema falla a favor de reeleccion de Fujimori al 2000, declara fundada accién
de amparo contra sentencia del TC, en www//larepublica.com.pe/1998/ENERO/pdf17/
home.html; asimismo, El Comercio, Referéndum tendrd que pasar por el filtro del Con-
greso, en htt:/fwww.elcomnercioperu.com.pe/main-pub/1998/8/20/lewins3. txt.html.

95. Emile Giraud, Le pouvoir exécutiv dans les démocraties d 'Europe et d Amérique, Paris,
Sirey, 1938, pp. 17 ss.; Segundo Linares Quintana, Tratado de la ciencia del Derecho
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Ello ha llevado a que a finales del siglo XX, la sobrecarga del Poder Eje-
cutivo se exprese contempordneamente, por un lado, en la despolitizacién y
desparlamentarizacién de los asuntos de interés pablico y, simultaneamen-
te, en la economizacion del interés general, y el rol gestor del Presidente en
la transferencia de la economia ptiblica a los grupos privados y las cargas pu-
blicas a los ciudadanos. Proceso para el cual el principio de legalidad y de la
ley constituyen las categorias béasicas del ordenamiento juridico, en funcién
de la cual se organiza el Estado, la sociedad y 1a economia®. Sin embargo, ello
ya no es posible dada la inestabilidad social originada en la crisis econémica
contemporanea; de alli que, “el nuevo papel del estado no puede basarse en
normas generales formales y universales elaboradas por el Parlamento. La
funcién de mantenimiento y reproduccion de las condiciones generales de la
produccién exige reglamentaciones particulares adaptadas a la coyuntura y
a intereses muy concretos™’, generdndose la figura de las leyes singulares o
leyes medida, que el Poder Ejecutivo ha desarrollado profusamente, mediante
los decretos legislativos y los decretos de urgencia, basicamente.

En ese sentido, el Presidente Fujimori se ha servido de las facultades
legiferantes de que goza el Poder Ejecutivo, para dictar decretos legislativos
y decretos de urgencia, asi como también de la dacién de decretos leyes
durante su gobierno de facto, orientados a la liberalizacién econémica y al
desmantelamiento del Estado Social. Sin embargo, este proceso se ha reali-
zado sin mayores parametros constitucionales, rechazando el control y sin
asumir responsabilidad publica dado el férreo presidencialismo estableci-
do. En cualquier caso, es importante caracterizar la facultad legislativa del
Presidente, en el modelo de gobierno presidencial atenuado que a continua-
cién se analiza.

L DECRETOS LEGISLATIVOS

La Constitucién de 1979, introdujo la figura de que el Congreso podia
delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante decretos legis-

Constitucional argentino y comparado, tomo VIII, op. cit., p. 131; asimismo, Mauro
Capelletti, Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional..., op. cit., pp. 604 ss.

96. Javier Pérez Royo, La distribucién de la capacidad normativa entre el Parlamento y
el Gobierno, en Bar Cendon, Montero, Pérez Royo, Schneider, Sole Tura, Spagna Musso y
otros, El Gobierno..., op. cit., p. 93—-143; asimismo, Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione...,
op. cit., pp. 911 ss.

97.  Carlos de Cabo Martin, Contra el consenso. Estudios sobre el Estado constitucional y
el constitucionalismo del Estado social..., op. cit., p. 208; en el mismo, sobre las leyes
medida ver pp. 312 ss.; asimismo, Pablo Lucas Verd, Crisis del Estado social de Derecho
e imaginacion constitucional..., op. cit., pp. 159 ss.

443



Tribunal Constitucional y Estado Democrético

lativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado establecidos
en la ley autoritativa; asimismo, el Presidente debia dar cuenta al Congreso
de la dacién de dichas normas. La Constitucién de 1993 ha mantenido la
delegaci6n de facultades legislativas, estableciendo algunas disposiciones
complementarias, que mas adelante se abordan®.

El monopolio de la legislacién corresponde al Congreso, en tanto el
poder constituyente ha dispuesto que la legislacién sea competencia bésica
de la asamblea de representantes elegidos por el pueblo para ejercer dicha
funcién; sin embargo, subsidiariamente puede delegar una parte de su com-
petencia legislativa a la Comisién Permanente del propio Congreso o al Poder
Ejecutivo, siempre que se cumpla con los siguientes requisitos®:

a. Ladelegacién de facultades se hace mediante una ley autoritativa que
establece las materias y el plazo de legislacién, que aprueba el Pleno
del Congreso unicameral.

b. No cabe delegacién en las materias relativas a la reforma constitucio-
nal, aprobacién de tratados internacionales, leyes organicas, Ley de
Presupuesto y Ley de la Cuenta General de la Republica.

c. Las materias delegadas no deben ser genéricas, sino taxativamente
determinadas en la ley autoritativa.

d. No cabe que el Poder Ejecutivo delegue en cascada la facultad legisla-
tiva encomendéndola a otro organismo.

e. Lanorma legal que use el Poder Ejecutivo debe ser el Decreto Legisla-
tivo.

98. Domingo Garcia Belaunde, La constitucion en el péndulo..., op. cit., pp. 89 ss.; asimismo,
Francisco Eguiguren, Funciones legislativas del Poder Ejecutivo, en F. Eguiguren (edi-
tor), La Constitucién Peruana de 1979 y sus problemas de aplicacién, Lima, Editorial
Cuzco, 1987, pp. 395 ss.

99.  Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional, volumen 1, 2a. ed., Madrid,
Tecnos, 1996, pp. 235-240; Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, Los controles de la legislacién
delegada, Madrid, CEC, 1995, pp. 263 ss.; Juan-Sebastidn Piniella Sorli, Sistema de fuentes
y bloque de constitucionalidad, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 131-138; Javier Pérez Royo,
Las fuentes del derecho..., op. cit., pp. 96 ss.; Pablo Pérez Tremps, Tribunal Constitucional
y Poder Judicial..., op. cit., pp. 156 ss.; Alberto Bianchi, La delegacién de funciones
legislativas, en La Ley, tomo 122, Buenos Aires, 1987, pp. 97 ss.; Javier Jiménez Campo,
El control jurisdiccional y parlamentario de los decretos legislativos, en RDP. N° 10,
Madrid, 1981, pp. 92 ss.
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f.  Eluso de la delegacién por el Ejecutivo agota la delegacién de facultades
una vez publicado el Decreto Legislativo.

g. Los decretos legislativos estdn sometidos al control de contenido, de
apreciacion y de evidencia del Congreso; asi como, al control constitu-
cional del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial.

h. El Congreso puede establecer férmulas especiales de control en la ley
autoritativa, como que antes de la aprobacién del Decreto Legislativo se
cuente con la opinién perentoria del Congreso.

La experiencia peruana durante la vigencia de la Constitucién de 1979,
marcé el carécter legiferante del Poder Ejecutivo!®, pero es con el Presidente
Fujimori que se acentiia esa practica presidencialista, donde se difuminan
las fronteras entre el gobierno y la administracion, asi como entre el interés
publico y los grupos privados'®’. Asi, cuando Fujimori llega al poder en 1990,
se encuentra con un Congreso bicameral en donde su agrupacién politica
—Cambio 90— era la minoria parlamentaria, pero sin la hostilidad esperada
de la mayoria parlamentaria'®?; debido a que, al aplicar el schock econémico
a los pocos dias de asumir la Presidencia, obtiene el aval de los grupos
parlamentarios -FREDEMO y PPC— que habian sido derrotados en las elec-
ciones presidenciales, postulando un programa neoliberal, que el entonces
candidato ganador habia rechazado en la campana electoral. Con lo que se
inicia una politica de ajuste econémico estructural, y de promocién del mer-
cado, con el concurso de las élites tecnocraticas y de los grupos de presidn,
como Apoyo y el Instituto Libertad y Democracia'®.

En ese escenario, donde todavia estaba vigente la Constitucién de 1979,
Fujimori solicité delegacion de facultades legislativas al Congreso para
implementar su programa de reformas econémicas, obteniendo el 14 de junio
de 1991 el respaldo de la mayoria parlamentaria, mediante la Ley autoritativa
N° 25327, para que legisle en materia de pacificacién nacional, fomento del
empleo y de la inversién privada, por 150 dias. Al vencimiento del plazo, el
Poder Ejecutivo dicté y mandé publicar ciento veintiséis decretos legislativos,

100. Domingo Garcia Belaunde, La constitucién en el péndulo..., op. cit., pp. 94-96; asimismo,
Antonio Colomer Viadel, La tentacion parlamentaria del presidencialismo iberoame-
ricano: el caso del Pert, en RJP, Afio XLVI, N° 4, op. cit., pp. 68-70.

101. José Lépez Calvo, Organizacién y funcionamiento del Gobierno, Madrid, Tecnos, 1996,
pp. 91 ss.

102. Domingo Garcia Belaunde, La reforma del Estado peruano..., op. cit., p. 23.

103. Alberto Bustamante, Perii: Buen modelo institucional de trénsito a una economia de
mercado?..., op. cit., pp. 213 ss.

445



Tribunal Constitucional y Estado Democratico

relativos a la promocién de la inversién privada en general y en diferentes
sectores de actividad o servicios, privatizando empresas publicas, desregulando
el mercado, liberalizando los precios de los bienes y servicios ptblicos, pro-
moviendo la inversién extranjera, asi como incluyendo normas relacionados
a la reforma de la administracién puablica y la actividad empresarial del
Estado'™,

No obstante el apoyo de la mayoria parlamentaria a la politica econé-
mica orientada a controlar la inflacién, liberalizar el mercado, reformar la
legislaci6n tributaria, empresarial y financiera, en enero de 1992 el Congreso
observé que el Poder Ejecutivo habia cometido una serie de excesos y en el
marco de la “dacién de cuenta”, decidio derogar o modificar veintiocho decre-
tos legislativos por inconstitucionales, sin perjuicio que las minorias parla-
mentarias planteasen acciones de inconstitucionalidad entre varios decretos
legislativos.

En ese sentido, procurando dar una solucién legislativa permanente a
las potestades legislativas del Presidente, el 9 de febrero de 1992 el Congreso
aprobé la Ley N° 25397, Ley de Control de los Actos Normativos del Presiden-
te de la Republica!®, la misma que, no obstante cenirse al rol de control
parlamentario y de reserva de ley parlamentaria —résérve de la loi—, fue una
de las justificaciones de Fujimori para el golpe de Estado del 5 de abril de
1992, por entender que “quedaba atado de manos el Presidente™%, lo que
tuvo el aval de los sectores conservadores del Congreso, asi, “la llamada ley
de control parlamentario cercenaba muy importantes potestades del Jefe de
Estado....”%", Olvidando que “el legislador gubernamental (Ejecutivo) no puede
nunca determinar cuéles son los intereses que se han de satisfacer ni los
objetivos que se pretenden alcanzar con el Decreto Legislativo, ya que estos

104. José del Castillo (compilador), los decretos del nuevo Perii, 2 tomos, Lima, ADEX, 1992;
asimismo, Domingo Garcia Belaunde, La reforma del Estado peruano..., op. cit., pp. 24-
26.

105. César Delgado Giiémbes, El debate parlamentario de la Ley N° 25397 ..., op. cit., pp. 263
ss.

106. Alberto Fujimori, Manifiesto a la Nacién del 5 de abril de 1992..., op. cit., p. 3; asimismo,
Cynthia McClintock, La voluntad politica presidencial y la ruptura constitucional de
1992 en el Perii, en Fernando Tuesta (editor), Los enigmas del poder, Lima, Fundacién
F. Ebert, 1997, pp. 62 ss.

107. Enrique Chirinos Soto, Teoria del golpe de Estado, desde Julio César hasta Fujimori,
Lima, Editorial Proa, 1996, p. 67, para quien “la mayoria parlamentaria hacia el juego al
terrorismo al debilitar precisamente la autoridad del Presidente de la Republica, encargado
de combatir la subversién...”.
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tienen que estar fijados previamente y de manera expresa en la Ley de
delegacion™8,

En ese sentido, durante el verano de 1992, visperas del establecimiento
del gobierno de facto, el Tribunal de Garantias Constitucionales resolvié tres
acciones de inconstitucionalidad, entre otras contra el Dec. Leg. N° 650, de
compensacion por tiempo de servicios cancelatoria; Dec. Leg. N° 651, de
liberalizacion del precio del transporte ptblico; y el Dec. Leg. N° 674, limitan-
do la actividad empresarial del Estado. Dictados al amparo de la Ley N° 25327
de delegacién de facultades legislativas, en el marco de la Constitucién de
1979. Al respecto, resulta interesante comentar la sentencia constitucional
sobre el Dec. Leg. N° 650, donde el TGC se pronuncié sobre la facultad
legislativa del Poder Ejecutivo.

11 Posicion del Tribunal de Garantias Constitucionales sobre los decretos
legislativos

El Decreto Legislativo N° 650, Ley de Compensacién por Tiempo de
Servicios de los trabajadores, fue dictado el 24 de julio de 1991, al amparo
del articulo 1°, inciso ¢), apartado 2 de la Ley N° 25327, que facult6 al Poder
Ejecutivo a “...consolidar normativamente los beneficios sociales actualmen-
te existentes”. La compensacién por tiempo de servicios ha sido el reconoci-
miento pecuniario pagado al trabajador, una vez cesado en el empleo, como
un premio al esfuerzo y dedicaciéon desplegados durante toda los afos que ha
trabajado para un empleador, recogido en numerosas leyes laborales. Sin
embargo, con el Decreto Legislativo N° 650, se cambid radicalmente el siste-
ma de compensacién de servicios, al establecer un sistema de pagos semes-
tral y cancelatorio, mediante depésito en las entidades bancarias y financie-
ras a eleccién del trabajador.

Planteada la accién de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislati-
vo N° 650, por sesenta senadores de la minoria parlamentaria aprista, iz-
quierdista e independiente, se cuestioné dos aspectos centrales de la norma,
de nuestro interés. Primero, el Poder Ejecutivo habia usurpado atribuciones
del Congreso, por cuanto el Dec. Leg. N° 650 se habia excedido en el uso de
la delegacidn, es decir que demandaban un control ultra vires o control de
ilegalidad e inconstitucionalidad'®®, lo que fue rechazado por los procurado-

108. Juan Piniella Sorli, Sistema de fuentes y bloque de constitucionalidad..., op. cit., pp.
131 ss.; asimismo, Javier Pérez Royo, Las fuentes del derecho..., op. cit., p. 100.

109. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, Los controles de la legislacién delegada..., op. cit., pp. 216
ss. )
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res del gobierno sin argumentacion juridica. Asimismo, se afirmé que el Dec.
Leg. N° 650 era inconstitucional por cuanto modificaba disposiciones legales
con rango de ley, que regulaban anteriormente la compensacién por tiempo
de servicios, que tenian rango superior al Decreto Legislativo. Los procura-
dores del gobierno, contra argumentaron indicando que los decretos legisla-
tivos tenian el mismo nivel jerdrquico que la ley parlamentaria, mas atdn,
podian modificar o derogar leyes en sentido formal!’®.

El Tribunal de Garantias Constitucionales, declaré el 10 de mayo de
1992, la inconstitucionalidad parcial del Dec. Leg. N° 650, por siete votos
conformes y un voto singular. La sentencia dispuso que

a. la constitucionalidad por la forma del Decreto Legislativo seiscientos
cincuenta; y, en consecuencia, INFUNDADA la demanda en este extre-
mo; b. la constitucionalidad parcial por el fondo del Decreto Legislativo
seiscientos cincuenta e, inconstitucional inicamente la parte pertinente
del articulo segundo que prescribe el efecto cancelatorio del pago de la
compensacién por tiempo de servicios y, en consecuencia, fundada e
infundada respectivamente la demanda en dichos extremos!.

El tenor de la sentencia también planteé dos temas de interés: uno, el
relativo a si el Poder Ejecutivo se habia excedido o no en la delegacién de
competencia legislativa, y la jerarquia del Decreto Legislativo en el sistema
de fuentes del derecho.

En cuanto al abuso o extralimitacién de la materia legislada, el TGC
consider6 que la regulacién de la compensacion por tiempo de servicios for-
maba parte de los beneficios sociales a los que estaba facultado el Poder
Ejecutivo a legislar, habiéndose en consecuencia respetado la materia, plazo
y dado cuenta al Congreso; no obstante que consolidar normas no supone
reformarlas o modificarlas, sino tan sélo sistematizarlas o integrarlas'*?. En
ese sentido, los magistrados se quedaron en un primer nivel de razonamiento
positivista, al utilizar un control de evidencia entre la ley autoritativa y el
decreto legislativo en cuestién?, olvidando que los actos legislativos del Poder

110. Pedro Morales, La compensacién por tiempo de servicios y la sentencia del Tribunal
de Garantias Constitucionales, asimismo, Anibal Quiroga, La sentencia del Tribunal de
Garantias Constitucionales en el D. Leg. 650; ambos, en Themis, N° 22, Lima, 1992.

111. Tribunal de Garantias Constitucionales, Sentencia de la demanda de inconstitucionalidad
contra el Decreto Legislativo N° 650, Arequipa, 10-3-92.

112. Carlos Blancas, Comentario sobre la sentencia del TGC relativa al Decreto Legislativo
N° 650, en Themis, N° 22, art. cit., p. 29. -

113. Bartolomé Clavero, Imperio de la ley, regla de Derecho y tépica de la Constitucion y,
Eduardo Garcia de Enterria, La democracia y el lugar de la ley, ambos en La vincu-
lacién del juez a la ley..., op. cit., pp. 41 ss. y 79 ss., respectivamente.
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Ejecutivo no gozan de una presuncién de constitucionalidad o legalidad, debido
a que no reunen los requisitos de la presuncién de constitucionalidad de la
ley!!4, sino que deben demostrar dicho caracter a los 6rganos competentes
que se lo demanden. Por ello, el TGC debi6 delimitar los alcances de la
materia laboral en cuestién, es decir, pasar a un segundo nivel de razona-
miento, donde hubiese podido aplicar los criterios y diversidad del control
constitucional, asi como ofrecer una argumentacion juridica elaborada de la
sentencial’®,

De otro lado, es del caso mencionar que el ejercicio de facultades legis-
lativas por el Poder Ejecutivo, no es un acto discrecional, sino reglado
taxativamente a lo establecido en la ley autoritativa, y si ésta es genérica o
ambigua, el mandato debe someterse a un principio de legislacién restric-
tiva, postura que ni siquiera advirtié la sentencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales, en tanto supremo intérprete constitucional. Ello es asf, en
la medida que los limites de la potestad legislativa delegada del Presidente,
no estaba solamente en la ley autoritativa, y en la propia Constitucién*;
ademas de los limites derivados del indirizzo politico del Congreso y las
leyes orgdnicas que eran materia indelegable al Poder Ejecutivo. En este
sentido, la posicién que ocupaba el Presidente de la Repiiblica en relacién a
la facultad legislativa delegada, era excepcional, tasada y restrictiva’.

Por ello se puede decir que el Tribunal de Garantias Constitucionales,
no advirtié que tenia competencia para realizar un control del contenido de
los decretos legislativos, en el caso que se tratase de una materia compleja,
0 para ejercer un control de apreciacién donde se procura que el Poder
Ejecutivo no quiebre el principio de divisién de poderes, amparado por el
principio de correccion funcionall®. Asimismo, es del caso mencionar que
la ley autoritativa del Congreso no transfirié al Ejecutivo la potestad de la
reserva de ley o, dicho de otra forma, la reserva de ley del Congreso era
intangible; en la medida que la competencia legislativa del Congreso, para
regular cualquier materia, no se suspendia ni quedaba anulada, por haber
delegado facultades legislativas en determinada materia y plazo al Presiden-
te, sino que incluso podia darse el supuesto tedrico, de que en cualquier

114. Victor Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia..., op. cit., pp. 163 ss.

115. Hans-Peter Schneider, Jurisdiccién constitucional y separacién de poderes..., op. cit.,
pp. 42 ss.

116. Domingo Garcia Belaunde, La constitucién en el péndulo..., op. cit., p. 95.

117. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, Los controles de la legislacién delegada..., op. cit., pp. 195-
198; asimismo, Javier Pérez Royo, Las fuentes del derecho..., op. cit., p. 101.

118. Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional..., op. cit., pp. 49 ss.
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momento o caso, el Congreso podia derogar la ley autoritativa o legislar sobre
lo delegado, antes del vencimiento del plazo.

En cuanto a la jerarquia normativa del Decreto Legislativo, el Tribunal
de Garantias Constitucionales senal6 que el Decreto Legislativo N° 650 habia
elevado a la jerarquia de ley a los decretos supremos y resoluciones minis-
teriales, que con anterioridad habian venido regulando y aplicando la nueva
politica del gobierno de la compensacién por tiempo de servicios cancelatorio.
Por su parte, los procuradores del Poder Ejecutivo argumentaron, tomando
literalmente el articulo 188° de la Constitucién 1979, que los decretos legis-
lativos estaban sometidos, en cuanto a su promulgacién, publicacién, vigen-
cia y efectos, a las mismas normas que rigen para la ley. De ahi que preten-
dieron otorgar al decreto legislativo idéntico nivel jerarquico que a la ley,
obviando que la Constitucién reconocia en el articulo 211°-10 a los decretos
legislativos sélo fuerza de ley.

La fuerza de ley, como se vi6 anteriormente (ver Primera Parte, Cap. III,
4) supone un doble alcance. Por un lado, la fuerza activa de la ley, o poder
innovador, es la capacidad para modificar cualquier norma del ordenamiento
juridico legal, mientras que, por otro lado, la fuerza pasiva de la ley implica
la resistencia de la norma para no ser modificada ni derogada por otra norma
legal, dotada de la misma fuerza normativa!’®. En ese sentido, el Decreto
Legislativo N° 650 tenia fuerza de ley relativa, en la medida que sélo podia
modificar normas legales en las materias tasadas para ejercer su competen-
cia legislativa, y no podia modificar normas legales superiores; asimismo,
carecia de fuerza pasiva por cuanto cualquier norma legal posterior podia
modificarla.

Sin embargo, el Tribunal de Garantias Constitucionales no advirti6 los
matices de la posicién jerarquica del Decreto Legislativo N° 650, en relacién
al ordenamiento juridico delineado difusamente en la Constitucién de 1979,
de gran implicancia en relacién a las demés normas, anteriores o posteriores,
a efectos de responder el extremo de la demanda, que sostuvo que los decre-
tos legislativos carecian de rango de ley. Es del caso mencionar que la propia
Constitucién, si bien habia aludido a la fuerza de ley y al rango de ley,
correspondia a la jurisprudencia constitucional y no al legislador discernir
sobre este problema de las fuentes del derecho.

119. Luis Maria Diez-Picazo, Concepto de ley y tipos ley. (Existe una nocién unitaria de Ley
en la Constitucién esparniola?), en REDC N° 24, Madrid, 1988, p. 67; Francisco Rubio
Llorente, Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley, en RAP, Nos. 100-102, art. cit., pp.
420-422; asimismo, Javier Pérez Royo, Las fuentes del derecho..., op. cit., p. 92.
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No obstante el tenor de esta resolucion, el Presidente Fujimori criticé
acremente esta resolucién, entre otras, produciéndose poco después el
autogolpe de Estado del 5 de abril de 1992, que clausuré al Tribunal de
Garantias Constitucionales y al Congreso, entre otras instituciones democra-
ticas. Durante el interregno del gobierno de facto, Fujimori concentré el
poder legislativo en su persona, dictando decretos leyes, sin posibilidad al-
guna de revisién de dichas normas legales de facto'®; s6lo una vez restaurado
el régimen democratico—representativo algunas de esas normas de facto fueron
materia de control por el nuevo Tribunal Constitucional.

12 Posicion del Tribunal Constitucional sobre los decretos leyes

El derecho de emergencia ha sido el 4mbito de donde erréneamente se
han sustentado algunas tesis sobre los decretos leyes, en 1a medida que la
vieja doctrina del derecho de emergencia ha sido concebida dentro del Estado
de derecho, para situaciones limites, pero sujeta a limites y controles'?!. Sin
embargo, el derecho de emergencia ha trascendido en las sociedades latinoa-
mericanas inestables como fuente de los decretos leyes de ahi que se les
considere como normas legales dictadas por los gobiernos de facto. Los go-
biernos de facto al quebrar el orden constitucional, en mérito a un estatuto
revolucionario o de emergencia, concentran las facultades legislativas y de
gobierno en el Presidente de facto'??, asi como tambien subordinan a la fun-
ci6én judicial. El Presidente de facto y su gabinete ejercen la facultad de
legislar, a través de decretos leyes, sin control politico o judicial alguno'?,

Si bien el Presidente Fujimori fue electo en 1990 por cinco afios para
gobernar bajo el imperio de la Constitucién, en 1992 quebranté la Constitu-
cién para asumir el poder total, mediante un golpe de Estado suigéneris, bajo
el apoyo de las fuerzas armadas. Este golpe blanco, “es el caso en que uno
de los poderes publicos, sin acceso originario irregular del poder, ejerce
competencia del otro al margen de la Constitucidn; por ejemplo, si el presi-

120. Enrique Aftalon y Marcelo Aftalon, Los decretos leyes ante la Constitucién real, en La
Ley N° 114, abril-junio, Buenos Aires, 1964, pp. 872 ss.

121. Hermann Bischof, Das Nothrecht der Staatsgewalt in Gesetgebung und Regirung,
historisch und dogmatisch nach allgemeinem und deutschen Rechte, Gieien, Verlag
Ferberfschen Universitits Buchhandlung, 1860, pp. 47 ss. y 67 ss.

122. Sigifredo Orbegoso, Historia y Constitucién: temas polémicos, Trujillo, Ediciones
Vallejianas, 1995, pp 50-51; Marcial Rubio Correa y Enrique Bernales, Constitucién y
sociedad politica..., op. cit., pp. 309 ss. y 327 ss.

123. Carlos Sanchez Viamonte, Revolucién y doctrina de facto, Buenos Aires, Editorial Cla-

ridad, 1946, pp. 93 ss.; asimismo, Germén Bidart Campos, Lecciones elementales de po-
litica, Buenos Aires, Ediar, 1984, pp. 415-421.

451



Tribunal Constitucional y Estado Democratico

dente disuelve el Congreso y ejerce la funcién legislativa”?¢. En funcién de
lo cual, el gobierno de facto absoluto de Fujimori, goberné en base a un
Estatuto del Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Nacional, que subor-
diné a la Constitucién a sus objetivos politicos, es decir, se dio inicio a un
gobierno de los hombres no de las leyes.

Si bien la Constitucién de 1993, como la de 1979 no reconocen la exis-
tencia de una norma legal anticonstitucional, como los decretos leyes; es del
caso recordar que una vez que se superan los gobiernos de facto, se presenta
el dilema para el Estado democratico, acerca de cémo realizar la transicién
normativa del gobierno de facto al gobierno constitucional'?®, Al respecto,
existen tres modelos o tesis de la transicién juridica de un gobierno de facto
a un gobierno de iure: primera, tesis de la caducidad, segin la cual los actos
y decisiones politicas o legislativos del gobierno de facto son invéalidos, no
surten efecto alguno al retornar a la constitucionalidad quebrantada’?; se-
gunda, tesis de la continuidad, como quiera que los efectos de los actos y
disposiciones de facto han producido con el tiempo relaciones juridicas esta-
bles, se asume que dada la eficacia y la seguridad de las mismas, deben
continuar en vigencia en el nuevo gobierno constitucional, salvo que sean
derogadas o modificadas como cualquier otra ley; y, tercera, tesis de la
revisién, se asume que la continuidad o caducidad de las normas y actos
dictados por un gobierno de facto, deben resolverse mediante la revisién de
las mismas por materias y plazos establecidos, derogandoe unos o incorporan-
do a otros, segiin su naturaleza y efectos producidos'?.

Es evidente que el Congreso Constituyente de 1993 opt6 por la segunda
via, otorgandole continuidad juridica al gobierno de facto, mediante las apro-
bacién de leyes constitucionales propias de un constitucionalismo flexible,
pero autoritario, que convalidé a los espirios setecientos cuarenta cuatro
decretos leyes. Sin embargo, ni el articulo 200°-4, ni la propia Ley Orgénica

124. Humberto Quiroga Lavié, Curso de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1985, p. 258; asimismo, Carlos Sanchez Viamonte, El constitucionalismo. Sus
problemas, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentinal957, pp. 599-611.

125. Luciano Parejo, La Constitucién y las leyes preconstitucionales. El problema de la
derogacién y la llamada inconstitucionalidad sobrevenida, en RAP N° 94, enero-abril,
Madrid, 1981, pp. 201 ss.; donde desde una perspectiva jurisprudencial espafiola, se plantea
el dilema de la validez relativa de la legislacién predemocratica.

126. Salvador Dana, La duracién de los decretos-leyes del gobierno de facto, en La Ley N°
112, octubre—diciembre, Buenos Aires, 1963, pp. 862 ss.

127. Carlos Sanchez Viamonte, Revolucién y doctrina de facto. .., op. cit., pp. 14 ss.; Enrique
Aftalon y Marcelo Aftalon, Los decretos leyes ante la Constitucién real..., op. cit., pp.
878 ss.; asimismo, Marcial Rubio Correa y Enrique Bernales, Constitucién y sociedad
politica..., op. cit., p. 310.
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del Tribunal Constitucional, reconocié expresamente la facultad del Tribunal
Constitucional para asumir acciones de inconstitucionalidad contra decretos
leyes, lo cual pudo convertirlas en una suerte de normas pétreas o incontro-
lables por la jurisdiccién constitucional!?s,

No obstante, se plantearon acciones de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional, siendo admitidas y resueltas en los siguientes tres
decretos leyes: Decreto Ley N° 25967, que modificé el goce de pensiones de
jubilacién que administraba el Instituto Peruano de Seguridad Social; el
Decreto Ley N° 22633, que establecié la prohibiciéon de usar los medios de
comunicacion durante el proceso judicial por delito de prensa'?®;y, el Decreto
Ley N° 25662, que estableci6 el doble de la pena para los delitos cometidos
por miembros de la policia nacional’®.

De estos tres procesos constitucionales, sélo en el primer caso los de-
mandantes cuestionaron, aunque tangencialmente, la validez o no del decre-
to ley impugnado, dado su origen per se inconstitucional, no obstante que
despusés dicha norma habia recibido un voto de indemnidad o legitimizacién
del Congreso Constituyente, mediante otra norma inconstitucional, la Ley
Constitucional del 6 de enero de 1993, que dispuso en su articulo 2° que “los
Decretos Leyes expedidos por el Gobierno de Emergencia y Reconstruccién
Nacional a partir del 5 de abril de 1992 hasta el 30 de diciembre del mismo
afno, mantienen plena vigencia en tanto no sean revisados, modificados o
derogados por el Congreso Constituyente Democratico”.

Frente a esto, los jubilados demandantes impugnaron el Decreto Ley N°
25967 por “inconstitucionalidad congénita”, entre otros argumentos, en tanto
que, dicho decreto ley contradecia flagrantemente

no s6lo nuestro ordenamiento legal vigente, sino que también violenté
el ordenamiento constitucional vigente al moménto de promulgarse la
citada norma (en ese entonces se encontraba vigente la Constitucién de
1979). Se trata ademés, de un decreto ley con efectos retroactivos ma-
lignos, que ofende la conciencia nacional y resiente los mas elementales
principios naturales y constitucionales de cualquier sociedad civilizada;

128. César Landa, Notas acerca del proyecto de Ley Orgdnica del Tribunal Constitucio-
nal..., op. cit., p. 27.

129. Tribunal Constitucional, Declaran improcedente demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra el Articulo 317° del Cédigo de Procedimientos Penales, en El Perua-

no, 3 de mayo de 1997, pp. 148996-148997.

130. Tribunal Constitucional, Declaran que carece de objeto sentenciar demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra el D.L. N° 25662, por haber quedado derogada
dicha norma, en El Peruano, 23 de mayo de 1997, pp. 149465.
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el que ademas, al no haber sido promulgado por un Congreso regular
y constitucional, presenta una grave inconstitucionalidad congénita':.

Esto es, se alinearon con las tesis de la caducidad, que considera nulos
los decretos-leyes, una vez pasada la etapa del gobierno de facto'®.

Por su parte, los representantes de los demandados no se pronunciaron
concretamente sobre la “inconstitucionalidad congénita” del decreto ley, sino
que de manera genérica senalaron que ninguna de las normas legales impug-
nadas violaba precepto constitucional alguno, dado que el marco especifico
de la accion de inconstitucionalidad planteada era la Constitucién vigente!3;
es decir, que si el mencionado decreto ley podia ser contrario a la Constitu-
cién de 1979 derogada, en cambio no lo era con respecto a la Constitucion
vigente de 1993, que era la tesis basica que defendian. O sea, la convalidacién
técita o expresa de los decretos leyes era para ellos un hecho indiscutible.

Por su parte, el Tribunal Constitucional con claridad meridiana se pro-
nuncié sobre este extremo de la demanda, postulando la tesis de la continui-
dad, en la medida que el Decreto Ley N° 25967, y todas las normas dictadas
por el Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Nacional, es decir por el
gobierno de facto de Fujimori, fueron legitimadas por el gobierno. Con el
argumento irreflexivo de que, luego de celebradas las elecciones constituyen-
tes,

el Congreso Constituyente Democratico expidio la Ley del nueve de
enero de mil novecientos noventitrés, la que disponia en su articulo 2°,
que los Decretos Leyes expedidos por el Gobierno de Emergencia y
Reconstruccién Nacional, entre el cinco de abril y el treinta de diciem-
bre del mismo ano mantienen su vigencia, en tanto no sean revisados,
modificados o derogados por el Congreso Constituyente Democratico...
2. Sobre el particular este Tribunal Constitucional, considera que la
validez formal del Decreto Ley N° 25967 ha sido convalidada por el
Congreso Constituyente Democratico, depositario de la voluntad popu-

131. Tribunal Constitucional, Declaran fundada en parte demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra diversos articulos y disposiciones transitorias del D.L. N° 25967,
que modificé el goce de pensiones de jubilacion que administraba el IPSS, en El
Peruano, 26 de abril de 1997, pp. 148807 ss.

132. Salvador Dana, La duracién de los decretos-leyes del gobierno de facto..., op. cit., p.
869.

133. Tribunal Constitucional, Declaran fundada en parte demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra diversos articulos y disposiciones transitorias del D.L. N° 25967...,
op. cit., p. 148809.
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lar, por lo que queda pendiente el pronunciamiento sobre la
constitucionalidad o no del contenido del mismo.

De esta manera, el Tribunal Constitucional ha sentado jurisprudencia
respecto de la validez post-dictatorial de los decretos leyes dictados, en 1992,
por el gobierno de facto de Fujimori, en tanto hubo un Congreso representa-
tivo, que expresamente reconocié la validez de dichas normas legales de
facto, dando continuidad a las medidas y demés normas legales del Ejecutivo.
Sin embargo, la convalidacién de la legislacién de facto por el Congreso,
supuso la paradoja no sustantiva sino formal de legalizar un conjunto de
decretos leyes que violaban normas expresas de la Constitucién de 1979, atin
vigente por entonces.

En este sentido, la coexistencia de la Constitucién de 1979 con decretos
leyes inconstitucionales, nos acercé en el mejor de los casos a un
constitucionalismo flexible, pero sin los cimientos democraticos en que se
asienta en el derecho comparado, por ejemplo inglés. Por ello, se puede decir
que el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia asumid una postura en
pro de un derecho constitucional formal y positivistal**, sin haber llegado a
formular una jurisprudencia preventiva del derecho de emergencia, que ha
sido el instrumento juridico de gobierno, en las etapas mas oscuras de la
democracia y el derecho comparado!%,

13 Posicion del Tribunal Constitucional sobre los decretos legislativos

Aprobada la nueva Constitucién en 1993, y contando el Poder Ejecutivo
con una mayoria parlamentaria décil, 1a practica de legislar del Presidente
Fujimori, se reedité con la delegaciéon de facultades del Congreso al Ejecutivo,
que se mantuvo inalterable entre 1993 y 1997'%. Asi, en ese periodo, se
dictaron ciento veinticuatro decretos legislativos, regulando aspectos sustan-
ciales del proceso econémico neoliberal; habiendo sido materia de control por
el Tribunal Constitucional s6lo cuatro decretos legislativos: Dec. Leg. N° 853,
sobre el FONAVI'*, Decreto Legislativo N° 767, Ley Orgéanica del Poder Judi-

134. Néstor Pedro Sagiiés, Elementos de derecho constitucional, tomo 1, op. cit., pp. 216 ss.

135. Néstor Pedro Sagiés, Derecho constitucional y derecho de emergencika, en La Ley...,
op. cit., pp. 1057— 1058.

136. Ver Cuadro N° 7.

137. Tribunal Constitucional, Declaran nulo auto e insubsistente lo actuado en demandas de
inconstitucionalidad contra el articulo 3° del D. Leg. N° 853, en El Peruano, 2 de abril
de 1997, p. 148119.
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cial'®, Dec. Leg. N° 817, sobre el régimen previsional de pensiones a cargo del
Estado'®, y Dec. Leg. N° 295°, sobre causales de divorcio del Cédigo Civil'*.

Pero es sélo en la accién de inconstitucionalidad contra el Dec. Leg. N°
817, sobre el régimen previsional de pensiones a cargo del Estado, donde los
mas de veintiseis mil jubilados demandantes plantearon que el Decreto Le-
gislativo N° 817 excedia la materia especifica que fue objeto de la delegacién
legislativa por parte del Congreso de la Repiiblica. En este sentido, postula-
ban que el Presidente habia transgredido el principio de especificidad en
materia de delegacién legislativa, consagrado en el articulo 104° de la Cons-
titucién de 1993, dado que dicha norma incluia contenidos normativos no
autorizados por la Ley N° 26557, de delegacion de facultades legislativas.

Por su parte, el apoderado del Congreso, como representante de los
demandados, senalé que la Ley N° 26557 estableci6 como materia especifica
de la delegacién de facultades normar el régimen de pensiones, aplicable al
personal de los organismos e instituciones de los volimenes presupuestales
del 1 al 6 de la Ley de Presupuesto; argumentando, ademas, que ese régimen
debia establecer como tope el sueldo de un congresista, por lo que se habia
mantenido en la materia precisa de la delegaci6én de facultades legislativas,
al normar el régimen previsional de todo el personal activo y cesante de todos
los organismos regulados por la Ley General de Presupuesto, como podia
apreciarse en el Decreto Legislativo N° 817. Estas tesis se ubicaron en la
perspectiva de reducir el déficit pablico, en base a un manejo econémico
neoliberal que se resentia con el modelo de la economia social de mercado
de la Constitucién de 19794,

El Tribunal Constitucional, por su parte, se pronuncié especificamente
acerca del exceso del Presidente en el uso de las facultades delegadas. Al
respecto, el colegiado analizd paso a paso los articulos 4°, 20°, 26°, 27°, 28°,
Segunda y Novena Disposicién Complementaria del Decreto Legislativo N°

138. Tribunal Constitucional, Declaran improcedente demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra articulo de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en El Peruano, 23
de abril de 1997, p. 148724.

139. Tribunal Constitucional, Declaran fundada en parte demandas acumuladas de
inconstitucionalidad interpuestas contra diversos articulos de la Ley del Régimen
Previsional a cargo del Estado, en El Peruano, 26 de abril de 1997, pp. 148813 ss.

140. Tribunal Constitucional, Declaran fundada en parte demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra el Articulo 337° del Cédigo Civil, en El Peruano, 13 de mayo de 1997,
pp. 149160 ss.

141,  César Ochoa Cardich, El marco constitucional econémico de la actividad empresarial
del Estado, en LTC N° 5, Lima, CAJ, 1990, pp. 75 ss.; asimismo, Alberto Bustamante, Periz:
buen modelo institucional de trdnsito a una economia de mercado?, op. cit., p. 215.
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187; en tanto fueron denunciados de inconstitucionalidad por rebasar la
delegacién autorizada por el Congreso. En ese sentido, los magistrados cons-
titucionales consideraron, en la mayoria de los casos, que el Poder Ejecutivo
se habia excedido en la regulacién del régimen previsional del Estado por'#:

a) Establecer que la nulidad administrativa era imprescriptible, operaba
de oficio y se formalizaba por la Oficina Nacional Previsional, debido a
que la modificacién de la Ley de Procedimientos Administrativos no fue
materia de la delegacién.

b) Facultar a la Sala Previsional del Tribunal Administrativo Pablico a
resolver reclamaciones laborales, por cuanto excedia la materia espe-
cifica delegada.

c) Establecer competencias y sanciones a jueces y fiscales; impedir resol-
ver a los jueces y fiscales o que tengan familiares que se encontraban
sujetos al régimen de pensiones del D.L. N° 20530, sobre este régimen
de pensiones, en razén a que era materia de ley orginica

d) Facultar a la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial crear instancias
judiciales, que no eran materia de la delegacién.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional desestimé la accién de inconsti-
tucionalidad por exceso en el uso de las facultades delegadas, en dos extre-
mos: la creacién de una Sala Previsional en el Tribunal de la Administraciéon
Publica, por cuanto era materia previsional, y reservada exclusivamente a la
ley del Congreso; 1a derogacién de la Ley N° 10772, Ley de Pensiones, ya que
no suponia ningiin exceso legislativo; esto sin perjuicio de estudiar en pro-
fundidad cada articulo incoado por violacién material de la Constitucién.
Pero, sin llegar a analizar la ley de delegacidn, identificar y desarrollar las
materias delegadas, la relacién entre la ley delegante y el decreto legislativo
o0 la limitacién material del poder delegado!*3.

De esta manera, el Tribunal Constitucional asumi6 una postura casuistica
antes que principista, en la verificacién de los limites del ejercicio legislativo
del Presidente de la Republica. Lo cual le permitié actuar con flexibilidad
judicial, aunque siempre dentro de un razonamiento positivista o decisionista,

142. Tribunal Constitucional, Declaran fundada en parte demandas acumuladas de
inconstitucionalidad interpuestas contra diversos articulos de la Ley del Régimen
Previsional a cargo del Estado..., op. cit., p. 148823.

143. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, Los controles de la legislacion delegada..., op. cit., pp. 145
ss.; asimismo, Juan Piniella Sorli, Sistema de fuentes y bloque de constitucionalidad...,
op. cit., pp. 131 ss.
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en virtud del cual declaré inconstitucional diversos articulos del cuestionado
Decreto Legislativo N° 817, como también desestimar la demanda de otros.
Esta concepcién “supone una reduccién de todo lo que pertenece al mundo
del derecho —esto es, los derechos y la justicia— a lo dispuesto por la ley. Esta
simplificacién lleva a concebir la actividad de los juristas como un mero
servicio a la ley, sino incluso como simple exégesis, es decir, conduce a la
pura y simple bisqueda de la voluntad del legislador”'*,

De acuerdo con la posicién del Tribunal de Garantias Constitucionales
y del Tribunal Constitucional, en relacion a los decretos legislativos, asi como
de este ultimo sobre los decretos leyes, se puede concluir que la jurisdiccién
constitucional peruana se encuentra atrapada en los estrechos limites del
positivismo juridico y de sus métodos clasicos de interpretacién juridica. De
ahi que hayan realizado un exiguo control de la delegacién de facultades al
Poder Ejecutivo, en virtud de su desconocimiento de otras teorias y métodos
de interpretacién constitucionales juridicas, y a las escasas demandas de
inconstitucionalidad contra decretos legislativos planteadas por quienes go-
zaban de legitimidad procesal activa.

Por otro lado, es del caso recordar que de las 16 resoluciones sobre
acciones de inconstitucionalidad, resueltas por el Tribunal Constitucional en
1996199715, s6lo cuatro fueron contra decretos legislativos, mientras que de
las 15 acciones de inconstitucionalidad que resolvié el Tribunal de Garantias
Constitucionales entre 1982-1992, apenas tres fueron contra decretos legis-
lativos'*é, cuando la importancia de los decretos legislativos, en niimero y
contenido no era una materia despreciable de control constitucional.

Sin embargo, la mayor facultad legislativa que ha ejercido el Poder
Ejecutivo tanto durante la vigencia de la Constitucién de 1979 y de la Cons-
titucién de 1993, se ha dado a través no de los decretos legislativos, sino de
los decretos de urgencia, que han marcado férreamente el cardcter legislativo
del presidencialismo peruano, sin mayor control de la jurisdiccién constitu-
cional concentrada, como a continuacién se analiza.

2 DECRETOS DE URGENCIA

La Constitucion de 1979 abri6 la practica y el debate en torno a los decre-
tos de urgencia. Mientras que la Constituciéon de 1993 los consagré

144. Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil..., op. cit., p. 33.
145. Ver Cuadro N° 5.
146. Ver Cuadro N° 1.

458



II: TriBUNAL CONSTITUCIONAL Y PODER EJECUTIVO

normativamente, gracias al presidencialismo, los convirtié en un cémodo ins-
trumento de direccién politica y de gestion de la crisis econémica; temas sobre
el cual se han hecho algunos trabajos dogmaticos'’ y de investigacién empiri-
ca'*® considerando el derecho constitucional comparado'®. Lo cierto es que la
experiencia del uso y abuso en la dacién de estas medidas extraordinarias con
fuerza de ley, por parte del Presidente Belaunde (1980-1985), del Presidente
Garcia (1985-1990) y del Presidente Fujimori (1990-1992)'% fue in crescendo, en
la década del ochenta e inicios de los noventa, hasta desembocar en el
autogolpe de Estado de Fujimori en 1992 y su gobierno de facto por decretos
leyes. En rigor, lo que se produjo en mas de una década fue un acelerado proce-
so de mutacién constitucional de las medidas extraordinarias en decretos de
urgencia, produciéndose una desviacién entre el Derecho Constitucional y la
Realidad Constitucional —Verfassungsrecht / Verfassungswirklichkeit—°'.

En ese sentido, se puede decir que durante la vigencia de la Constitucién
de 1979, en el Per, el Poder Ejecutivo legislé tanto o mas que el Congreso.
Asi, durante el gobierno de Belaunde se dictaron 667 decretos de urgencia —
ademas de 348 decretos legislativos—, que sumados hacen 1 015 normas le-
gales con fuerza de ley, mientras que el Congreso sélo dicté 1 080 leyes.
Durante el gobierno de Alan Garcia se dictaron 1 033 decretos de urgencia
—ademas de 263 decretos legislativos—, mientras que el Congreso dicté sélo
980 leyes, y durante el gobierno constitucional de Fujimori, bajo la Constitu-
cién de 1979, se dict6 562 decretos de urgencia —ademaés de 156 decretos
legislativos— mientras que el Congreso sélo dicté 140 leyes?®2.

147. Enrique Bernales, Relaciones El funcionamiento del sistema politico de la Constitu-
cién de 1979..., op. cit., pp. 149 ss.; asimismo, Francisco Eguiguren, Legislacidn delegada
y los decretos de urgencia en la Constitucién de 1993, en LTC N° 10..., op. cit., pp. 183
SS.

148.  Ana Velazco, La Constitucién Peruana de 1979; atribuciones legiferantes de los érganos
ejecutivo y legislativo, tesis (Br.), Lima, PUCP, 1988; César Castillo, Los decretos presi-
denciales de urgencia en el Pert y en la Constitucién de 1993, tesis (Lic.), PUCP, Lima,
1996; asimismo, Juan Ruiz, El control parlamentario de los decretos de urgencia, Tesis
(Lic.), PUCP, Lima, 1998.

149. Pablo Santolaya Machetti, El regimen constitucional de los decretos-leyes, Tecnos, Madrid,
1988, pp. 270; Astarloa Huarte-Mendicoa, Teoria y prdctica del Decreto-Ley en el orde-
namiento espaniol, en RAP N° 106, enero-abril, Madrid, 1985, pp. 97 ss.

150. Ver Cuadro N° 2.

151. Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional..., op. cit., pp. 87 ss.; asimismo, Javier
Pérez Royo, La distribucién de la capacidad normativa entre el Parlamento y el
Gobierno..., op. cit., pp. 142 ss.

152. Para conocer la experiencia europea de la actividad legislativa del gobierno, revisar la
Revue Frangais de Droit Constitutionnel N° 32, Paris, 1997, que ofrece estudios del
derecho comparado (Pizzorusso), asi como sobre Francia (Favoreu), Italia (Paladin, Baudrez)
y Espana (Diez-Picazo). Asi, por ejemplo, mientras en el primer semestre de 1994 en Italia
se dictaron 400 decretos de urgencia, en Francia en casi cuarenta anos se dictaron sélo 170.
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Sin embargo, cabe mencionar que durante el segundo mandato presi-
dencial de Fujimori, entre el 28 de julio de 1995 y el 31 de julio de 1998, el
Congreso sélo dicté 270 leyes, mientras que el Ejecutivo dicto 230 decretos
de urgencia y 105 decretos legislativos!®3, Confirmandose asi el abuso de la
lesgilacién de urgencia y delegada, que en la practica no esta sujeta a control.

Por eso, el 9 de febrero de 1992, el Congreso dict6 la Ley N° 25397, Ley
de Control de los Actos Normativos del Presidente, donde se establecieron los
parametros del control parlamentario sobre los decretos de urgencia, entre
otras normas legales que el Presidente expide'**. Dicha ley, como ya se ha
mencionado, fue uno de los pretextos para el autogolpe de Fujimori el 5 de
abril de 1992, en la medida que suponia el control del presidencialismo.
Desde entonces, su aplicacién ha devenido en nula, no obstante que el Con-
greso estableci6 en su Reglamento cuatro articulos sobre el control parla-
mentario de los decretos de urgencia, ademas de los decretos legislativos y
los tratados simplificados del Poder Ejecutivo.

En consecuencia, resuelta necesario identificar cual es la posicién cons-
titucional y de la jurisdiccién constitucional en relacién a los decretos de
urgencia, en tanto instrumento normativo de la hipertrofia legislativa del
presidencialismo. Pero, es del caso mencionar, que mientras el Tribunal de
Garantias Constitucionales se pronuncié sobre la materia, en cambio, el
Tribunal Constitucional, no ha tenido esa oportunidad, lo que no es impedi-
mento para abordar el tema de los decretos de urgencia en el derecho cons-
titucional peruano, a la luz del derecho comparado®.

21 Posicion del Tribunal de Garantias Constitucionales sobre los decretos
de urgencia

Durante la vigencia del Tribunal de Garantias Constitucionales, sélo
hubo una sentencia sobre la constitucionalidad de un decreto de urgencia,
que fue desestimada, bajo el argumento de que el TGC no tenia competencia
constitucional, para resolver una accién de inconstitucional contra un decre-
to de urgencia'®. Es del caso mencionar que el articulo 211° de la Constitu-

153. La RepUBLICA, Decretos vs. Leyes, en edicién del 25 de octubre de 1998.

154. César Delgado Guembes, El debate parlamentario de la Ley N° 25397 ..., op. cit., pp. 278-
286.

155. Gregorio Badeni, Los decretos de necesidad y urgencia, en El Derecho N° 138, Buenos
Aires, 1990, pp. 926 ss., asimismo, Javier Pérez Royo, Las fuentes del derecho..., op. cit.,
pp. 104-107.

156. Tribunal de Garantias Constitucionales, Resolucién en el proceso por inconstitucionalidad
del Decreto Supremo N° 057-90-TR, Arequipa, 3 de octubre de 1990.
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cién de 1979, al tratar las atribuciones del Presidente de la Reptblica, esta-
bleci6 en su inciso 20° que, éste podia “dictar medidas extraordinarias en
materia econémica y financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional,
y con cargo a dar cuenta al Congreso”.

En el marco de esta potestad presidencial, por un lado, y acordada las
radicales medidas econémicas por el gobierno para controlar la hiperinflacién,
por otro lado, el 17 de agosto de 1990 el recién electo Presidente Fijimori dict6
el Decreto Supremo N° 057-90-TR, prohibiendo el incremento de los salarios
y la mejora de las condiciones de trabajo, para las negociaciones colectivas
de los sindicatos de las empresas publicas, sujetos al régimen laboral de la
actividad privada, que habian logrado indexar el aumento de salarios de los
trabajadores al costo de vida. Este decreto supremo fue expedido al amparo
del articulo 211°, inciso 20 de la Constitucién de 1979, entonces vigente,
motivo por el cual veinte senadores interpusieron una accién de inconstitucio-
nalidad contra el DS N° 057-90-TR.

Los demandantes cuestionaron el decreto presidencial, por cuanto vio-
laba: el derecho a la proteccién al trabajo consagrada en el articulo 42° de
la Constitucidn; el derecho a la negociacién colectiva, del articulo 52° de la
Constitucién y, en consecuencia, demandaban que en via del control difuso
de constitucionalidad de la leyes, del articulo 236° de la Constitucién, el
Tribunal de Garantias Constitucionales declarase la inconstitucionalidad del
mencionado decreto. Sin embargo, no cuestionaron temas centrales para la
dacién de las medidas extraordinarias, como si se cumplia el presupuesto
habilitante de su caracter extraordinario, la naturaleza econémica y finan-
ciera directa —no indirecta— de la medida, y si era de interés nacional la
restriccién de los salarios de un sector de los trabajadores del Estado'®.

El Tribunal de Garantias Constitucionales fall6 en mayoria por siete
votos conformes, con sélo un voto discrepante y dos votos concurrentes, por
la inadmisibilidad de la mencionada accién, el 3 de octubre de 1990; por
fundamentos constitucionales estrictamente positivistas, derivados de una
interpretacién literal y restricitiva de la norma constitucional. Asi, la mayoria
de los magistrados razonaron de la manera siguiente: de conformidad con el
articulo 298°-1 de la Constitucién de 1979, sélo se puede “declarar, a peticién
de parte, la inconstitucionalidad parcial o total de las leyes, decretos legis-
lativos, normas regionales de caracter general y ordenanzas muncipales que

157. Pablo Santolaya Machetti, El régimen constitucional de los decretos-leyes..., op. cit., pp.
103 ss.; José Lépez Calvo, Organizacion y funcionamiento del Gobierno..., op. cit., pp.
320 ss.; asimismo, Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional, volumen 1,
op. cit., pp. 231-233.
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contravienen la Constitucién por la forma o por el fondo™%, y como en esta
enumeracién taxativa, no era posible incoar una accién de inconstitucionalidad
contra un decreto supremo de urgencia, dictado al amparo del articulo 211°-
20 de la Constitucién de 1979, en consecuencia, para la mayoria de los
magistrados constitucionales, el TGC no podia pronunciarse sobre la
constitucionalidad o no del DS N° 057-90-TR.

Sin embargo, la sentencia del TGC no consideré ni siquiera el hecho de
que el decreto supremo incoado fue dictado como una medida extraordinaria
en materia econémica y financiera, en mérito del interés nacional y con cargo
a dar cuenta al Congreso, como dispuso el articulo 211°-20 de la Constitucién
de 19795, es decir que frente a la paradoja de encontrarse ante un decreto
supremo por la forma, pero con fuerza de ley por sus efectos, prefirieron
ignorar el problema constitucional planteado y denegar de plano la
adminisibilidad de dicha accién de inconstitucionalidad; lo cual fue una po-
sicién aislada en la doctrinal®.

No obstante, la falta de argumentacién constitucional sobre la natura-
leza del mencionado articulo 211°-20 de la Constitucién de 1979, hubieron dos
votos singulares o concurring opinions, que fueron mas explicitos en dene-
gar la admisibilidad del decreto supremo de urgencia. Asi, el magistrado
Diez-Canseco, opiné en el sentido que los decretos supremos de urgencia, no
obstante esta tltima condicién, debian ser incoados via la accién popular en
un procedimiento ordinario ante el Poder Judicial. Este proceso de accién
popular se interpone, antes como ahora, contra los reglamentos y contra las
resoluciones de caracter general que expiden el Poder Ejecutivo, los gobier-
nos regionales y locales y demads personas de derecho publico. Asimismo,
este voto singular observé que el TGC tampoco podia pronunciarse atin cuan-
do el DS N° 057-90-TR tuviera fuerza de ley, por cuanto la accién popular era
el proceso adecuado; tema de la fuerza de ley de los decretos supremos de
urgencia, sobre el cual no se pronuncia el magistrado Diez-Canseco!®!,

158. Tribunal de Garantias Constitucionales, Resolucién en el proceso por inconstitucionalidad
del Decreto Supremo N° 057-90-TR..., op. cit., p. 2.

159. Luis Cantuarias y Sergio Oquendo, Acerca de los decretos llamados de urgencia, en
Derecho N° 45, PUCP, Lima, 1991, pp. 351-418; asimismo, Pedro Planas, Decretos de urgen-
cia y medidas extraordinarias, en Ius et Praxis, N° 7, Lima, 1993, pp. 133-158.

160. Marcial Rubio, El sistema legislativo en la Constitucién de 1993, en LTC N° 10, op. cit.,
p. 175; asimismo, Francisco Eguiguren, Funciones legislativas del Poder Ejecutivo..., op.
cit., pp. 443 y 451.

161. Tribunal de Garantias Constitucionales, Resolucion en el proceso por inconstitucionalidad
del Decreto Supremo N° 057-90-TR..., op. cit., pp. 3 ss.
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En otro voto concurrente, el magistrado Pelayo Samanamud, también
reconocié que la accién popular ante la via judicial ordinaria, era el proceso
adecuado para incoar el decreto supremo de urgencia, pero, desde una inter-
pretacion sistemaética, se pronuncié en el sentido de que el mencionado DS
N° 057-90-TR no tenia fuerza de ley y que en todo caso las normas o actos
juridicos —como el convenio colectivo— con fuerza de ley, eran jerarquicamente
inferiores a la ley, en la medida que la ratio legis del articulo 211°-20 de la
Constitucién, no les otorgaba expresamente ese caracter.

Sin embargo, cabe recordar que dicho decreto supremo de urgencia
dejaba sin efecto los convenios colectivos de trabajo, que habian indexado
automadticamente el incremento de los salarios al costo de vida, siendo que
el articulo 54° de la Constituccién de 1979, establecié que “los convenios
colectivos de trabajo entre trabajadores y empleadores tienen fuerza de ley
entre las partes”. Lo que suponia que el decreto supremo, dado al amparo de
las medidas extraordinarias constitucionales, deviniese en una norma con
fuerza de ley, para poder suspender los efectos de dichos convenios, caracteris-
tica propia de las normas legales sobre las cuales el Tribunal de Garantias
Constitucionales era competente para ejercer su jurisdiccién constitucional.

Finalmente, el inico voto discrepante o dissenting opinion fue el del
magistrado Efrain Espinal, a favor de la admisibilidad de la accién de
inconstitucionalidad del mencionado decreto supremo de urgencia, en base
a una interpretacién basada fundamentalmente en la doctrina nacional sobre
la materia'®2. En efecto, el magistrado argumenté que si bien era cierto que
la norma cuestionada tenia la forma de decreto supremo, le alcanzaba la
fuerza y el efecto de una ley; materia a juzgar por el TGC como érgano de
control de la Constitucién.

Mais atin, en su voto discrepante, el magistrado interpreta sistemaética-
mente el articulo 211° de las atribuciones del Presidente de la Republica,
para concluir que no es posible admitir que en el mismo articulo 211° se
reitere la facultad reglamentaria de dictar decretos supremos, en los incisos
11 y 20; de modo que, cabe entender siguiendo al razonamiento del magis-
trado, que son dos normas distintas. En ese sentido, los decretos de urgencia
del inciso 20, como los decretos legislativos del inciso 10, gozan de una
naturaleza juridica distinta de los simples decretos supremos, configurando

162. Domingo Garcia Belaunde, La constitucién en el péndulo..., op. cit., p. 98 ss.; Francisco
Eguiguren, Funciones legislativas del Poder Ejecutivo..., op. cit., pp. 433 ss.; César
Landa, El Control parlamentario, en La Repiblica, Lima, 24 de setiembre de 1990.
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una actividad legislativa del Presidente, mientras que los segundos son pro-
ducto de una actividad administrativa del mismo'®,

En consecuencia, se puede senalar que el Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, se autolimité al interpretrar positivistamente la Constitucién,
para desconocer la existencia constitucional de los decretos de urgencia, y
en todo caso su caracter de fuerza de ley, lo que no fue ébice para que en un
voto singular discrepante, se reconociese la existencia constitucional de los
mismos, en virtud de una interpretacién dogmatica de la Constitucién. Con
lo cual, el TGC asegur6 el no control constitucional de los decretos de urgen-
cia del Presidente.

22 Posicion del Tribunal Constitucional sobre los decretos de urgencia

La Constituciéon de 1993 ha establecido en su articulo 118°, inciso 19, que
corresponde al Presidente de la Reptiblica “dictar medidas extraordinarias,
mediante decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia econémica y
financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional y con cargo de dar
cuenta al Congreso. El Congreso puede modificar o derogar los referidos
decretos de urgencia”, y en el articulo 74° que “los decretos de urgencia no
pueden contener materia tributaria...”. Estas normas abiertas permiten el
uso discrecional de conceptos juridicos indeterminados como interés nacio-
nal, materia econémica o financiera'®, sin resguardar el principio de divisién
de poderes, por cuanto su interpretacién queda a merced de la voluntad del
Presidente de 1a Reptblica.

De otro lado, en el articulo 200°-4 de la Constitucién se ha dispuesto
expresamente que contra las normas con rango de ley, como el decreto de
urgencia, cabe interponer una accién de inconstitucionalidad, por violar la
Constitucién por el fondo o por la forma. Asimismo, el articulo 135° ha dis-
puesto que cuando el Congreso sea disuelto por el Presidente, por haber
negado confianza a dos Consejos de Ministros, en ese interregno, el Poder
Ejecutivo legislara mediante decretos de urgencia, hasta por cuatro meses.
Estas normas, por un lado, otorgan rango de ley a los decretos de urgencia
¥, por otro también tienen fuerza de ley'®. Con lo cual gozan de los atributos

163. Tribunal de Garantias Constitucionales, Resolucién en el proceso por inconstitucionalidad
del Decreto Supremo N° 057-90-TR..., op. cit., pp. 8 ss.

164. Eduardo Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la administracién, Madrid,
Civitas, 1996, pp. 219 ss.

165. Aldo Sandulli, Legge, forza di legge, valore di legge, en Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, Anno V11, Milano, 1957, pp. 269 ss.; Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, Los controles
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fundamentales de una ley, aunque estén reducidos a la materia econémica
y financiera, pero dado el cardcter abierto de la norma, los decretos de
urgencia constituyen el instrumento legal por excelencia del gobierno
presidencialista.

Los desacertados articulos no han impedido que durante el periodo de
gobierno de Fujimori, de 1993 a mayo de 1997, se hayan dictado 391 decretos
de urgencia —ademais de 124 decretos legislativos—, mientras que el Congreso
haya dado sélo 657 leyes'®. Sin que ninguno de los decreto de urgencia hayan
sido derogados o modificados, en mérito del control constitucional parlamen-
tario, a pesar de que la Constitucién haya establecido expresamente en el
articulo 11819 la dacién de cuenta al Congreso, y menos aun, algin decreto
de urgencia haya sido declarado inconstitucional, en razén del articulo 200°-
4 que faculta interponer accién de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, contra los decretos de urgencia que violen la Constitucién por
la forma o por el fondo; a pesar que algunas de estas normas no hayan sido
ni siquiera publicada en el diario oficial, al considerarlas el gobierno como
secretas!®’.

En tal entendido, los decretos de urgencia constituyen el principal ins-
trumento de gobierno del presidencialismo durante las etapas de gobierno
democratico, como lo son los decretos leyes para las épocas de gobierno
dictatorial o de facto. No obstante, esta realidad del régimen politico latino-
americano, paises como Espana e Italia también regulan la figura de los
decretos de urgencia o decreto-ley, como asi denominan a este instituto'®. Asi,
“lo caracteristico del Decreto-ley es, ante todo, el hecho de ser una norma con
fuerza de ley que emana directamente del Gobierno y sobre la que el Parla-
mento sélo se pronuncia a posteriori”®®. Pero, dada la corta pero intensa
experiencia de los decretos de urgencia en el Per1, se podria caracterizar
sucintamente esta institucién de la siguiente manera:

de la legislacién delegada...op. cit., pp. 109 ss.; asimismo, Francisco Rubio Llorente,
Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley, en RAP, Nos. 100-102, art. cit., pp. 417 ss.

166. Ver Cuadro N°7.
167. César Castillo, Los decretos presidenciales de urgencia en el Perti y en la Constitucién
de 1993..., op. cit., pp. 455, 459 y 460.

168. Pablo Santolaya Machetti, El regimen constitucional de los decretos-leyes..., op. cit., pp.
232; Pedro Cruz Villalén, Tres sentencias sobre el decreto-ley (STC 29/1982, 6y 111/1983),
en Bar Cendon, Montero, Pérez Royo, Schneider, Sole Tura, Spagna Musso y otros, El
Gobierno..., op. cit., pp. 145 ss.

169. Javier Pérez Royo, Las fuentes del derecho..., op. cit., p. 102; asimismo, Astarloa Huarte-
Mendicoa, Teoria y prdctica del Decreto-Ley en el ordenamiento espanol..., op. cit., pp.
137 ss.
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170.
171

172.
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Son normas extraordinarias o excepcionales que se dictan ante una
especial situacién de necesidad o urgencia, que decide o interpreta el
Presidente, con la finalidad de resolver inmediatamente una grave cri-
sis, que provocaria un mal mayor para el interés nacional si no inter-
viniese el gobierno!™,

La validez de los decretos de urgencia tienen una periodicidad limitada,
debido a que las situaciones de crisis que crean un estado de necesidad
y urgencia que las justifican, por regla general siempre son transito-
rias!'’!; de lo contrario, si ese estado excepcional se prolongase, el Con-
greso podria legislar sobre el tema y no sélo convalidar mediante un
voto de indemnidad los decretos de urgencia, o a través de un silencio
positivo que convalide dichas normas con fuerza de ley.

Estas normas se denominan decretos de urgencia y tienen fuerza de ley
relativa, por cuanto no tienen fuerza pasiva, es decir, pueden ser modi-
ficados por una norma similar y desde ya superior a éstas; pero si
cuenta con fuerza activa, en tanto pueden modificar o suspender los
efectos s6lo de las leyes ordinarias en el ambito de su competencia,
teniendo como limites generales la proteccién de los derechos funda-
mentales!”2,

Dictar decretos de urgencia es una atribucién del Presidente de la
Republica, pero que requiere del voto aprobatorio del Consejo de Minis-
tros y el refrendo del Presidente del Consejo de Ministros.

Los decretos de urgencia estdn reservados para regular sélo materia
econémica y financiera, pero si bien podria entenderse de caracter publica
o privada, la practica se ha orientado hacia la intervencién sélo en el
manejo de los aspectos presupuestales, financieros y crediticios ptbli-
cos, que son normados por ley. La regulacién legal de cualquiera de esas
tres sub-materias constituye el objetivo Gnico de los decretos de urgen-
cia y no el suplementario o accesorio.

Los decretos de urgencia estdn a condicién de que lo requiera el interés
nacional, que si bien es un concepto juridico abierto o indeterminado,

Pablo Santolaya Machetti, El régimen constitucional de los decretos-leyes..., op. cit., pp.
106 ss.

Al respecto, ver el articulo 4° de la Ley N° 25397, que establecid seis meses de vigencia de
los entonces llamados decretos supremos extraordinarios; norma que se encuentra abrogada.
Luis Segura, El control de los decretos-ley por el Tribunal Constitucional, en RAP N°104,
mayo-agosto, Madrid, 1984, pp. 367 ss.
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no es de caracter discrecional del gobierno; motivo por el cual, cabe el
control parlamentario y judicial objetivo'?.

El gobierno debe dar cuenta al Congreso de los decretos de urgencia, lo
que supone, por un lado, la remisién fundamentada de dichas normas
con fuerza de ley, y por otro, el control parlamentario de las mismas,
mediante el pronunciamiento expreso o tacito de los legisladores, en
tanto dichas normas afectan el ordenamiento legal que es dominio re-
servado del Congreso!™.

El control judicial lo realiza el Tribunal Constitucional quien es compe-
tente para examinar la validez constitucional o no de los decretos de
urgencia, tanto por el fondo como por la forma, sin perjuicio de que la
justicia ordinaria se pronuncie sobre la constitucionalidad de su aplica-
cién en un proceso concreto o en via de amparo!™.

En la practica constitucional peruana, los decretos de urgencia no han

merecido un control constitucional del Tribunal Constitucional, debido a que
no se ha planteado ni una accién de inconstitucionalidad contra dichas nor-
mas legales. Lo cual no significa que no hayan podido estar sujetas a control
constitucional, por cuanto el Congreso tiene la funcién de ejercer el control
posterior de los decretos de urgencia, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 118°-19 de la Constitucidn, al disponer que el Presidente de la Repa-
blica debe “dar cuenta al Congreso” de los mismos!’.

Sin embargo, sélo se ha realizado el control parlamentario sobre tres

decretos de urgencia: D. U. N° 029-97, N° 030-97 y N° 031-97, de conformidad
el articulo 91° del Reglamento del Congreso ha dispuesto escuetamente el
procedimiento respectivo. Esto se debe a que la mayoria parlamentaria ha
sido renuente a disponer del efectivo control sobre dichas normas legales del

173.

174.

175.

176.

Eduardo Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la administracion..., op.
cit., pp. 134 ss.; asimismo, Luis Segura, El control de los decretos-ley por el Tribunal
Constitucional..., op. cit., pp. 362 ss.

Astarloa Huarte-Mendicoa, Teoria y prdctica del Decreto-Ley en el ordenamiento espa-
fiol..., op. cit., pp. 142 ss.; asimismo, Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Consti-
tucional, volumen 1..., op. cit., , 234-235.

José Soriano, Los decretos-leyes en la jurisprudencia constitucional espafiola, en RAP,
Nos. 100-102, op. cit., pp. 465 ss.; asimismo, Antonio Cano Mata, Los ciudadanos y su
posible intervencion en el recurso de amparo y demds impugnaciones residenciadas
en el Tribunal Constitucional, en RAP, N° 106, enero-abril, Madrid, 1985, pp. 171 ss.

Domingo Garcia Belaunde, La Constitucién en el péndulo..., op. cit., p. 100; asimismo,
Francisco Eguiguren, La legislacion delegada y los decretos de urgencia en la Consti-
tucién peruana de 1993..., op. cit., p. 189.
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Presidente, aunque sean inconstitucionales. A pesar que dicha norma sefiala
que dentro de veinticuatro horas a la publicacién del decreto de urgencia, el
Presidente de la Reptiblica debe remitir al Congreso el decreto de urgencia
expedido, para que la Comisién de Constitucién se aboque a dictaminar si
versa sobre materia econémica o financiera, y si se da el supuesto habilitante
de “situaciones extraordinarias e imprevisibles cuyo riesgo inminente de que
se extienda constituye un peligro para la economia nacional o las finanzas
publicas”. Pero, sélo en el caso de que se viole lo prescrito, dicha Comisién
se pronunciara y recomendara su derogacion al Congreso, que debe aprobar-
la por ley!”™.

Practica que, pese a los 391 decretos de urgencia dictados entre 1993 y
1997, sélo se ha aplicado en 3 casos pero, en todos los demas tan sélo ha
operado un silencio convalidante de la mayoria parlamentaria, la cual, en el
mejor de los casos, ha procedido a realizar un control oblicuo, que ha con-
sistido en la presentacién de proyectos de leyes modificando o derogando las
materias de aquellos decretos de urgencia, o en su caso decretos legislativos,
tratando asi de evitar la finalidad y funcién de la dacién de cuenta, que es
el control parlamentario a los actos normativos del Presidente de la Repuabli-
ca; coadyuvando asi a establecer un gobierno de los hombres y no un gobier-
no de la Constitucion!™.

La practica y la teoria constitucional del control constitucional de la
facultad legislativa del Poder Ejecutivo esbozada, presentan una gran diver-
gencia entre la norma, la doctrina y la realidad constitucional, en la medida
que no obstante ser el Poder Ejecutivo el principal centro de impulsién y
dacién de normas legales, a través de los decretos legislativos, decretos de
urgencia, y en épocas no muy remotas de facto, mediante decretos leyes. La
jurisdiceion constitucional, en la versién del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales o en el Tribunal Constitucional, han llevado a cabo apenas un con-
trol constitucional relativo, debido a que si bien el TGC declaré algunos
decretos legislativos inconstitucionales parcialmente, en cambio no asumi6 el
reto constitucional de examinar la nueva institucién presidencialista del
decreto de urgencia. Mientras que el TC si bien se pronuncié sobre algunos
decretos legislativos, lo hizo declarando parcialmente la inconstitucionalidad
de algunos de ellos, pero cuando resolvi6 sobre decretos leyes, asumié una
irrestricta tesis convalidatoria de las normas del gobierno de facto.

177. Reglamento del Congreso de la Republica. Texto Unico Ordenado, Oficialia Mayor, Di-
reccién General Parlamentaria, Area de Relatoria y Agenda, supervisién de la edicion Sr.
Hugo Rovira, elaboracién y revisién Juan Huarcaya y Estuardo Morales. Elaboracién del
Indice Analitico: Carlos Maguina, documento, Lima, s/f., p. 51.

178. Herbert Spiro, Government by Constitution, New York, Random House, 1959, pp. 361 ss.
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En cualquiera de estos altimos supuestos, la jurisprudencia de la jus-
ticia constitucional refleja una posicién constitucional subordinada al
presidencialismo normativo antes que a la Constitucién, debido a su depen-
dencia abusiva a un positivismo legalista antes incluso que a un
neoconstitucionalismo, como ocurre en sistemas constitucionales avanzados..
Lo cual pone en cuestién un tema mas profundo para el Derecho Constitu-
cional: la vinculacién de los jueces constitucionales frente a la ley; tema que
se puede caracterizar en la posicién que ocupa el Tribunal Constitucional
frente al Congreso.



