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Fundamentos constitucionales
del decreto de urgencia

. MIGUEL ALEJANDRO EsTELA LA PUENTE’

1. Introducciéon

| presente articulo, pretende promover el debate en torno a la necesidad de

incluir en la agenda politica nacional el tratamiento del decreto de urgen-

cia como facultad legislativa extraordinaria y excepcional del Presidente de
la Republica que nuestra Constitucién, Tribunal Constitucional y legislacién le
ha otorgado a dicha herramienta caracteristica, aunque no exclusiva, del régimen
presidencialista.

En primer lugar, se pretende explicar cudl es la naturaleza juridica del decre-
to de urgencia; en tal circunstancia, no se busca realizar un ejercicio metaférico,
una cuestién de fe o un intento por ser pioneros en astronomia juridica como
seguramente calificarian algunos filésofos del derecho al advertir prima facie las
palabras “naturaleza juridica” en un articulo académico, sino que la utilizacién de
este concepto acompafiado al de decreto de urgencia tiene fines eminentemente
précticos, el cual es contribuir al entendimiento de la institucién que se estudia
y; a partir de dicho entendimiento del concepto, emplear su uso adecuado para
los fines que el constituyente se propuso: controlar los actos normativos del Pre-
sidente de la Republica, en este caso, el decreto de urgencia.

En segundo lugar, se abordard el tratamiento constitucional que, segun
nuestra carta magna, se le otorga al decreto de urgencia, esto es, bajo qué su-
puestos de hecho el Presidente de la Reptblica podrd hacer uso de esta capacidad

*  Abogado por la Universidad de San Martin de Porres, egresado de la maestria en Derecho Cons-

titucional de la misma Casa de Estudios e investigador en la materia.
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legislativa para la cual se le ha concedido competencia extraordinaria y qué con-

secuencias genera dicho uso.

En tercer lugar, se analizard la jurisprudencia relevante del Tribunal Consti-
tucional mediante la cual se analizan criterios aplicados a casos practicos relativos
a la institucién del decreto de urgencia y si éstos calzan o no en el contexto de
pandemia mundial ocasionada por la COVID-19. Para cumplir este propésito, se
sefalard dos casos seleccionados resueltos por el Tribunal Constitucional a través
de los cuales se definen criterios que establecen en qué condiciones el decreto de
urgencia puede ser ejercido.

En cuarto lugar, el presente trabajo también analizard los tipos de control
a los que se refiere el decreto de urgencia una vez entrado en vigor luego de su
publicacién en el diario oficial El Peruano, pues al ser una prerrogativa legislativa
excepcional del Presidente de la Reptiblica no es absoluta, sino que se somete a
dos tipos de control, es decir, el control politico, ejecutado exclusivamente por
el Congreso de la Republica, més especificamente, por la Comisién de Constitu-
cién en primera instancia y luego por el pleno del Parlamento nacional en tltima
instancia. Por otro lado, el control juridico al que se somete el decreto de urgencia
es efectuado por el Tribunal Constitucional una vez que éste toma conocimiento
luego de que el veinticinco por ciento del nimero legal de congresistas decidiera
plantearlo mediante una accién de inconstitucionalidad en aras de salvaguardar

el derecho de las minorias parlamentarias.

En quinto y ultimo lugar, se indicard la forma en la que es controlado el
decreto de urgencia cuando no existe Parlamento que controle politicamente ni
tampoco minorias parlamentarias que planteen accién de inconstitucionalidad.
Ante tal supuesto, sélo la Comisién Permanente que subsiste cuando el Presi-
dente de la Republica disuelve el Poder Legislativo, es capaz de controlar —con
restricciones— los decretos de urgencia emitidos por el Presidente de la Republica

en un periodo al que se le ha dado el nombre de interregno parlamentario.

2. Naturaleza juridica del decreto de urgencia

Definir qué es la naturaleza juridica stricto sensu es un tema muy compli-
cado que podria dejarse al andlisis exclusivo de la filosofia del Derecho; por ello,
no deja de tener razén el profesor espanol ESTEVEZ (1960, p.160), cuando

afirma:



Fundamentos constitucionalesdel decrero de urgencia

Sin embargo, tampoco hay que desconocer que -los especialistas en dis-
ciplinas particulares pueden alegar a su favor una atenuante muy cuali-
ficada. Pueden decir, no sin razdén, que el tema de la naturaleza juridica
desborda su competencia, pues por su cardcter general entra de lleno en
el dmbito jurisdiccional del filésofo. Y el filésofo del Derecho, a quien, en
efecto, corresponderia estudiar esta materia, no tendrd mds remedio que
rendirse a la inculpacién, puesto que tampoco ha consagrado su atencién
al problema.

Ante semejante afirmacién, muy sencillo serfa eximirse de responsabilidad
respecto a realizar el esfuerzo de lo que significa naturaleza juridica, en este caso,
del decreto de urgencia. Sin embargo, no es propicio proceder de manera tan
ligera, pues, justamente, a lo que se pretende contribuir es al entendimiento cada
vez més completo, en la medida de lo posible, de aquello relativo al estudio del
decreto de urgencia y a posteriori de cualquier institucién que se procure someter
al significado de naturaleza juridica como primer peldano en el estudio de alguna

institucion juridica.

Para tales efectos, se considera relevante el método de pensamiento filos6-
fico denominado utilitarismo, el cual tuvo como referente a BENTHAM (1781,
p-13) y cuya obra An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, cita-
mos a continuacion para destacar la parte trascendente del pensamiento utilita-

rista que sirve al propésito contributivo de este articulo:

Se dice que un hombre es partidario del principio de utilidad, cuando la
aprobacién o reprobacién que él anexa a cualquier accién, o a cualquier
medida, es determinada por y proporcionada por la tendencia segtin la que
él concibe que dicha accién aumenta o disminuye la felicidad de la comuni-

dad: o, en otras palabras, a su conformidad o disconformidad con las leyes
o dictados de la utilidad.!

Precisamente, nos adherimos en parte a la premisa planteada por
BENTHAM cuando indica que un hombre es partidario del principio de utili-
dad, seguin su propia autodeterminacién, cuando dicha accién aumenta o dismi-
nuye la felicidad de la comunidad.

1 Traduccién del autor: Miguel Alejandro Estela La Puente.
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En este caso, debe resaltarse que, si reemplazamos la palabra felicidad por
entendimiento préctico, seria perfectamente traducible este fragmento del pen-
samiento utilitarista benthiano a la intencién subyacente en este articulo, pues
lo que se pretende es aterrizar, simplificar el concepto de naturaleza juridica y
hacerlo qtil para los efectos del andlisis de cualquier institucién juridica.

En ese sentido, dada la conexién entre el método de pensamiento utilitaris-
ta y el concepto de naturaleza juridica es que resulta pertinente otorgarle, a ésta
tltima, una funcién de uso prictico; de tal manera, que maximice las posibilida-
des de utilidad al entendimiento de la institucién que se someta al andlisis. Para

cumplir con tal funcién utilitaria, se plantea la siguiente férmula:

QE + CS + PS = NJ

(Qué es) (Cémo se usa) (Para Qué Sirve) = Naturaleza Juridica

Ahora bien, una vez aplicada esta fé6rmula se obtendrd un resultado del
cual se desprende su definicién, su instrumentalidad y su finalidad, que dard
como resultado la utilidad del concepto propio de naturaleza juridica para efectos

practicos.

El primer elemento es una aproximacién conceptual y lo que se busca es
arribar al entendimiento mds preciso posible de la institucién, incluso mds alld de
los consensos doctrinarios; pues lo que se pretende es obtener la utilidad del con-
cepto a cada caso particular sin que ello implique una trasgresién constitucional
sino, todo lo contrario, respetar los pardmetros formales y materiales establecidos
por el Tribunal Constitucional.

En el caso del segundo elemento, se pretende mostrar cudl es el mecanis-
mo de uso de la institucién, es decir, cémo es que el sujeto activo (el Presidente
de la Republica) ejercita su competencia (objeto) sobre el sector o grupo social
(sujeto pasivo) sobre el cual recaen los efectos juridicos del decreto de urgencia;
en buena cuenta, este segundo elemento atane directamente a los requisitos
formales sine qua non es imposible que la resolucién emitida por el Presidente
de la Republica aunque lleve el nombre de decreto de urgencia sea considerado

como tal.

En el caso del tercer y tltimo elemento de la férmula, este servird para que

se pueda identificar el problema que se pretende solucionar con la emisién del
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decreto de urgencia; sobre la base de este dltimo elemento, se comprobard si el

decreto de urgencia cumple con los requisitos sustanciales para su emisién.

A) Sobre la definicién de decreto de urgencia (Qué es)

Sobre el primer elemento a tratar, esto es, respecto a la definicién del de-
creto de urgencia, se puede recoger la observacién puntualizada por PLANAS
(1993, p.137) cuando indicé que:

Lo que la doctrina conoce como el decreto de necesidad y urgencia, se-
gtin hemos visto en el Derecho Constitucional Comparado, puede adop-
tar férmulas como “decretos”, “medidas” o “disposiciones”. Siempre es-
pecifica su estricto aspecto transitorio que le reconoce fuerza legal sin ser
ley. Brasil (1988) se preocupa de resaltar que son “medidas provisorias”;
Y-

Italia (1947) las denomina “medidas provisionales”; Austria (1920), “de-
cretos transitorios de modificacién de leyes”; y Espafa (1978) reconoce
que estas “disposiciones legislativas provisionales tomardn forma de de-
cretos-leyes”. Provisionalidad y transitoriedad -aunque, como veremos,
no significan lo mismo- son caracteristicas sefialadas expresamente por
los textos constitucionales a fin de resguardar la competencia legislativa
del Parlamento.

Sobre esta definicidn, cabe acotar que se trata de una aproximacién basada
en el ano en el que se aprobé la Constitucién actual de 1993, cuya sustancia
conceptual se ampara en la experiencia préctica nacional desprendida de la Cons-
titucién de 1979, que estuvo vigente durante 13 anos, la misma que recogié el
concepto de decreto de urgencia de las constituciones de Austria, Italia y Espafia,

es decir, del derecho comparado.

Sin embargo, esta aproximacién deja clara la idea de que el decreto de ur-
gencia es un instituto que habilita una facultad legislativa excepcional que se le
atribuye al Presidente de la Republica; puesto que, la facultad legislativa ordinaria
le corresponde al Parlamento desde su origen. En cada Estado, como bien senala
Planas, quienes han detentado el poder de aprobar leyes o modificar constitu-
ciones han resaltado la transitoriedad o provisionalidad del decreto de urgencia,
justamente, para dejar asentada la idea que se trata de una competencia que, en
principio, solo corresponde al Parlamento y, de manera extraordinaria y excepcio-
nal, al Presidente de la Republica.
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Por otro lado, ARANA (2013, p.339) nos aproxima al concepto de decreto
de urgencia haciendo uso de la definicién de decreto ley que es la institucién
hermana del decreto de urgencia peruano en el Reino de Espana, pues, a nuestro
criterio, s6lo se trata de un cambio en la etiqueta 0 nomenclatura; ya que, los pre-
supuestos constitucionales del decreto de urgencia y decreto ley son, en esencia,

lo mismo. Dicho autor, sostiene lo siguiente:

Su denominacién refleja muy bien su naturaleza: es «decreto», esto es, una
norma dictada por el gobierno en ejercicio de poderes propios y directos
—no de previa habilitacién parlamentaria—, y es «ley», norma con la misma
fuerza o rango que las que emanan del Parlamento. El ser dos cosas a la
vez revela que tiene un cardcter singular, excepcional y provisional, tal y
como el Tribunal Constitucional recuerda, por ejemplo, en su sentencia
137/2011, de 14 de septiembre: «en la medida en que ello supone una
sustitucién del Parlamento por el Gobierno, constituye una excepcién al
procedimiento legislativo ordinario y a la participacién de las minorias que

éste dispensar.

Esta perspectiva indicada por ARANA constata el cardcter excepcional de
la atribucién presidencial incluso en un régimen politico parlamentario como
el espafiol®. Asimismo, esta medida extraordinaria tiene rango y fuerza de ley, el
rango lo otorga la misma Constitucién y la fuerza significa que cabe aplicarse en
todo el territorio nacional, pero esta fuerza de ley es solo activa toda vez que si
bien puede modificar o hasta derogar una ley emanada del Parlamento, no tiene
fuerza de ley pasiva en la medida que no es capaz de resistir una derogacién o
modificacién a través del control politico que ejerce el Parlamento o el control
juridico que realiza el Tribunal Constitucional cuando una minoria parlamen-
taria lo somete a su jurisdiccidon a través del planteamiento de una accién de

inconstitucionalidad.

En nuestro pais, el cardcter excepcional de los decretos de urgencia se susten-
ta en el articulo 118° inciso 19 de la Constitucidn, solo se habilita la posibilidad

2 El Perti opté por denominar a esta medida extraordinaria como decreto de urgencia para diferen-
ciarlo de los decretos ley, que es una fuente de derecho utilizada por los gobiernos de facto o autori-
dades que han llegado al poder por medio de golpes de Estado y usan esta institucién para regular la
vida de la sociedad cuando no existe Parlamento y no estar dentro de los pardmetros de un Estado
Constitucional de Derecho.
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de dictar dicha fuente de Derecho con rango y fuerza de ley en materia econémi-
ca y financiera cuando asi lo requiera el interés nacional y con cargo a dar cuenta
al Congreso, el cual puede modificar o derogar los referidos decretos de urgencia.
Por otro lado, existe contenido vedado al decreto de urgencia en nuestro orden
juridico constitucional conforme al tercer pdrrafo del articulo 74° de la Consti-
tucién, que indica que los decretos de urgencia no pueden regular sobre materia

tributaria.

Finalmente, sobre este primer elemento, se podria indicar que el decreto de
urgencia es una fuente de derecho con rango y fuerza de ley que emana del Poder
Ejecutivo, més especificamente, del Presidente de la Republica y que solo se pue-
den emitir de manera excepcional ante una situacién de urgencia que requiera de
interés nacional, sélo en materia econdmica y financiera, no se le puede otorgar
contenido tributario y; asi como es excepcional, también es provisional hasta que
el Congreso ejerza control politico o las minorias parlamentarias acudan al Tribu-

nal Constitucional para que éste efecttie control juridico sobre estos.

B) Sobre el mecanismo de uso del decreto de urgencia (Cémo se usa)

Ahora bien, al referirnos al mecanismo de uso del decreto de urgencia se
hace referencia a los presupuestos formales que deben existir para que el Presi-
dente se encuentre habilitado el momento de dictar esta norma. En tal sentido,
nuestra Constitucién Politica senala que los requisitos ex ante, es decir, los requi-
sitos necesarios previos a la emisién de un decreto de urgencia, estin consagrados
en los articulos 118° inciso 19, 123° inciso 3 y 125° inciso 2 y 74° en su pdrrafo

tercero.
En el caso del articulo 118° inciso 19, la Constitucién indica lo siguiente:
Articulo 118°. - Atribuciones y obligaciones del Presidente

19. Dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con
fuerza de ley, en materia econdmica y financiera, cuando asi lo requiere el
interés nacional y con cargo a dar cuenta al Congreso. El Congreso puede
modificar o derogar los referidos decretos de urgencia.

Sobre esta norma, se puede observar que se exigen dos presupuestos forma-
les de validez los cuales deben responder a i) que el contenido sea exclusivamente
sobre materia econdmica y financiera; en este caso, si otro fuese el contenido de
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la norma queda claro que dicho decreto no podria ser convalidado por el Con-
greso de la Republica y corresponderia derogarlo y dejarlo sin efecto en todos sus
extremos pues es una norma que nacié defectuosa e infringié desde su origen a
la propia Constitucién; del mismo modo, el segundo presupuesto formal que
exige esta norma es ii) que dicho contenido en materia econémica y financiera
se sustente en circunstancias tales que sean de interés nacional, sobre este tltimo
presupuesto referido al interés nacional, cabe acotar que los beneficios que de-
pare la aplicacién de la medida no pueden circunscribir sus efectos en intereses
determinados, sino por el contrario, deben alcanzar a toda la comunidad; caso
contrario, el decreto de urgencia no estarfa amparado en el interés nacional sino
en interés particular.

En el articulo 123° inciso 3, la Constitucién senala que el Presidente del
Consejo de Ministros debe refrendar con su firma el documento que contiene el
decreto de urgencia, ello como presupuesto que otorga validez necesaria para que
el documento surta efectos; caso contrario, si en el contenido del documento no
se halla dicho refrendo, corresponde al Congreso, al momento de efectuar control
politico, derogue y deje sin efectos el decreto de urgencia por tener un vicio de
forma exigido por la Constitucién Politica del Estado.

Del mismo modo, en el articulo 125° incisos 2 y 3, la Constitucién consig-
na que antes de que el decreto de urgencia sea firmado por el Presidente del Poder
Ejecutivo y refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, éste sea deli-
berado (inciso 3) y aprobado (inciso 2) por el Consejo de Ministros. Ello, debe
constar en el acta de sesién de Consejo de Ministros correspondiente a fin de que
se pueda cumplir con dicho requisito formal de validez que habilite al Presidente
del gobierno la emisién del decreto de urgencia y este no sea derogado de plano
por el Congreso al momento de efectuar el control politico por existir un notable
y evidente vicio formal.

Respecto al caso del pérrafo tercero del articulo 74° de la Constitucién, el
mandato es prohibitivo, pues ocurre lo mismo que los anteriores presupuestos en
sentido negativo: los decretos de urgencia no deben versar en materia tributaria;
caso contrario, son invalidos desde su nacimiento y; por tanto, pasibles de ser
derogados desde el primer instante de su nacimiento.

Finalmente, debe quedar claro que todos estos requisitos formales que otor-
gan validez al decreto de urgencia para que pueda ser emitido por el Presidente
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del gobierno, deben ser concurrentes, es decir, deben cumplirse todos y cada uno
de ellos, no puede existir cumplimiento parcial o particular de cada uno; pues, el
documento aspirante a surtir los efectos juridicos otorgados al decreto de urgen-
cia serfa nulo desde su origen. Todos estos requisitos que exige la Constitucién
son ex ante, decir, deben cumplirse antes de su publicacién a efectos de que no

devengan en invilidos de plano.

Finalmente, cabe acotar que respecto a los requisitos formales ex ante que
debe cumplir el decreto de urgencia, se trata de una resolucién que debe versar
sobre materia econdémica, financiera mas no tributaria, de interés nacional no
particular y que debe estar refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros
y el Presidente del gobierno previa deliberacién y aprobacién del Gabinete, el
cual debe quedar registrado mediante acta de la sesién correspondiente.

C) Sobre la finalidad del decreto de urgencia (Para qué sirve)

La finalidad que persigue el decreto de urgencia encuentra su basamento en dos

principios fundamentales i) el principio de necesidad y ii) el principio de conexidad.

En el caso del principio de necesidad, el decreto de urgencia debe res-
ponder a una situacién tal que el tiempo que demande la expedicién de leyes
(iniciativa, debate, aprobacién y sancién) impida la prevencién de danos o,
en todo caso, que los mismos devengan en irreparables. Esto significa que en
una situacién de emergencia y necesidad si se siguiera el proceso ordinario de
aprobacién de leyes por el Congreso y la promulgacién parte del Presidente, la
situacién que pretende revertirse se agravaria y los daflos que cause serfan irre-
parables por la extensién y prolongacién de los plazos; por ello, interviene el
Presidente a través del uso de la institucién del decreto de urgencia, para que en
circunstancias de necesidad y urgencia, se prescinda del trdmite ordinario y se
le habiliten facultades legislativas extraordinarias, excepcionales y provisionales
para que se eviten, prevengan o reviertan situaciones imposibles de ser solucio-
nadas a través del trdmite comun de aprobacién de leyes que es burocrdtico y;
por lo tanto, lento.

Por otro lado, respecto al principio de conexidad, en el decreto de urgen-
cia, debe existir una reconocible vinculacién inmediata entre la medida aplicada
y las circunstancias extraordinarias existentes. Esto significa que el contenido de

dicha norma excepcional no debe incluir cualquier disposicién que no guarde
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relacién con la situacién que se pretende solucionar y que no modifican de ma-
nera instantdnea la situacién problemdtica existente, pues si no se cumple ello no
se podria justificar el cardcter extraordinario y de urgente necesidad.

D) La naturaleza juridica del decreto de urgencia

Ahora bien, la naturaleza juridica del decreto de urgencia es aquella que lo
concibe como una fuente de derecho con rango y fuerza de ley que emana del
Poder Ejecutivo, més especificamente, del Presidente de la Republica y que solo
se pueden emitir de manera excepcional ante una situacién de urgencia (Defi-
nicién), sélo con contenido en materia econdmica y financiera, no se le puede
otorgar contenido tributario y que; asi como es excepcional también es provisio-
nal. Del mismo modo, su emisién debe cumplir con requisitos ex ante, pues se
trata de una resolucién que debe versar sobre interés nacional no sobre intereses
particulares; asimismo, debe estar refrendado por el Presidente del Consejo de
Ministros y el Presidente del gobierno previo acuerdo del gabinete ministerial, el

cual debe quedar registrado en la sesién correspondiente (Mecanismo de uso).

Finalmente, su emision debe sujetarse al principio de necesidad en la medi-
da que solo puede dictarse si el trdmite ordinario de expedicién de leyes impide
la prevencién de dafios o la reversidn de los mismos (Finalidad); en ese sentido,
también debe someterse al principio de conexidad que exige una vinculacién
inmediata entre la medida que se pretende aplicar y las circunstancias extraordi-

narias que sustentan la existencia del decreto de urgencia.

3. Jurisprudencia constitucional relevante sobre decreto de urgencia: cri-
terios para la emision del decreto de urgencia

Ahora bien, respecto a los pronunciamientos relevantes en materia del ins-
tituto del decreto de urgencia corresponde analizar cudles son los criterios en los
que se debe sustentar el contenido de la resolucién que alberga el decreto de ur-
gencia, pues no se trata, como se ha mencionado supra, de emitir un documento
cualquiera y ponerle como rétulo cualquier etiqueta que regule cualquier cosa;
no, se trata de que el contenido, es decir, el factor endégeno de la norma, debe
encontrar justificacién fictica, esto es, hechos que sean coherentes con las medi-

das que pretende revertir dicho norma excepcional.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional se pronuncié en la sentencia
recaida en el expediente N°708-2005-PA/TC (Caso denominado Callao V.S
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Repuestos de calidad S.A.C), en cuya virtud del fundamento N° 7 se puede apre-
ciar que: Asunto distinto, sin embargo, es determinar si las circunstancias ficticas
que aunque ajenas al contenido propio de la norma, sirvieron de justificacion a su
promulgacion, respondian a las exigencias previstas por el inciso 19) del articulo 118°
de la Constitucion, interpretado sistemdticamente con el inciso c) del articulo 91° del
reglamento del Congreso (...)”.

Dicho fundamento, encuentra su finalidad en la coherencia y logicidad que
debe tener el factor endégeno como exdgeno de la norma, pues son los factores
exdgenos que motivan la emisién y moldean la estructura interna del decreto de
urgencia. Se podria decir que el factum equivale al supuesto de hecho que debe
cumplirse sine qua non para que la norma pueda nacer. Ahora bien, ese factum o
supuesto de hecho debe cumplir con ciertos criterios concurrentes y motivados
que deben estar sefialados en la exposicién de motivos de la resolucién que con-

tiene el decreto de urgencia.

Por consiguiente, de acuerdo a la sentencia precitada del Tribunal Consti-
tucional, son cinco (5) los criterios que ha determinado el guardidn de la Cons-
titucién Politica del Estado, y con la finalidad de ser ilustrativos al respecto, se
comentard cada uno de dichos criterios en funcién a la situacién actual que acon-
tece en nuestro pais; por ello, se tomard, a modo de ejemplo, la emisién del decre-
to de urgencia N°028-2020 que se dict6 en el marco del estado de emergencia na-
cional® para la adquisicion de pruebas de diagnéstico para la prevencién y control
del COVID-19, la cual es una variacién del virus denominado “coronavirus” y
que ha generado una situacién excepcional en todo aspecto de la sociedad, gene-
rando una cantidad ingente de decretos de urgencia que a la fecha casi todos han
dejado de ser controlados politicamente por el Congreso de la Reptblica, lo que
hace inferir que muchos de los emitidos pueda estar generando efectos juridicos
aun cuando han nacido posiblemente defectuosos en la forma.

a) Criterio de excepcionalidad

En funcién a la sentencia precitada, el primer criterio a analizar es el de
excepcionalidad, el cual ha sido definido de la siguiente manera:

3 Mediante Decreto Supremo N°044-2020 PCM que declara el estado de emergencia nacional por
las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién a consecuencia del brote del COVID-19-
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Excepcionalidad: La norma debe estar orientada a revertir situaciones
extraordinarias e imprevisibles, condiciones que deben ser evaluadas en
atencién al caso concreto y cuya existencia, desde luego, no depende de
la “voluntad” de la norma misma, sino de datos ficticos previos a su pro-
mulgacién y objetivamente identificables. Ello sin perjuicio de reconocer,
tal como lo hiciera el Tribunal Constitucional espafiol —criterio que este
Colegiado sustancialmente comparte— que “en principio y con el razonable
margen de discrecionalidad es competencia de los 6rganos politicos deter-
minar cudndo la situacién, por consideraciones de extraordinaria y urgente

necesidad, requiere el establecimiento de una norma.

Por tanto, lo que corresponde cuestionar, a modo de ejemplo, es si el de-
creto de urgencia N°028-2020 cumple con el criterio de excepcionalidad y tiene
por objeto revertir una situacién extraordinaria e imprevisible en materia econé-
mica y financiera en atenci6n al hecho concreto. Pues bien, el objeto del decreto
invocado en su articulo 1° establece que tiene por finalidad de adquirir bienes
y servicios para la obtencién, transporte y procesamiento de muestras para el

diagnéstico de COVID-19, necesarios para prevenir y atender la emergencia por

COVID-19 a nivel nacional.

Del mismo modo, el articulo 2° inciso 2 del precitado decreto de urgencia
busca regular en materia econémica y financiera a efectos de contratar directa-
mente y prescindir del procedimiento ordinario de contratacién publica, esto, en
funcién al inciso b) del articulo 27° de la ley N°30225, Ley de Contrataciones
del Estado. En tal sentido, ante la situacién de emergencia nacional por la rauda
propagacién del virus COVID-19, el Estado requiere exonerar de las etapas ordi-
narias del proceso de contratacién publica, tales como convocatoria, inscripcién
de postores, calificacién de postores, andlisis de propuesta técnica y econdmica a
fin de no ralentizar la adquisicién de pruebas de diagnéstico para la prevencién
de la propagacién del virus.

Ante tal situacién ;se podria decir que el objeto del decreto de urgencia y
sus medidas econdémicas buscan revertir una situacion extraordinaria e imprevisi-
ble? Ello es discutible, pues si bien el Poder Ejecutivo ya tenia conocimiento de la
forma vertiginosa de propagacién del virus; una vez se detecté casos de infectados
dentro del territorio nacional, si bien se generé una situacién extraordinaria, la
cual se pudo prever con otras medidas administrativas, no se pudo pronosticar la
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magnitud del dafio; por lo que, este ltimo supuesto podria calzar con el criterio
que el Tribunal recoge de su homdlogo espafol en la medida que ello correspon-
de a la discrecionalidad del érgano politico facultado de medir la excepcionalidad
e imprevisibilidad. Empero, resulta inexorable destacar, que esa discrecionalidad
politica del Presidente de la Reptblica no puede ser absolutamente amplia, pues
podria camuflarse con otro tipo de intereses que utilicen como excusa la emisién
de un decreto de urgencia.

A pesar de ello, debe entenderse que la discrecionalidad no es absoluta,
tengamos en cuenta que dicho criterio adoptado por el Tribunal Constitucional
espafol; asi como, su homdlogo peruano, en la década de los ochentas, no admi-
tian las demandas de inconstitucionalidad contra decretos de urgencias por razo-
nes estrictamente restrictivas, tal es el caso de la resolucién N°057-90-TR emitida
por el tribunal de Garantias Constitucionales y que LANDA (2003) comenta de

la siguiente manera:

(...) Asi, la mayoria de magistrados razoné de la siguiente manera: de con-
formidad con el art.298°, inciso 1, de la Constitucién e 1979, solo se puede
“declarar, a peticién de parte, la inconstitucionalidad parcial o total de las
leyes, decretos legislativos, normas regionales de cardcter general y orde-
nanzas municipales que 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 dic-
tado al amparo el articulo 211°, inciso 20, de la Constitucién de 1979, la
mayorfa de magistrados constitucionales opiné que el TGC estaba impedi-
do de pronunciarse sobre la constitucionalidad o no del decreto supremo
N°057-90-TR (...).

De lo anterior comentado por LANDA, se puede colegir que el predecesor
del Tribunal Constitucional, creado por la Constitucién de 1979, adopté cri-
terios restrictivos para declarar inadmisible de plano las demandas de constitu-
cionalidad planteadas contra decretos de urgencia porque no estaban en la lista
taxativa que contemplaba la Constitucién, no se examinaba el fondo y tampoco
si existia correlato o vinculacién entre la medida econémica o financiera y los
hechos que justificaron dicha emisién. Se trata pues, de un criterio superado
que, en la actualidad, la misma Constitucién de 1993 ha incluido en su catdlo-
go actual en el articulo 200° inciso 4. Por lo que, la discrecionalidad tiene que
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someterse pues al criterio de excepcionalidad a efectos de revertir situaciones
extraordinarias e irreversibles como es el caso del decreto de urgencia N°028-
2020 bajo andlisis.

b) Ciriterio de necesidad

En la sentencia iz comento, se indica que se debe tener en cuenta que, para
la emision del decreto de urgencia: “Las circunstancias, ademds, deberin ser de
naturaleza tal que el tiempo que, demande la aplicacion del procedimiento parlamen-
tario para la expedicion de leyes (iniciativa, debate, aprobacion y sancion), impida la
prevencion de darios o, en su caso, que los mismos devengan en irreparables’.

Es el caso del decreto de urgencia N°028-2020, si para la exoneracién de
las etapas ordinarias del proceso de seleccidn, esto es, para la materializacién de
la contratacién directa, se hubiera emitido una ley, en lugar de un decreto de
urgencia, con todas sus etapas desde la presentacién del proyecto de ley hasta la
aprobacién de la autdgrafa y su posterior promulgacién por parte del Poder Eje-
cutivo, hubiera transcurrido tanto tiempo que los dafos por la falta de adquisi-
cién de muestras para el diagnéstico de COVID-19 o pruebas rdpidas seroldgicas
hubieran causado danos irreparables de tal magnitud que no se hubiera podido
conocer la cantidad de infectados a nivel nacional y el respectivo control médico
sobre los mismos; por eso, la excepcionalidad de la facultad legislativa por parte
del Poder Ejecutivo con cargo, por supuesto, de dar cuenta al Congreso de la
Republica ex post, en este caso, resulta necesario; por lo que, se cumple el criterio
de necesidad para la expedicién célere de la norma. Ello no es impedimento para
que una vez desaparecida la necesidad, la norma sea dejada sin efecto por parte
del Parlamento.

c¢) Criterio de transitoriedad

Del mismo modo, el criterio de transitoriedad exige que: “las medidas extraor-
dinarias aplicadas no deben mantener vigencia por un tiempo mayor al estrictamen-
te necesario para revertir la coyuntura adversa”. En el caso del decreto de urgencia
N°028-2020 bajo anlisis, el articulo 7° sefiala que este tendrd vigencia hasta el 31
de diciembre de 2020; por lo que, las medidas urgentes gozan de vigor hasta esa
fecha. A pesar de ello, si el propio decreto de urgencia no hubiera contemplado
plazo méximo de vigencia, entonces se hubiera entendido que su vigencia estaria
justificada en la medida que se mantenga el estado de emergencia nacional.
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A modo de antecedente, se puede decir que laley N°25397 de fecha 3 de fe-
brero de 1992 en su articulo 4, les otorgd a los decretos de urgencia, llamados en
ese entonces decretos supremos extraordinarios, un plazo de vigencia de 6 meses.
Esta ley solo estuvo vigente durante 4 semanas; puesto que, fue una de las justi-
ficaciones que utilizé el ex presidente Alberto Fujimori para disolver el Congreso
de la Reptblica debido a que consideraba que era una limitacién obstruccionista
a las labores del Poder Ejecutivo en un contexto invadido por el terrorismo.

Pues bien, mds alld de los argumentos esbozados por el Presidente de esa
época, esta ley fijaba un plazo de vigencia maximo de 6 meses, lo que representa-
ba un baremo de limitacién al Poder Ejecutivo, aunque este estuviera obligado a
someter su decreto de urgencia al control politico del Parlamento. En tal sentido,
si existia pues el control politico no habia razén para limitar a un plazo determi-
nado la vigencia del decreto de urgencia, mds atn si los hechos que causaron la
existencia de dicho decreto subsisten y pueden ser el motivo de su prolongacién
o prérroga por parte del Poder Ejecutivo o modificacién o derogacién por parte

del Poder Legislativo.

d) Criterio de generalidad

Sobre este criterio, el Tribunal Constitucional ha indicado que: “E! princi-
pio de generalidad de las leyes que, conforme se ha tenido oportunidad de precisar en
el caso Colegio de Notarios de Lima (...) alcanza especial relevancia en el caso de los
decretos de urgencia, pues tal como lo prescribe el inciso 19) del articulo 118° de la
Constitucion, debe ser el ‘interés nacional’ el que justifique la aplicacién de la medida
concreta. Ello quiere decir que los beneficios que depare la aplicacion de la medida no
pueden circunscribir sus efectos a intereses determinados, sino, por el contrario, deben
alcanzar a toda la comunidad (...)".

El interés nacional estd estrechamente vinculado a la prohibicién de inte-
rés particular, ello significa que un decreto de urgencia no puede emitirse para
beneficiar a una persona, un grupo de personas o a un determinado sector de la
sociedad, sino que, por su caracteristica excepcional que le otorga al Presidente
de la Republica la capacidad de legislar para revertir situaciones no imprevisi-
bles es que el contenido normativo no puede tener nombre propio para bene-
ficio exclusivo de algtin particular sino que la reparacién del dafio o la rever-
sién de circunstancias adversas no puede estar dirigida para el beneficio de los

particulares.
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En cuanto al ejemplo del decreto de urgencia N°28-2020, supongamos que
en dicha norma se hubiera indicado que solo la empresa “X” puede obtener la
buena pro de las contrataciones con el estado. Ahora bien, la exoneracién del pro-
cedimiento ordinario de contratacién ya constituye una situacién extraordinaria
porque el Estado puede contratar directamente o por invitacién con la empresa
que mejor oferta econémica y técnica tenga en el mercado obviando diversas
formalidades para la participacién de postores en toda su plenitud, con todos los

procedimientos que se requieren en una contratacién ordinaria.

Sobre el particular, agregar que, si s6lo una empresa puede ser invitada por el
Estado y que éste pueda contratar directamente solo con ella, entonces estariamos
ante una norma de cardcter particular que viola el criterio de generalidad, pues se
debe garantizar siempre la potestad publica de escoger la mejor oferta que asegure

beneficio en nombre del interés nacional y no de una persona o grupo selecto.

e) Criterio de conexidad

Sobre las particularidades de este criterio, el Tribunal Constitucional advir-
tié en la sentencia recaida en el expediente N°708-2005-PA/TC ya precitada para
invocar el contenido de estos criterios imprescindibles para dotar de contenido al
decreto de urgencia que:

Conexidad: debe existir una reconocible vinculacién inmediata entre la me-
dida aplicada y circunstancias extraordinarias existentes. En tal sentido, este
Tribunal comparte el criterio de su homélogo espanol cuando afirma que ala
facultad del Ejecutivo de expedir decretos de urgencia no le autoriza a incluir
en él ‘cualquier género de disposiciones: ni aquellas que, por su estructura
misma, independientemente de su contenido mismo, no modifican de mane-
ra instantdnea la situacién juridica existente, pues de ellas dificilmente podrd
predicarse la justificacién de la extraordinaria y urgente necesidad’ (...) Las
medidas extraordinarias y los beneficios que su aplicacién produzcan deben
surgir del contenido mismo del Decreto de Urgencia y no de las acciones di-
feridas en el tiempo o, menos atin, de delegaciones normativas, pues ello seria
incongruente con una supuesta situacion excepcionalmente delicada (...)”.
Este criterio es claro y consideramos que no requiere de una explicacién
exhaustiva, pero si precisa; por lo que, se ird de manera directa al ejemplo que
invocamos respecto al decreto de urgencia N°028-2020, es decir, si este decreto
de urgencia se hubiera emitido para exonerar del trimite ordinario de un proceso
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de seleccién a determinados postores amparando su motivacién en el supuesto
de, por ejemplo, un cambio de estacién del clima, no habria ningtn tipo de co-
nexidad, pues el proceso natural del cambio de estacién y; por lo tanto, de clima
no puede justificar de ninguna manera la exoneracién de un proceso de seleccién
para contratar directamente, pues no hay ninguna emergencia de por medio,
salvo, por supuesto, que exista algin fenémeno o catdstrofe natural como un
terremoto que cause gran dafo y deban aplicarse exoneraciones para responder
ante la emergencia; sin embargo, en el caso de la norma que nos ocupa, el clima
no tiene ninguna trascendente en cuanto a la propagacion del contagio del CO-
VID-19, se trataria de una razén irrelevante respecto del criterio de conexidad,
el supuesto de hecho no se constituiria en factor determinante; por lo que, no se
cumplirfa con este criterio.

En consecuencia, este principio indica de modo taxativo que debe existir
perfecta y motivada correspondencia entre los hechos (factor exégeno) y el con-
tenido normativo (factor endégeno) por medio del cual se busca resolver a causa

de esos hechos.

4.  Jurisprudencia constitucional relevante sobre decreto de urgencia: pa-
rdmetros de control politico y juridico

El sustento de la jurisprudencia que citaremos a continuacién encuentra
en su motivacién la manifestacién fundamental del equilibrio de poderes en su
modalidad de control parlamentario de los actos normativos del Presidente. Cabe
traer a colacién que nuestro régimen politico es el presidencialismo; en esa li-
nea, DELGADO GUEMBES (1998), citando a LOEWENSTEIN indica que,
existen regimenes presidenciales “frenados”, “moderados”, “atenuados” o “dismi-
nuidos” y que en el Perd GARCIA BELAUNDE apunta que el nuestro es un
modelo presidencial disminuido, atenuado o frenado, tesis con la que concordé

PANIAGUA CORAZAO.

Entonces, si el Perti es un presidencialismo atenuado significa que no es
un presidencialismo puro; por lo que, existe control por parte del Parlamento
y esta particular situacién nos ubica en una clasificacién hibrida como dirfa
SHUGART y CAREY (1992), que es la referencia que toma DELGADO-
GUEMBES para desarrollar su postura, pues tanto el Poder Legislativo como
Ejecutivo tienen competencias similares destinadas al control y equilibrio de
poderes mutuo.
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Ahora bien, de acuerdo a la sentencia recaida en el expediente N°0004-
2011-PI/TC (caso 25% del nimero legal de congresistas) en su fundamento
N°4, el Tribunal Constitucional hace referencia al control politico que ejerce el

Parlamento sobre el decreto de urgencia e indica lo siguiente:

(...) Un control de esta naturaleza no se identifica con lo que es propio del
control juridico. Ello es consecuencia de la naturaleza del 6rgano que realiza
el control y de las tareas que la Constitucién asigna éste. El Parlamento es
un 6rgano politico por naturaleza, basado en el mandato representativo,
en la eleccién directa de sus representantes y en el sufragio universal, igual,
libre y secreto. Refleja en su composicion a todos los sectores (intereses) de
la sociedad [principio de pluralismo] y, en su seno, quienes los representan
debaten publicamente sobre las cuestiones mds trascendentes que concier-

ten a la res publica.

En ese mismo sentido, respecto al control juridico, en su fundamento N°5,

el Tribunal Constitucional en la precitada sentencia consigna lo siguiente:

(...) De ahi que, a diferencia del control juridico, cuyo criterio de evalua-
cién por antonomasia sea el de validez/invalidez del objeto controlado, los
criterios de simple oportunidad y de conveniencia/inconveniencia sean los
que se empleen en el control politico. De simple oportunidad, pues encon-
trandose facultades para realizar el control respecto de cualquier medida
gubernamental, depende de la decisién politica del Parlamento y, en par-
ticular, de las relaciones entre minorfa y mayorias politicas, el que lo quiera
ejercer. Y se realiza bajo el criterio de conveniencia/inconveniencia ya que,
una vez que se ha decidido llevarlo a cabo, las criticas al Ejecutivo pueden
tener el derecho como fundamento, pero también sustentarse en razones
econdmicas, financieras, sociales, de orientacién politica o por puros argu-
mentos de poder. Puesto que no existe catdlogo de criterios limitados o de-
limitados para el escrutinio politico, la subjetividad y disponibilidad de su
pardmetro son algunos de los factores que singularizan al control politico.

Por consiguiente, corresponde pues analizar el fundamento N°4 de la sen-
tencia in comento que se refiere al control politico que ejerce el Parlamento, el cual
se sustenta en la representacién politica que cristalizan sus integrantes; ya que,
son el reflejo de determinados sectores de la sociedad, lo que significa que, dentro
de este poder del Estado, habitan diversos intereses que pueden ser coincidentes
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o en pugna y que se atienden en funcién a la discrecionalidad que implican las

reglas del juego de poder dentro de un sistema democritico.

Es por ello, que el Tribunal Constitucional indica que la forma como se
ejerce el control politico va a depender de las relaciones que se produzcan entre las
mayorias y las minorfas parlamentarias, las cuales se sustentan en la conveniencia
o inconveniencia de los intereses de los representados, por eso, no se podria decir
que si el Parlamento no controla un decreto de urgencia, necesariamente, sobre
la base de diferentes razones que pueden ser econdémicas, sociales o simplemente
de poder, renuncia a su derecho de controlarlos ex post, pues existe discreciona-
lidad, la cual se puede fundamentar en diferentes motivos que atafien pues a los

intereses que la sociedad haya puesto en el Congreso para que sean representados.

Por otro lado, el Tribunal dice que este control politico difiere del control
juridico en la medida que el razonamiento juridico siempre se va a sustentar en la
evaluacién de validez o invalidez del presupuesto normativo que para ello existen
pardmetros a los se deben adscribir los magistrados para poder determinar dicha
validez o invalidez; por ello, el control juridico se despoja de intereses y de subje-
tividades para transcender al 4mbito de la imparcialidad.

Sin embargo, se considera oportuno indicar que, como se ha visto en pérra-
fos precedentes, los criterios que utiliza el Tribunal Constitucional en la sentencia
N°708-2005-PA/TC para ejercer control juridico sobre los decretos de urgencia
bien podrian ser usados por los congresistas al momento de ejercer control po-
litico; puesto que, subsumir los intereses de determinados sectores sociales en la
formalidad que exige el Tribunal Constitucional no se opone a las razones que
podrian tener los congresistas para estimar o desestimar un decreto de urgencia;
sin embargo, el control politico al estar supeditado a intereses de cualquier indo-
le, corre el riesgo de dejar de lado los criterios del Alto Tribunal o si los usa, solo

sirven como meras etiquetas sin mayor fundamentacion.

5. El decreto de urgencia en el interregno parlamentario a posteriori de la
disolucién del Congreso

Sobre este acdpite, el Pert ha tenido una reciente experiencia el dltimo 30
de septiembre de 2019, pues el ex Presidente de la Republica: Martin Vizcarra,
disolvié Congreso bajo el argumento de la denominada denegacién fictica de la

cuestion de confianza; y esto, al ser una experiencia nueva bajo nuestra vigente
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Constitucién de 1993, no se tiene abundante produccién académica respecto,
pues recién encuentra su primera evidencia empirica en la fecha indicada.

Sobre el particular, si bien el Tribunal Constitucional en la sentencia recai-
da en el expediente N°0006-2018-PI/TC en el caso denominado “cuestién de
confianza y crisis total del gabinete”, en su fundamento N° 75 indicé que: (...)
este Tribunal Constitucional encuentra que la cuestion de confianza que puedan pla-
near los ministros ha sido regulada en la Constitucion de manera abierta, con la clara
finalidad de brindar al Poder Ejecutivo un amplio campo de posibilidades en busca
de respaldo politico por parte del Congreso, para llevar a cabo las politicas que su
gestion requiera’.

Este argumento ha sido muy cuestionado por la academia, pues la denega-
cién fictica no es concepto que, ademds de indeterminado y ambiguo, no existe
como supuesto habilitante en la Constitucién a efectos de que se le faculte al
Presidente invocarlo para que, de esta manera, pueda disolver el Congreso; sin
embargo, el Tribunal Constitucional convalidé el acto del Presidente llevando a
cabo una interpretacién que, a criterio de quien suscribe, implica el resquebraja-
miento del principio de supremacia constitucional.

Por otro lado, una vez disuelto el Parlamento, el articulo 46° del Reglamen-
to del Congreso de la Republica sefiala que durante el periodo denominado inte-
rregno parlamentario, subsiste la Comisién Permanente, la cual ejerce funciones
de control. Del mismo modo, el articulo 42° del precitado Reglamento consigna
que la Comisién Permanente ejerce sus funciones incluso en el interregno par-
lamentario derivado de la disolucién del Congreso. Cabe resaltar entonces que a
la Comisién Permanente  posteriori de la disolucién del Congreso tiene atribu-
ciones netamente residuales, esto es, existe solo para que se sostenga el principio
de separacién de poderes como indica el articulo 43° de la Constitucién politica
del Estado.

Esta funcién residual se encuentra contemplada de manera implicita en
el articulo 135° de la Constitucién cuando indica que el Presidente legisla y da
cuenta al Congreso de la Republica para que este los eleve al nuevo Congtreso a
través de informes de control. Pero la pregunta es: ;bajo qué pardmetros o base
juridica se elaboran estos informes si existe vacio constitucional en este aspecto?

Para responder la anterior pregunta, se cita el informe recaido en el decreto
de urgencia N°014-2020 que regula disposiciones generales necesarias para la
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negociacién colectiva en el sector ptblico en cuya pdgina 11 punto b.2, se con-

signa lo siguiente:

Dado que no hay disposicién alguna que exima a los decretos de urgencia
el articulo 135° de la Constitucién Politica de los requisitos formales usua-
les para la emisién de normas con rango de ley por parte del Ejecutivo, se
puede afirmar que estas normas requieren para su emision, tal como los
decretos de urgencia el numeral 19 del articulo 118° de la Constitucién po-
litica del refrendo del Presidente del Consejo de Ministros y la aprobacién
del consejo de ministros. En tal sentido, se puede concluir que los requisitos
formales para su aprobacién son los mismos que los exigidos para los decre-

tos de urgencia ordinarios.

Asimismo, es fundamental sefialar que, en la bisqueda de maximizar el
respeto y la vigencia el principio democritico y de separacién de poderes,
establecidos esencialmente en los articulos 43° y 44° de la Constitucién
Politica, los requisitos de los decretos de urgencia en normalidad consti-
tucional, son los criterios de excepcionalidad, necesidad, transitoriedad,
generalidad y conexidad sefialados ampliamente en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Desde luego, estos criterios se aplican a los ajustes
razonables que corresponden a las circunstancias especificas que existen en
una situacién de interregno parlamentario.

En tal sentido, coincidimos con los fundamentos expuestos en el precitado
informe de la Comisién Permanente, toda vez que el decreto de urgencia en inte-
rregno parlamentario sigue siendo tal, con la misma naturaleza juridica utilitaria,
s6lo que ya no se le exige al Presidente que el contenido objeto de urgencia se
limite a materia econédmica y financiera, es mds, tampoco se prohibe legislar en
materia tributaria; por lo tanto, hasta la instalacién del nuevo Congreso, el Pre-
sidente legisla con cierta libertad, pero se tiene que limitar a los criterios estable-
cidos por el Tribunal Constitucional sin menoscabar las denominadas cldusulas
pétreas, como es el caso de la violacién de Derechos Humanos o el principio

democrdtico, pues su abolicién o modificacién implicaria destruccién del Estado

de Derecho.

Es decir, su objetivo debe ser revertir el dafio causado que se pretende resol-
ver o menguar su impacto gravoso, se debe sujetar estrictamente a los mismos cri-

terios con la salvedad que sélo el nuevo Congreso puede efectuar control politico
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sobre los decretos de urgencia; por lo que, se concluye en este extremo que los

decretos de urgencia controlados por la Comisién Permanente, tienen cardcter

residual y sus informes son meramente recomendatorios al nuevo Parlamento.

6.
a)

Conclusiones

Sobre la base del desarrollo de cada uno de los elementos indicados, se pue-
de decir que la naturaleza juridica del decreto de urgencia es aquella que lo
concibe como una fuente de derecho con rango y fuerza de ley que emana
del Poder Ejecutivo, mds especificamente, del gobierno central y que solo
se pueden emitir de manera excepcional ante una situacién de urgencia en
materia econdmica y financiera, no se le puede otorgar contenido tributario
y que; asi como es excepcional también es provisional. Del mismo modo, su
emisién debe cumplir con requisitos ex ante, pues se trata de una resolucién
que debe versar sobre interés nacional no sobre intereses particulares y que
debe estar refrendado por el presidente del consejo de ministros y el Pre-
sidente del gobierno previo acuerdo del consejo de ministros, el cual debe
estar bajo la constancia del acta de sesién correspondiente del consejo de
ministros.

Asimismo, su emisién debe sujetarse al principio de necesidad en la medida
que solo puede dictarse si el trdmite ordinario de expedicién de leyes im-
pide la prevencién de dafios o la reversién de los mismos; en ese sentido,
también debe someterse al principio de conexidad que exige una vincula-
cién inmediata entre la medida que se pretende aplicar y las circunstancias

extraordinarias que sustentan la existencia del decreto de urgencia.

Los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional que debe tomar en
consideracién tanto el Poder Ejecutivo al momento de emitir los decretos
de urgencia y el Poder Legislativo al momento de efectuar control politico
son los de excepcionalidad, necesidad, transitoriedad, generalidad y cone-
xidad los cuales, de no cumplirse, serdn observados en el control juridico
que ejerce el Tribunal Constitucional, el cual realizar un juicio de validez o
invalidez del decreto de urgencia si se somete a su judicatura una demanda
de inconstitucionalidad.

Es correcto afirmar que el control politico que ejerce el Parlamento se sus-

tenta en la representacién politica que cristalizan sus integrantes; ya que,
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d)

a)

son el reflejo de determinados sectores de la sociedad, lo que significa que,
dentro de este poder del Estado, habitan diversos intereses que pueden
ser coincidentes o en pugna y que se atienden en funcién a la discrecio-
nalidad que implican las reglas del juego de poder dentro de un sistema
democrdtico.

En ese sentido, la forma como se ejerce el control politico va a depender de
las relaciones que se produzcan entre las mayorias y las minorias parlamen-
tarias que se sustenta en la conveniencia o inconveniencia de sus intereses,
por eso, no se podria decir que si el Parlamento no controla un decreto
de urgencia, éste renuncia a su derecho de controlarlos ex post, pues existe
discrecionalidad, la cual se puede fundamentar en diferentes motivos que
atafien pues a los intereses que la sociedad haya puesto en el Congreso para

que sean representados.

Por otro lado, este control politico difiere del control juridico en la medida
que el razonamiento juridico siempre se va a sustentar en la evaluacién de
validez o invalidez del presupuesto normativo que para ello existen pardme-
tros a los se deben adscribir los magistrados para poder determinar dicha
validez o invalidez; por ello, el control juridico se despoja de intereses y de
subjetividades para transcender al 4mbito de la imparcialidad. Todo esto,
desde luego, en el mundo del deber ser.

El decreto de urgencia en interregno parlamentario sigue siendo tal, con
la misma naturaleza juridica utilitaria, s6lo que ya no se le exige al Presi-
dente que el contenido objeto de urgencia se limite a materia econémica
y financiera, es mds, tampoco se prohibe legislar en materia tributaria; por
lo tanto, hasta la instalacién del nuevo Congreso, el Presidente legisla con
libertad, pero se tiene que limitar a los criterio establecidos por el Tribunal
Constitucional, es decir, su objetivo debe ser revertir el dafo causado que

se pretende resolver o menguar su impacto gravoso.

Recomendaciones

Se recomienda a los operadores que ejercen representacién parlamentaria,
presenten, debatan y aprueben una ley de desarrollo constitucional respecto

del articulo 1187 inciso 19) de la Constitucién que tome como referencia la

ley N°25397 de fecha 31 de enero de 1992, ley denominada como “ley de
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control parlamentario sobre los actos normativos del presidente de la Re-
publica”. Como se mencioné en su oportunidad, esta ley estuvo vigente tan
s6lo por unas pocas semanas hasta el auto golpe de Estado perpetrado por
el ex Presidente Alberto Fujimori, pero ese contenido debe ser ampliado y
modernizado en el sentido de que las limitaciones al decreto de urgencia
deben tener en consideracién presupuestos habilitantes coherentes con la
realidad actual y tomar como premisa fundamental la salvaguarda del prin-
cipio de separacién de poderes sin que ello implique que el Poder Ejecutivo
ejerza abuso en la emisién del decreto de urgencia, pues la idea es que la
cantidad de los decretos de urgencia sea razonable y su calidad coherente.

Se recomienda a los operadores que ejercen representacién parlamentaria,
presenten, debatan y aprueben una ley de desarrollo constitucional respecto
del articulo 135° de la carta fundamental a efectos de que el Poder Ejecutivo
emita decretos de urgencia dentro de los criterios fijados por el Tribunal
Constitucional a efectos de que no se aproveche la discrecionalidad para
reformar la Constitucién, leyes orgdnicas o el reglamento del Congreso de
la Republica, pues ello si constituiria una afrenta al principio de separacién
y equilibrio de poderes contemplado en el articulo 43° de la Constitucién
politica del Estado.
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