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Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios

PRESENTACION

La revista Cuadernos Parlamentarios, editada por el Centro de Capacitacién y
Estudios Parlamentarios del Congreso de la Republica, alcanza a sus lectores
su séptima edicién, tanto en formato digital como en versién impresa, con
la expectativa de que llegue a ser una fuente importante y permanente de
informacién y opinién sobre el Parlamento y para el Parlamento.

En esta ocasién, el doctor Juan Carlos Eguren Neuenschwander, Congresista
de la Republica, y los sefiores Peggy Sztuden Wolfenzon y Jaime Abensur
Pinasco, profesionales del Congreso de la Republica, presentan un articulo
titulado «La segunda wvotacion: una alternativa para conciliar la rapidez de un
sistema unicameral con el mayor andlisis de las normas de un sistema bicamerab,
interesante estudio sobre la figura de la exoneracién de la segunda votacién en
el procedimiento legislativo.

Asimismo, contamos con el articulo del doctor Gerardo Eto Cruz, Magistrado
del Tribunal Constitucional del Perd y Director General del Centro de
Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, y del doctor Roger
Rodriguez Santander, Director General de la Direccién General de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, referido a «La
funcion consultiva y la calidad de la legislacion. Una aproximacion al caso
peruano», que nos ilustra sobre la racionalidad legislativa, tema cuyo desarrollo
aun es poco estudiado en nuestro medio. Sefialan los autores que en el seno
del Congreso de la Republica no existe una estructura e institucionalizacién
para efectuar un control de la racionalidad legislativa; al respecto, es oportuno
indicar que, como producto de un proceso de induccién al personal del
servicio parlamentario, dirigido desde la Oficialia Mayor, en el afio 2010 se
aprob6 el Manual de Técnica Legislativa, como instrumento para mejorar la
calidad de la ley, cuya segunda edicién, en el presente afio, incorpora el Manual
de Redaccién Parlamentaria.
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De igual forma, el doctor Edson Berrios Llanco, Master en Derechos
Humanos por la Universidad de Alcald de Henares, de Espafa, desarrolla
el tema «E/ principio de seguridad juridica en un estado constitucionals, estudio
sobre el contenido y alcances del mencionado principio y su importancia
para la proteccién de los derechos fundamentales. Y la licenciada Patricia
Robinson Urtecho, especialista parlamentaria del Congreso de la Republica,
nos ofrece el articulo «La evaluacion de la legislacion en el Peri: una etapa del
proceso legislativo aiin por ejecutarse», que trata sobre la necesidad de incorporar
el proceso de seguimiento de las leyes y de su impacto como una actividad
permanente del Parlamento.

En la seccién «Parlamento: Camino al Bicentenario», iniciaremos una serie
de resenas bibliogrificas de algunos de los presidentes del Congreso que
destacaron por su trayectoria de manera trascendental en la historia nacional.
En esta oportunidad, publicamos el trabajo realizado por Manuel Castafieda
Jiménez, profesional del Congreso de la Republica, denominado «Biografia de
Francisco Javier de Luna Pizarro Pacheco».

En «Novedades Bibliograficas», como es usual, el Fondo Editorial del
Congreso nos informa de los ultimos libros editados por el Congreso de la
Republica. Para terminar, publicamos el cuadro de las leyes y resoluciones
legislativas publicadas en el Diario Oficial E/ Peruano en el periodo julio—

setiembre de 2013.

Lima, setiembre de 2013

MONICA VILLAVICENCIO RIVERA
Jefe (e) del Centro de Capacitacion
y Estudios Parlamentarios

Congreso de la Republica
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SECCION 1

ARTICULOS

Los articulos que se publican en la revista Cuadernos Parlamentarios
son de exclusiva responsabilidad de sus autores, poseen el cardcter de
opinién y no generan ningin efecto vinculante.
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La segunda votacion
Una alternativa para conciliar
la rapidez de un sistema
unicameral con el mayor
analisis de las normas de un
sistema bicameral

Juan CARLOS EGUREN NEUENSCHWANDER!
Congresista de la Republica

PEGGY SZTUDEN WOLFENZON?
Asesora

JAaimE ABENSUR PiNasco?
Especialista parlamentario

SUMARIO

I. INTRODUCCION.- II. APROBACION DE LAS INICIATIVAS
LEGISLATIVAS EN EL SISTEMA BICAMERAL.- III. ANTECEDENTES
DE LA SEGUNDA VOTACION DE LAS INICIATIVAS LEGISLATIVAS.-
IV. DATA SOBRE LA EXONERACION DE LA SEGUNDA VOTACION EN
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA.- V.PLANTEAN EL RETORNO A UN
SISTEMA BICAMERAL, PERO AUN NO APRUEBAN LEYES CON UNA
OPTIMA REFLEXION.- VI. CONCLUSIONES

1 Abogado y empresario, vicepresidente del Partido Popular Cristiano (2010-2011) y congresista
reelecto por Arequipa (2006-2011 y 2011-2016). Segundo vicepresidente del Congreso de la
Republica en el periodo legislativo 2012-2013.

Abogada y magister en politicas publicas. Asesora de la Segunda Vicepresidencia del Congreso de la
Republica en el periodo legislativo 2012-2013.

Abogado con estudios de maestria en derecho constitucional y ex relator principal del Congreso de la
Republica. Especialista parlamentario de la Segunda Vicepresidencia del Congreso de la Republica
en el periodo legislativo 2012-2013.
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I. INTRODUCCION

El trabajo que presentamos a la opinién publica y a los estudiosos de la politica y
del derecho plantea una revisién sobre el tramite que deben seguir las iniciativas
legislativas en un sistema unicameral como el vigente, sistema que contempla que las
iniciativas de ley que se debaten en el Pleno del Congreso atraviesen por una doble
votacién previamente a convertirse en leyes, trimite que ha sido desnaturalizado por

el propio Pleno del Congreso.

Luego del estudio exhaustivo del registro de votacién electrénico del quinquenio
2006-2011 y del periodo anual de sesiones 2011-2012 que compartimos en este
documento, consideramos que, en tanto que no se cuente con una segunda cimara
que permita un mayor andlisis en la dacién de normas, debe evitarse —en la medida
de lo posible— la exoneracién de segunda votacién, que vacia de contenido la norma
reglamentaria referida a esta materia.

Este trabajo académico tiene como propésito que se tome conciencia de esta situacion,
con el fin de detener la vordgine legislativa existente, que lo Gnico que ocasiona es
que se aprueben normas sin mayor reflexién, asi como que aumente la proliferacién o
contaminacién legislativa, que tanto dafio le hacen al sistema juridico.

II. APROBACION DE LAS INICIATIVAS LEGISLATIVAS EN EL
SISTEMA BICAMERAL

Desde los inicios de la vida republicana, el Pert adopta un sistema bicameral. Solo en
la Constitucién de 1867 y en la vigente de 1993, el Pert ha decido adoptar un sistema
de cdmara Unica.

Bajo el amparo de la Constitucién de 1979, el Congreso de la Republica era bicameral.
El Reglamento de las Camaras Legislativas de 1988, que regulé el procedimiento
que debian seguir las iniciativas legislativas hasta 1995, establecia un trimite que se
iniciaba con la presentacién de la iniciativa legislativa y concluia con el envio de la
autégrafa de ley al Poder Ejecutivo.

En el Congreso de ese entonces, ambas cimaras tenian sus respectivas comisiones
de estudio. En términos generales, cuando un proyecto de ley ingresaba al Congreso
de la Republica era derivado a la comisién ordinaria respectiva de la Cdmara de
Diputados. Esta tenia sesenta dias para el estudio, deliberacién, acuerdo, elaboracién
y formulacién del dictamen. Luego de que el dictamen era votado por la Camara
de Diputados, se remitia a la Camara de Senadores. Esta, a su vez, lo remitia a la
comisién correspondiente para el estudio del proyecto y formulacién del dictamen,
por el plazo de treinta dias. Aprobado por el Senado, era nuevamente remitido a
la Camara de Diputados, donde se daba cuenta de su aprobacién y pasaba a una
comisién mixta de redaccién, la que tenia quince dias para el estudio de la redaccién
y la elaboracién de la iniciativa. Dicho texto debia volver a pasar por ambas

12



Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios

camaras de forma simultinea, para que, luego de su aprobacidn, se enviara al Poder
Ejecutivo, el que contaba con quince dias para promulgar la norma o, de ser el caso,
observarla. De lo contrario, lo hacia el Presidente del Congreso de 1a Republica o de
la Comisién Permanente.

Como podemos notar, el plazo con el que se contaba en un sistema bicameral
sobrepasaba ampliamente el plazo con el que se cuenta en el actual sistema unicameral.
En otras palabras, la caracteristica de un mayor anélisis de las normas que notamos en
el sistema bicameral no estd presente con igual énfasis en el sistema actual.

III. ANTECEDENTES DE LA SEGUNDA VOTACION DE LAS
INICIATIVAS LEGISLATIVAS

El Reglamento del Congreso de la Republica entré en vigencia en el afio 1995, bajo
un sistema unicameral. En ese entonces, la norma no regulaba la doble votacién como
parte del procedimiento del debate y de la aprobacién de las leyes; es decir, no exigia
que los proyectos de ley sean sometidos a votacién en dos oportunidades para ser
aprobados y convertirse en ley.

La segunda votacién fue incorporada en el Reglamento del Congreso en octubre
de 2001. La Resolucién Legislativa N° 011-2001-CR, publicada el 13 de octubre
de 2001, incorporé cambios al articulo 78 de dicho cuerpo legal que sefalaban lo
siguiente:

En el caso de los proyectos de ley que versen sobre las materias especificadas
en el tercer pdrrafo del Articulo 73, para su aprobacion formal por
el Congreso, habrd una doble votacion. La segunda votacion deberd
efectuarse transcurridos seis (6) dias como minimo. Esta segunda votacion
serd a totalidad y con sélo un debate de cardcter general, salvo que, a
peticion del cuarenta por ciento (40%) de los miembros del Congreso, se
exija efectuar un debate especifico.

Sin el requisito de la doble votacion, la Mesa Directiva no puede proseguir
el tramite de la ley, ni enviarla al Presidente de la Repiiblica para su
promulgacion.

En primer término, se establecié para la aprobacién de leyes orginicas o leyes que
desarrollan o modifican el régimen econémico regulado en la Constitucién Politica.
Sin embargo, existia una excepcidn, en el sentido de que si un 40% de parlamentarios
solicitaba un debate especifico, se procedia a ello.

Las razones brindadas ante el Pleno del Congreso por el congresista Flores Ardoz
Esparza se orientaron a «conciliar la seguridad juridica de un sistema bicameral con
la rapidez de un sistema unicameral. No puede haber media ley o tres cuartos de
ley. Si no se retnen los requisitos de las dos votaciones con la mayoria que se sefiala
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para esas votaciones, simplemente no hay aprobacién, porque la aprobacién tiene dos
partes; y un 50% no hace una ley, sino el 100%».*

Luego de cinco afios, a finales del 2006, se modificé el Reglamento del Congreso
estableciendo un criterio mds amplio. La Resolucién Legislativa del Congreso N”
025-2005-CR, que entré en vigencia a partir del 26 de julio de 2006, incorporé al

articulo 78 lo siguiente:

La segunda wvotacion a que se refiere el inciso ¢) del articulo 73 deberd
efectuarse transcurridos siete (7) dias calendario como minimo. Esta
segunda votacion serd a totalidad y con debate. Sin el requisito de la
doble wvotacion, la Mesa Directiva no puede proseguir el tramite de la
ley, ni enviarla al Presidente de la Repiiblica para su promulgacion. Solo
se encuentran exoneradas de este requisito las proposiciones de resolucion
legislativa de aprobacion de tratados, de aprobacion del ingreso de tropas
extranjeras, de autorizacion de wviajes al exterior al Presidente de la
Repiiblica y las de designacion, eleccion o ratificacion de funcionarios,
a que se refieren los incisos f), h) y j) del numeral 1 del articulo 76 y el
articulo 93 del presente Reglamento.

Asimismo estin exoneradas de este requisito la aprobacion de la Ley de
Presupuesto General de la Repiiblica y sus leyes conexas, la aprobacion
de créditos suplementarios, habilitaciones y transferencias de partidas,
y la aprobacion de la Cuenta General de la Repiblica. Tumbién estin
exceptuados el voto de la cuestion de confianza al Consejo de Ministros asi
como las mociones de censura al Consejo de Ministros o contra cualquiera
de los ministros de Estado, que estdn referidos en los articulos 133 y 132
de la Constitucion Politica del Estado.

De este modo, se establecié que la segunda votacién seria a totalidad y con debate.
En este sentido, salvo algunas normas especificas referidas a temas presupuestales
o permisos para la salida del territorio nacional por parte del Presidente de la
Republica, entre otras, todas las iniciativas legales debian pasar por la doble votacién
como regla general.

Sin embargo, a pesar de haber establecido la doble votacién y de que solo se exceptie
por acuerdo de la Junta de Portavoces, con el voto que represente no menos de tres
quintos de los miembros del Congreso de la Repiblica —72 votos en un Congreso
con 120 parlamentarios—, se establecié una préctica que supuso que el Pleno del
Congreso podia dispensar de la segunda votacion, sin contar con la votacién de tres
quintos mencionada. Esta practica es comun hasta la fecha y ha desnaturalizado el

* Diario de los Debates del Congreso de la Republica. Sesién 20° matinal del 11 de octubre de 2001,
pag. 26.

5 Nota de redaccién: Esta era la votacién prevista antes de la reforma constitucional que elevé a 130 el
numero de parlamentarios.
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doble filtro que supone la exigencia del tramite de doble votacién de las iniciativas
legales.

El argumento que en ese entonces dio la Presidencia del Congreso a los miembros
de la Representacién Nacional para instaurar dicha préctica fue que el Pleno del
Congreso tiene la mixima capacidad de decisién y que la Junta de Portavoces es un
6rgano de menor rango, razén por la cual lo que se podia plantear ante dicho érgano
de menor rango podia plantearse ante el Pleno del Congreso. Es decir, si la Junta
de Portavoces podia exonerar del trimite de segunda votacién, también lo podia
hacer el Pleno del Congreso®. Lamentablemente, hoy en dia el Pleno, al exonerar de
la segunda votacién a una iniciativa legislativa, no lo hace necesariamente con una
votacién de no menos de tres quintos de los votos de los miembros del Congreso de
la Republica ahi representados, como lo estipula la norma para la Junta de Portavoces.
Lo que sucede es que muchas veces el Pleno del Congreso exonera de este trimite
con una votacién que obviamente estd lejos de ser una opinién compartida por la
mayorfia.

IV. DATA SOBRE LA EXONERACI(:)N DE LA SEGUNDA VOTACION
EN EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Hemos elaborado un estudio exhaustivo del registro electrénico de votacién del
quinquenio 2006-2011 y del periodo anual de sesiones 2012. En el quinquenio
mencionado fueron exonerados de segunda votacién, por el Pleno del Congreso de la
Republica, 572 dictimenes de 626 que requerian de este tramite. Es decir, el 91,37%
de los dictimenes que requerian de segunda votacién fue exonerado. Solo fueron
votados en segunda votacién 54 dictimenes.

Quinquenio 2006 -2011

Dictamenes
aprobadosen
2da.votacidén
54

Fuente: Registro del Sistema Digital de Votacién Electrénica del Congreso de la Republica.
Elaboracién propia.

¢ Diario de los Debates del Congreso de la Republica. Sesién matinal 21° del 5 de diciembre de 2006,
pag. 85.
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Analizando el tema, afio por afio, podemos ver que en el periodo anual de sesiones
2006-2007 fueron exonerados de segunda votacién, por el Pleno del Congreso, 82
dictimenes de un total de 118. Esto significa que el 69,49% de los dictimenes que
requerian de esta segunda votacién no pasaron por este tramite.

Periodo anual 2006-2007

82

Dictamenes exonerados Dictamenes aprobados en 2da. Votacién

Fuente: Registro del Sistema Digital de Votacién Electrénica del Congreso de la Republica.
Elaboracién propia.

La cifra sigui6é en aumento: en el periodo 2007-2008, el Pleno del Congreso exoneré
de la segunda votacién 107 dictimenes de un total de 116, lo que significa que fue
exonerado el 92,14% de los dictimenes que requerian de este trimite.

Periodo anual 2007-2008

107

Dictdmenes exonerados Dictdmenes aprobados en 2da. Votacion

Fuente: Registro del Sistema Digital de Votacién Electrénica del Congreso de la Republica.
Elaboracién propia.

En el periodo 2008-2009, fueron exonerados de segunda votacién por el Pleno del
Congreso 102 de 105 dictimenes; es decir, fue exonerado de este trimite el 97,14%.
Solo tres dictimenes fueron aprobados en segunda votacién. Esos tres dictimenes
fueron debatidos y votados en la primera legislatura del periodo anual bajo
comentario, no habiendo —aunque parezca increible— ningin dictamen aprobado
en segunda votacién en la segunda legislatura 2008-2009.
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Periodo anual 2008-2009 Dictamenes aprobados en 2da votacion

102 3

3
—

Dictdémenes exonerados Dictdmenes aprobados en 2da. Votacion 1era. Legisl. 2008-2009 2da. Legis. 2008-2009

1]

Fuente: Registro del Sistema Digital de Votacién Electrénica del Congreso de la Republica.
Elaboracién propia.

La misma situacién se presenté en el periodo anual 2009-2010. El Pleno del
Congreso exoneré de segunda votacién 142 dictimenes de un total de 144; esto
representa el 98,61%. Solo dos dictimenes recibieron su correspondiente segunda
votacién, siendo los dos dictimenes votados en la primera legislatura. En la segunda
legislatura no se sometié a segunda votacién ningtin dictamen, pues todos fueron
exonerados de este tramite.

Periodo anual 2009-2010 Dictamenes aprobados en 2da votacion

142

2 0

Dictamenes exonerados Dictamenes aprobados en 2da. Votacion 1era. Legisl. 2009-2010 2da. Legis. 2009-2010

Fuente: Registro del Sistema Digital de Votacién Electrénica del Congreso de la Republica.
Elaboracién propia.

En el periodo anual 2010-2011, el Pleno del Congreso exoneré de segunda votacién
139 dictimenes de un total de 143,lo que representa el 97,2%. Solo cuatro dictimenes
recibieron su correspondiente segunda votacién.
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Periodo anual 2010-2011

139

4
I

Dictamenes exonerados Dictimenes aprobados en 2da. Votacion

Fuente: Registro del Sistema Digital de Votacién Electrénica del Congreso de la Republica.
Elaboracién propia.

En el periodo constitucional actual, 2011-2016, la situacién no ha variado mucho.
Durante el periodo anual de sesiones 2011-2012 el Pleno del Congreso ha exonerado
95 dictimenes del traimite de segunda votacién, de un total de 97. Esto supone que
el 97,93% de los dictimenes fue exonerado. Solo dos dictimenes fueron sometidos
a segunda votacién. Estos dos se votaron en la primera legislatura, no habiéndose
sometido ninguno a segunda votacién en la segunda legislatura de este periodo anual.

Periodo anual 2011-2012 Dictamenes aprobados en 2da.
95 votacion

0

Dictd d Dictd probados en 2da. Votacion lera. Legislatura 2da. Legislatura

Fuente: Registro del Sistema Digital de Votacién Electrénica del Congreso de la Republica.
Elaboracién propia.

V. PLANTEAN EL RETORNO A UN SISTEMA BICAMERAL, PERO
AUN NO APRUEBAN LEYES CON UNA OPTIMA REFLEXION

Actualmente, existen varias propuestas debatiéndose en el Congreso de la Republica
sobre el retorno a la bicameralidad. Es contradictorio que se plantee regresar a un
sistema bicameral —que supone un sistema en el que se aprueban leyes luego de un
debate con mayor reflexiéon— y que, al mismo tiempo, no se logre debatir en el actual
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Congreso una iniciativa legislativa tras un anilisis profundo de su conveniencia. Ya
hemos mencionado que el Pleno del Congreso suele exonerar del trimite de segunda
votacién. Esta exoneracion, en muchas oportunidades, es aprobada con muy pocos
votos. Hay ejemplos sorprendentes, como el dictamen recaido en el proyecto de
ley 1285 y otros, que propone derogar el articulo 1 del Decreto de Urgencia 017-
2006, por el que se otorga asignacion especial y asignacién excepcional a favor de
magistrados y fiscales, asi como a los servidores del Poder Judicial y del Ministerio
Publico, del periodo anual de sesiones 2006-2007 (hoy, Ley 29039). En el caso de
este dictamen, la exoneracién de la segunda votacién se alcanzé con una votacién a
favor de solo 30 votos, un alto nimero de votos en contra (27) y tres abstenciones.
Incluso, se observa que los votos en contra sumados a las abstenciones igualan al
nimero de votos a favor, por lo que solo la mitad de los votantes en ese momento
estuvo a favor de la exoneracién.

En el periodo 2007-2008 tenemos, por ejemplo, el dictamen recaido en el proyecto
de ley 341 y otros, que propone establecer la cogestién y participacién ciudadana
para el primer nivel de atencién en los establecimientos de salud (hoy, Ley 29124).
Este dictamen se logré exonerar de la segunda votacién con apenas 30 votos a favor,
13 en contra y 12 abstenciones. También el dictamen recaido en los proyectos de ley
928 y otros, que propone establecer la facturacién y forma de pago de servicios de
energia eléctrica y agua potable para inmuebles de uso comun (hoy, Ley 29128), que
se exoner6 de segunda votacién con solo 42 votos a favor, alcanzando 27 votos en
contray 17 abstenciones. Asimismo, el dictamen recaido en el proyecto de ley 1146 y
otros, que propone modificar la Ley 28359, Ley de Situacién Militar de los Oficiales
de las Fuerzas Armadas, referente a las facultades de los institutos armados para
otorgar grados académicos y titulos profesionales de nivel universitario a nombre de
la Naci6n (hoy, Ley 29292), que se exoneré de segunda votacién con solo 36 votos a
favor. Esta vez, 28 congresistas votaron en contra y 18 se abstuvieron.

En el periodo 2008-2009, se aprobé la exoneracién de la segunda votacién del
dictamen recaido en el proyecto de ley 2713 y otros, que propone modificar la Ley
27506, Ley del Canon, referente a la distribucién del canon minero, con 41 votos a
favor, 39 contra y 15 abstenciones. De igual modo, se exoneré de segunda votacién
el dictamen recaido en el proyecto de ley 1227 y otros, que modifica la legislacién
en materia de regionalizacién (hoy, Ley 29379), con 49 votos a favor, 36 en contra 'y
ocho abstenciones.

En el quinquenio actual (2011-2016), también se presentaron ejemplos como los
anteriores. En el periodo 2011-2012, se aprobé la exoneracion de la segunda votacién
del dictamen recaido en el proyecto de ley 668 y otros, que propone modificar la
Ley 26734, en el sentido de transferir las funciones de supervisién y fiscalizaciéon
de las actividades mineras al Organismo Supervisor de la Inversién en Energia
(OSINERGMIN) (hoy, Ley 29901), con solo 53 votos a favor. En esta oportunidad,
hubo 41 congresistas que estuvieron en contra de exonerar dicho trdmite y tres que
se abstuvieron.
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Estos ejemplos muestran cémo en la préctica se ha perdido el contrapeso que
significaba la doble votacién en un sistema unicameral, que permitia contar con
un filtro adicional para el estudio y la aprobacién de las normas, al no contarse con
un sistema de doble cimara. Hoy en dia, las iniciativas legislativas que requieren
de doble votacién casi nunca pasan por este tramite, habiéndose vuelto usual en el
Congreso que el Presidente de la Comisién que estudia el dictamen en cuestién
solicite a la Representacién Nacional someter al voto la exoneracién de la segunda
votacién, lo que casi siempre es aprobado y con una votacién que no siempre llega a
los tres quintos del nimero legal de congresistas, como hemos descrito.

El Reglamento del Congreso establece en su articulo 78, como regla general, que la
segunda votacion debe efectuarse transcurridos siete dias calendario como minimo.
La razén de esta disposicién es que después de un primer debate y votacién de una
iniciativa legislativa transcurran unos dias para tomar conciencia sobre el asunto que
estd bajo estudio e incluso para que los agentes involucrados o a los que afecte la
norma puedan participar y manifestar su opinién al respecto. Por ello, la exoneracién
del tramite de segunda votacién no se condice con esta idea, por lo que debe ocurrir
solo excepcionalmente.

VI. CONCLUSIONES

La causa de la proliferacién legislativa y, en muchos casos, de la mala calidad de las
normas es, entre otras, el insuficiente andlisis que reciben las propuestas legislativas en
el Congreso de la Republica. Es evidente que cuando la excepciéon —es decir, exonerar
del trimite de segunda votacién— se convierte en la regla, se aprueba un nimero alto
de iniciativas con un menor anilisis de su conveniencia para la sociedad.

Consideramos que una posible solucién seria que el trimite de segunda votacién
sea exonerado por la Junta de Portavoces, la Comisién Permanente o el Pleno del
Congreso de la Republica con una votacién que represente los dos tercios de los
miembros del Congreso de la Republica’. De lo contrario, la iniciativa legal debe
seguir el tramite de segunda votacién, que obviamente permite una mayor reflexién y
un mayor andlisis, como requisito indispensable para mejorar la calidad de las normas

legales elaboradas por el Congreso de la Republica.

7 En este sentido, el congresista Juan Carlos Eguren, coautor de esta publicacién, ha presentado en el

Congreso de la Republica el Proyecto de Ley 2342/2012-CR
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I. INTRODUCCION

Un fantasma recorre el mundo occidental, incluida América Latina; su recorrido
viene generando una contaminacién que es ya endémica en los actuales Estados
contemporaneos. Nos referimos a la hiperinflacion legislativa, al legislador motorizado
(Zagrebelsky-Fix-Zamudio), a ese mundo desbocado de leyes (Garcia de Enterria), a
la contaminacion legislativa (Antonio A. Martino), al desbordamiento de las fuentes del
derecho (Perez Lufio) y cuanto nombre y fraseo se pueda acufar y utilizar para los
gustos de los conceptuosos, de los analiticos, de los estetizantes; y cuantos académicos
nos reunamos en seminarios internacionales para debatir efectivamente la calidad
de la legislacién como un producto deseable que deberian tener, como desideratum,
los sistemas juridicos. Y es que la pretensién de impulsar una calidad idénea en las
normas juridicas tiene como contrapartida que, las mas de las veces, estas no hacen
sino sumar un mundo mds complicado, dado que el legislador actual ya no es el
que preconizaron Rousseau, Montesquieu, Jeremy Bentham, sino uno que norma
lo inmediatista, lo coyuntural, lo medidtico, en funcién al clientelaje politico y a los
requerimientos del momento.

El crecimiento desmedido de la ley y la imposibilidad de eliminar los residuos toxicos
(normas abrogadas, en su versién expresa o ticita, implicancias, contradicciones,
aporias, vacios, lagunas, antinomias, etc.) llevan a que el actual legislador sume una
produccién desproporcionada de leyes y sea imposible tanto saber cudles estin en
vigor, como eliminar la basura legislativa (normativa caduca o derogada) que insiste
en reciclarse con la normativa vigente. En este marco situacional, se presenta esta
magnifica oportunidad para quintaesenciar la experiencia peruana.

En los tiempos actuales, donde los regimenes democraticos y la cultura de los derechos
humanos se encuentran asentados en casi todo el orbe, y donde la confianza en el
triunfo de la democracia como régimen que contrasta con los regimenes dictatoriales
y autoritarios es muy amplia, se podria creer, igualmente, que sus presupuestos
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vivirian también una época dorada. Por muchas razones esta es una creencia que no
resiste en muchos casos un contraste con la realidad.

En este contexto, uno de los presupuestos de las modernas democracias —que,
contrariamente a lo que pudiera pensarse, atraviesa una endémica crisis estructural—
es la capacidad configuradora (diriamos hasta socialmente taumatirgica) y reguladora
de la ley. La fe que los revolucionarios franceses y sus epigonos en distintas partes
de Europa y América tenian en la ley como entidad capaz de cambiar las estructuras
de una sociedad y procurar felicidad y bienestar a los individuos se ha desvanecido.
Muchos son los factores que han contribuido a esta pérdida de credibilidad en sus
atributos. Quizéds uno de los mds destacados sea el propio desprestigio de la politica
como dmbito en el cual se puede conformar de modo racional las normas que
gobiernen adecuadamente a una sociedad. La aparicién del Estado de partidos y la
consecuente fragmentacién de la razén publica en ideologias e intereses disimiles ha
sido anotada, en este contexto, como la principal causa de dicho desprestigio.

Sin embargo, al margen de estos factores que merman la calidad y el prestigio de
la legislacién, nos preocupa ver ciertos aspectos etiolégicos e impulsar correctivos
a partir del propio régimen politico que tiene cada pais. La pérdida de la capacidad
regulativa de la ley, mas alld de los problemas relacionados con su eficacia, se debe
también a otra razén que ha sido apuntada como crisis de inflacion legislativa. La
confianza excesiva inicial en el legislador democritico y el trdnsito de un Estado
liberal a un Estado social y posteriormente a un Estado de bienestar, con el
incremento desmesurado de competencias y la invasién excesiva del Estado en todas
las esferas de la vida social, han sido las causas inmediatas de esta crisis. Como anota
con perspicacia Eduardo Garcia de Enterria, resulta paradéjico constatar cémo el
triunfo de la ley en los albores del Estado moderno y su extendida supremacia en
el siglo XIX ha llevado finalmente a la aparicién de un mundo de leyes desbocadas
que terminarian operando un ataque letal a aquel valor primordial que era el que
justamente buscaba guardarse con el principio de legalidad: la seguridad juridica.

En nuestro pais, solo a modo de ilustracién, podemos decir que el fenémeno de la
hiperproduccién legislativa se ve registrado en las 31631 normas con rango de ley que
tiene el Pert a la fecha’; cabe sefialar que la ley signada con el nimero 1 se expidié
el afio 1904. Como se sabe, dentro del esquema actual de cooperacién y equilibrio de
poderes,la funcién normativa o de legislacién no ha sido encomendada exclusivamente
al Parlamento, sino que dicha potestad se encuentra también encomendada al Poder
Ejecutivo. En nuestro ordenamiento juridico, tenemos que, ademds de las leyes
expedidas por el Congreso de la Republica —que pueden dividirse a su vez en
leyes de desarrollo constitucional, leyes orgdnicas y leyes ordinarias, ademds de las
respectivas resoluciones legislativas— el Poder Ejecutivo puede emitir normas con
rango de ley a través de los llamados decretos legislativos y decretos de urgencia, fuera
de los decretos leyes que se expiden en situaciones excepcionales de gobiernos de
facto y que pueden ser convalidados por los posteriores regimenes democraticos.

* Se aclara que la contabilizacién se ha tomado hasta el miércoles 29 de abril del 2009.
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En este esquema de diversidad legislativa, tenemos que a la fecha las leyes expedidas
por el Congreso, entre resoluciones legislativas y leyes, suman un total de 29335
normas, lo que representa el 92,74% de la legislacién, mientras que las normas con
rango de ley expedidas por el Poder Ejecutivo son en total 2296, que representan
el 7,26%, de las cuales 1203 corresponden a decretos de urgencia y 1093 a decretos
legislativos. Esto no incluye las normas con rango de ley emitidas por los gobiernos
regionales (ordenanzas regionales) y gobiernos locales (ordenanzas municipales).

En lo que respecta a la inflacién legislativa aludida lineas arriba, podemos mencionar
que, mientras en el aflo 1904 el namero de leyes expedidas por el Parlamento llegé
simplemente a 41, en el afio 1950 el nimero de leyes emitidas en ese periodo fue de
314,y en el afio 1980 la cantidad de leyes promulgadas lleg6 a 523. En el afio 2008,
si bien la cifra de leyes ha disminuido a 135, debemos tener en cuenta que dicha
produccién legislativa del Parlamento es complementada con los decretos legislativos
y los decretos de urgencia expedidos por el Poder Ejecutivo, que en el 2008 fueron 99
y 52 respectivamente, todo lo cual suma 286 normas con rango de ley en el periodo
2008 como produccién legislativa. Todo esto sin contar la inmensa cantidad de
normas de rango infralegal que dia a dia aparecen publicados en el Diario Oficial.

Existen muchas razones que pretenden explicar la produccién normativa y su actual
crisis en torno a la racionalidad y la calidad inherente que deberia tener. Por lo pronto,
aqui intentamos exponer tres razones que expliquen la ausencia de racionalidad de
la legislacion.

II. AUSENCIA DE UNA TEORIA SOBRE LA RACIONALIDAD DE LA
LEGISLACION: RAZONES EXPLICATIVAS

Los estudios relacionados con la exigencia de garantizar la racionalidad del
Derecho usualmente han tenido como objeto de andlisis la funcién de los 6rganos
institucionalizados encargados de la interpretacién y aplicacién de las normas
juridicas, paradigmaticamente representados por los jueces y tribunales de justicia.
No existen evidencias, sin embargo, de que la misma preocupacién dogmadtica y
doctrinal se haya centrado en el analisis de la racionalidad legislativa. La funcién de
los parlamentos, salvo ciertas excepciones, ha pasado desapercibida en el dmbito de
los enfoques relacionados con la racionalidad técnica y material en la produccién del
Derecho. Si bien cada parlamento cuenta con comisiones técnicas que, como filtro,
controlan aspectos semdnticos y de congruencia y coherencia, el tema se queda en el
Olimpo de un grueso vacio.

2.1 Razones explicativas de la ausencia de racionalidad de la legislacién

Las razones del anotado descuido pueden ser de la mds variada indole. Sin embargo,
es probable que todas ellas, directa o indirectamente, puedan ser agrupadas en algunas
de estas cuatro categorias: razones politicas, teéricas, funcionales y técnicas.
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2.1.1 Razones politicas

La ley ha sido histéricamente el paradigma de la ideologia democritica. Se trata de
la fuente juridica enarbolada por el racionalismo ilustrado; una fuente capaz (asi se
crefa) de plasmar, en la positividad del Derecho, los derechos naturales a los que el ser
humano, supuestamente, era capaz de acceder por medio de la razén.* De ahi que el
proceso encaminado al entendimiento de que la validez de 1a ley se encuentra también
condicionada por su compatibilidad material con la Constitucién se encuentra ain
en etapa de concrecién en el escenario de las jurisdicciones de los paises de tradicién
romano-germdnica. Atendiendo a esta premisa, y mientras la democracia tuvo como
principal opositor ideolégico al comunismo, era complejo apreciar e ingresar en el
andlisis de las deficiencias empiricas y/o consubstanciales al modelo democritico.
Sus virtudes debian darse por presupuestas si de enfrentar eficientemente a la
ideologia comunista se trataba. En otros términos, los estudios debian concentrarse,
fundamentalmente, en la determinacién y exaltacién de las deficiencias politicas,
econémicas y sociales del modelo comunista, lo que en buena medida impedia
detenerse en profundizar en las propias debilidades del planteamiento democritico
y sus principales presupuestos, entre los que destacaban la supuesta racionalidad
legal y la institucionalizacién del principio representativo a través de procedimientos
sustentados, a su vez, en otro principio emblematico de las democracias, a saber, el
principio mayoritario.

De esta forma, es solo a partir de la estrepitosa caida de la ideologia comunista,
verificada en el afio 1989, que los paises democriticos han comenzado a mirar la
propia casa,y han pasado a advertir que el ideal democritico estd lejos de ser tal,’ pues
existen una serie de presupuestos que a la luz de los resultados tedricos y practicos
bien merecen ser puestos en entredicho. Y entre ellos, qué duda cabe, se encuentra la
supuesta racionalidad de la legislacién.

2.1.2 Razones teéricas

Otra de las razones que explicarian la desatencién relacionada con la racionalidad
de la legislacién reside en el hecho de que, desde la perspectiva del positivismo
juridico teérico —corriente de pensamiento que durante tantos afos hizo fortuna en
Europa continental—, no existe mérito para cuestionar la legislacién en si misma.

* Como bien ha afirmado H. Kriiger, hasta finalizada la segunda guerra mundial, en el 4mbito de los
paises de Europa continental, los derechos fundamentales eran vilidos sélo en el marco de la ley,
mientras que solo luego la ley serd vélida en el marco de los derechos fundamentales (Cfr. Krtiger H.,
Grundgesetz und Kartellgesetzgebung, Gottingen: Vandel & Ruprecht in Géttingen, 1950, p. 12).

5 A. Calsamiglia llevaba razoén al afirmar que «[d]esde 1989, la democracia ha sido desafiada desde
su interior. Si comenzamos a analizar los ideales politicos de la democracia y de su realidad,
encontraremos muchos problemas que permanecen irresueltos. Puede argumentarse que el camino
hacia la democracia ha comenzado, pero que no ha alcanzado sus objetivos principales. Por supuesto,
mucha gente estaba preocupada por la realizacién de los ideales democriticos antes de 1989, pero
el desafio provenia no solo de la falta de realizacién, sino también de los valores alternativos del
comunismo» (Cf: Calsamiglia, A., «Constitucionalismo y democracia», en H. Hongiu Koh y R. Slye
(compiladores), Democracia deliberativa y derechos humanos, Gedisa: Barcelona, 2004, p. 166).
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Tal como afirma Prieto, desde este enfoque, «el legislador es un soberano absoluto
(democritico o no) cuyas decisiones no pueden ni deben ser discutidas, al menos en
sede de dogmitica juridica o teoria del Derecho: la ley es la ley y dificilmente puede
ensayarse una explicacién cientifica o racional sobre su objeto, las normas dictadas
por el poder politico, que descansan de forma exclusiva en una voluntad».® Bajo este
criterio se defendid la tesis de que el orden juridico debe estudiarse en su contenido
y no mds alld de sus fronteras, siendo de este modo mis interesante auscultar la
racionalidad que justifica la aplicacién de la norma legal, mas no aquella que le haya
servido de presupuesto y que justifica su existencia.’”

En otras palabras, bajo el auspicio de los dogmas del positivismo teérico, no se creia
conveniente incorporar criterios de control ex ante de la racionalidad de las leyes, sino
solo ex post, y, en cualquier caso, atinentes solo a justificar su aplicacién en uno u otro
sentido, mas no para justificar su existencia.

2.1.3 Razones funcionales

Desde otra perspectiva se ha sostenido que, desde un punto de vista funcional,
ley y racionalidad son conceptos incompatibles entre si debido a que el escenario
de la formacién de la ley es uno eminentemente politico, por lo que los intereses
y las negociaciones que la preceden obedecen a impulsos diametralmente refiidos
con la racionalidad, en contraposicién a lo que ocurre en el dmbito del poder
jurisdiccional. Es asi que mientras los legisladores pretenden congregar o mantener
una mayoria de votos, lo que no necesariamente les permite atender a las razones,
sino a las voluntades de masa, los jueces atenderian a las razones que respaldan
las pretensiones con prescindencia del guantum social volitivo que subyace a tales
requerimientos.® Mientras los legisladores no tienen un deber de independencia
frente a la injustificacién de los requerimientos sociales, los jueces tienen el deber
de guardar independencia frente a toda fuerza que sea ajena al Derecho. En el
ambito legislativo no existe institucionalizado un deber de audiencia ciudadana; en
cambio, en los estrados judiciales no existe decisién vilida sin conceder la debida
audiencia que enriquezca la deliberacién y el contradictorio al interior del proceso.
Por su parte, las decisiones legislativas se desenvuelven en el marco del principio de
oportunidad; por el contrario, las decisiones jurisdiccionales lo hacen bajo el principio
de iuris prudentia, que implica no solo la ausencia de una competencia de oficio,
sino desenvuelta y circunscrita dentro del marco de la /itis planteada. Mientras el
principio de alternancia en el poder y las distintas ideologias politicas permitidas en

¢ Cfr. Prieto, L., «Del mito a la decadencia de la ley. La ley en el Estado Constitucional», en Ley,

principios, derechos, Madrid: Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la
Universidad Carlos III de Madrid / Dykinson, 1998, pp. 5,6.

7 Cfr. 1bidem.

8 En ese sentido, L. Sager sostiene que «los representantes politicos elegidos responden inevitablemente,
en un grado que no es marginal, al poder de los votos o del dinero, en lugar de a la fuerza de la
pretensién de determinado individuo o grupo de que el derecho estd de su parte» (Cf. Sager, L. Juez
y democracia. Una teoria de la prdctica constitucional norteamericana, Madrid: Marcial Pons, 2007, p.

204).
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el amplio escenario democritico generan que las distintas representaciones politicas
en el gobierno no tengan un deber genérico de coherencia con el pasado, los jueces se
rigen por el deber de coherencia con el pasado sustentado en el principio del derecho
de igualdad y en el principio racional de universalizacién,’ usualmente concretizados
a través del instituto del precedente vinculante. Finalmente el hecho de que la labor
legislativa nazca y se agote en la abstraccién no permite conocer los casos que
pudiesen representar excepciones implicitas a la aplicacién de las normas; en cambio,
los jueces, al conocer los casos, desarrollan su funcién bajo las directrices del discurso
racional préctico.™

Toda esta gama de consideraciones daria lugar —se sostiene— a que el discurso de
la racionalidad resulte singularmente compatible con la labor de los tribunales de
justicia, y, contrario sensu, especialmente alejado de los elementos subyacentes a la
decisién legislativa.

2.1.4 Razones técnicas

La funcién legislativa, de un tiempo a esta parte, ha requerido tornarse cada vez
mds en una funcién altamente técnica. Los imperativos del Estado social, que
requieren una presencia estatal, y concretamente administrativa, cada vez mds fuerte,
han llevado a que la labor legislativa requiera ser, en alta medida, una legislacién
de detalle, y, consecuentemente, de ripida volatilidad. Ello ha generado que los
parlamentos se muestren inermes ante la exigencia de dictado de normas con un
alto grado de tecnicismo, motivo por el cual son cada vez mis las ocasiones en
las que se requiere la participacién de las oficinas técnicas del Poder Ejecutivo,
emitiendo decretos legislativos, en ejercicio de competencias normativas delegadas, o
requiriendo la participacién directa de la Administracién Publica, a través del dictado
de reglamentos. De esta forma, la ley ya no encuentra un espacio claro de accién entre
una Constitucién altamente indeterminada y una normativa reglamentaria altamente
técnica y detallada. Ello ha llevado a Pérez Lufio a sostener que estamos ante la
presencia de una «hipostenia legislativa».!

A este problema debe sumarse el de la desconcentracién orginica de la legislacion,
consecuencia de los procesos de descentralizacién, ya culminados o en vias de
consolidacién, que han caracterizado a la mayoria de democracias contemporaneas.

* Cfr. Alexy,R., Teoria de argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion
Juridica, 1ra. edicién ampliada, traduccién de C. Bernal, Lima: Palestra, 2007, p. 265 y ss.

1* De modo concluyente, y en la linea de lo expuesto, Aguilé resume las diferencias entre el ejercicio
normativo del legislador y el del juez, recordando que en el caso del legislador es a instancia propia, no
limitado al desarrollo puntual de la competencia, no vinculado a un deber de coherencia con el pasado
y no vinculado por un deber de independencia; mientras que en el caso de juez la creacién normativa
se ejerce siempre a instancia de parte, se agota en el ejercicio de la competencia, estd vinculada por un
deber de coherencia con el pasado y debe realizarse acorde con el principio de independencia (Cfr
Aguild, J., Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden juridico), Barcelona: Ariel, 2000, pp.
121-123).

1 Cfr. Pérez Luiio, A., El desbordamiento de las fuentes del Derecho, Sevilla: Real Academia Sevillana de
Legislacién y Jurisprudencia, 1993, p. 81.
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Ello ha generado que los centros de produccién se difuminen regionalmente en el
ambito de los distintos Estados, lo cual ha dado lugar a la derivacién de un amplio
margen de las competencias legislativas a los érganos legislativos de las distintas
regiones, dejando a los parlamentos nacionales solo competencias legislativas con
relacién a materias genéricas o de alcance general.

En definitiva, las exigencias de los Estados sociales descentralizados han situado a
los parlamentos en una crisis de identidad competencial tanto desde un punto de vista
material como orgénico. Y los intentos del Legislativo orientados a aminorar esta
problemitica los sitdan ante un doble riesgo. El primero consistente en pretender
reemplazar la funcién normativa de los reglamentos a través de una legislacién de
detalle. Como bien afirma Prieto, en este caso, el problema no consiste en que el
reglamento reemplaza a la ley, sino que «ejerce sobre ella un efecto mimético»,™
generdndose lo que Garcia de Enterria ha denominado un «mundo de leyes
desbocadas».” Mientras que el segundo riesgo consiste en invadir las competencias
o atribuciones de los 6rganos legislativos regionales, con la consecuente violacién de
los criterios constitucionales de reparto competencial.

Este camulo de situaciones, desde luego, genera un margen importante de
escepticismo en relacion con las posibilidades de dotar de racionalidad a la legislacién
de los parlamentos nacionales.

2.2 En defensa de la racionalidad legislativa: las tesis minimalista y maximalista

Pues bien, enunciadas las principales razones que habrian llevado a la ausencia de una
profundizacién en lo que podria denominarse una zeoria de la legislacion, cabe sostener
que ninguna de ellas, por si sola o en conjunto, permite justificar que dicho abandono
se mantenga por demasiado tiempo. En efecto, en el caso de las razones politicas,
ellas se sustentan, fundamentalmente, en la presencia de una rivalidad ideoldgica
histérica (democracia vs. comunismo), que a estas alturas de los acontecimientos
debiera darse por superada. Con relacién a las razones tedricas, como se sefiald,
ellas se sustentan en una forma de positivismo (el teérico) que, como se encargé de
poner en evidencia Bobbio, no permite dar cuenta de la operatividad de los Estados
constitucionales actuales.'* Por su parte, las razones técnicas describen un problema
de importantes alcances, pero que, por ello mismo, requiere profundizar en una
teoria de la racionalidad legislativa que permita a los parlamentos alcanzar el dificil
equilibrio que implica actuar conforme al principio de generalidad de las normas,
pero a su vez representar una guia lo suficientemente estricta para que las normas
reglamentarias no sean representantes en una totalidad del mundo de lo extra legem,
o peor aun, de lo contra legem.

12 Cfr. Prieto, L., «Del mito a la decadencia de la ley. La ley en el Estado Constitucional», en Ley,
principios, derechos, Op.cit., p. 27.

B Cfr. Garcia de Enterria, E., Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid: Civitas,
1999.

4 Cfr. Bobbio, N., El positivismo juridico, traduccion de R. de Asis y A. Greppi, Madrid: Debate, 1993,
pp- 145 y ss.
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Finalmente, las razones funcionales acaso permitirian justificar una diferencia gradual
entre los criterios materiales de control de la labor legislativa y la labor judicial, pero
no una distincién absoluta. Desde luego, esta ultima afirmacién requiere algin
desarrollo. A ello se dedican las préximas lineas.

Aunque en la actualidad existe cierto consenso en afirmar que es posible exigir y
disefiar algunos mecanismos que permitan garantizar cierto margen de racionalidad
a las leyes, el referido consenso ya no estd presente cuando se trata de definir los
elementos que permitirian concretizar dicha exigencia. Es asi que en el marco de
este diferendo han surgido las denominadas tesis minimalista y maximalista. La
tesis minimalista sostiene que la racionalidad se encuentra referida a la exigencia de
optimizar los medios para conseguir los fines legislativos, pero sin que sea posible
exigir racionalidad en el contenido de estos. De esta manera, en el marco de la
tesis minimalista es posible exigir al legislador, en primer término, una racionalidad
lingiiistica, entendida como un control de la cualidad del texto legislativo (del lenguaje
por él utilizado) para transmitir el mensaje respectivo.

En segundo término, se acepta la posibilidad de exigir una racionalidad de la eficacia
0 la adecuacion, entendida como el control de la cualidad de la norma para alcanzar, a
través de la medida escogida y regulada, el fin perseguido. La posibilidad de verificar
esta racionalidad no solo se traduce en una prognosis abstracta de la posibilidad de
consecucién del objetivo, sino en un andlisis sociolégico o empirico ex post que permita
controlar en los hechos la efectiva produccién y concrecion del fin normativamente
trazado.

En tercer lugar, la tesis minimalista propugna también una racionalidad eficientista
concebida como el deber de lograr los fines normativos propuestos por el parlamento
por via de uso de los medios menos onerosos tanto desde un punto de vista econémico
como humano. En tal sentido, el logro efectivo de los objetivos legislativos a costa
de una pérdida econémica injustificada o del sacrificio de tiempo o esfuerzo humano
injustificado permitiria sostener la irracionalidad de la medida legislativa adoptada.
Desde luego, en este aspecto, determinadas corrientes del pensamiento, como,
por ejemplo, la economia o el andlisis econémico del Derecho, cumplen un rol
fundamental.

Como puede apreciarse, en todas las manifestaciones o las exigencias de la tesis
minimalista, se encuentra ausente el elemento ético. En efecto, todas ellas son
exigencias técnicas susceptibles de ser analizadas en sus resultados desde un punto
de vista cientifico. Ello se explica en la medida de que, en la defensa de la tesis
minimalista, subyace un marcado escepticismo ante la posibilidad de ejercer controles
minimamente rigurosos sobre la base de exigencias morales. De esta forma, no solo
supone una critica marcada contra cualquier forma de cognoscitivismo u objetivismo
moral, sino también contra toda tesis que sostenga la posibilidad de alcanzar ciertos
consensos éticos sobre la base de la dialéctica intersubjetiva, lo cual es justamente
defendido por las modernas (y las no tan modernas) teorias de la argumentacién
juridica.
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Frente a la tesis minimalista, ]a maximalista sostiene que la racionalidad legislativa
(asi como la judicial) reposa en dltimo término en la justificacion ética de los fines
legislativos. Y siendo que el rostro de la moral en los Estados constitucionales
esti representado por el contenido constitucionalmente protegido de los
derechos fundamentales, los cuales, tal como ha defendido G. Peces-Barba, son
representantes tanto de una positividad bdsica como de una moralidad bésica,”
en definitiva, la racionalidad legislativa se encuentra sujeta a un control preventivo
de la compatibilidad de los medios y los fines legislativamente perseguidos con el
contenido de los derechos fundamentales.

Evidentemente, en este punto surge una vez mds la duda de si es exigible este tipo
de racionalidad justificativa a la ley que emana, paradigméticamente, del mundo
de las voluntades politicas y no de las razones juridicas. En realidad, abordar este
tépico implica, ante todo, una toma de posicién en relacién con la posibilidad o no
de justificar racionalmente juicios de valor en el dmbito del Derecho. Y es que una
respuesta negativa con relacién a este cuestionamiento conllevaria necesariamente
el abandono de la tesis maximalista. No obstante, nosotros somos de la idea de que
dicha posibilidad es viable en la medida de que, en el marco de una adecuada teoria
de la argumentacion juridica, se respete, cuando menos, estos tres elementos: 1) Debe
ser una valoracién que se desenvuelva sobre una moralidad reconocida juridicamente.
2) Debe manifestarse en una confrontacién de razones normativas cuya existencia y
peso se hagan explicitos en la fundamentacién juridica. 3) Debe estar presidida por el
principio de universalidad, conforme al cual hay que interpretar y aplicar el Derecho
de acuerdo con criterios a los que, por considerarlos correctos, se acudird nuevamente
en los futuros casos sustancialmente analogos.

Si el razonamiento legislativo respeta estos criterios (y asi debe ser), no se ve por qué
él tendria que resultar incompatible con la racionalidad. Es cierto que no se tratard
de una racionalidad que busque fundamentar una moral objetiva, pero si de una
racionalidad que busque fundamentar una moral correcta. Se trata, en consecuencia,
de afincarse en un no-cognoscitivismo prescriptivista,'® en el que el legislador no
tiene por qué ser visto como un paladin de las demostraciones cientificas, sino como
el guia de una deliberacién sobre la base de razones compatibles con la Constitucién
y los derechos fundamentales.

Tal como ha sostenido G. Marcilla, «[s]i se admite la posibilidad de justificar
intersubjetivamente juicios de valor, parece una contradiccién afirmarla sin ambages
para los espacios de discrecionalidad del jurista aplicador del derecho y negarla en
términos absolutos para el legislador»."”

15 Cfr. Peces-Barba, G., Curso de Derechos Fundamentales, con la colaboracién de R. de Asis, C. Ferndndez
y A. Llamas, Madrid: Universidad Carlos IIT de Madrid / Boletin Oficial del Estado, 1999, p. 36 y
ss.

16 Sobre el no-cognoscitivismo prescriptivista, ¢f. Dorado, J., Iusnaturalismo y positivismo juridico, Una
revision de los argumentos en defensa del iuspositivismo, Madrid: Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid / Dykinson, 2004, p. 27.

7 Cfr. Marcilla, G., Racionalidad legislativa. Crisis de la ley y nueva ciencia de la legislacion, Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 285.
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Ahora bien, tampoco se trata de caer en la ingenuidad de creer que los alcances de
los controles de racionalidad pueden presentarse en los mismos términos tanto en
el ambito de la judicatura, como en el dmbito de los legisladores. La racionalidad
instrumental para alcanzar la racionalidad ética en cada uno de estos escenarios
definitivamente tendrd que ser distinta, merced a la distinta operatividad y
funcionalidad que les caracteriza. Pero una cosa es sostener ello y otra muy distinta
sostener que a los parlamentos no es posible exigirles ciertos margenes de racionalidad
ética en los procesos de produccién legislativa. Si asi fuese, no quedaria mas remedio
que aceptar que el legislador estd sometido a los derechos fundamentales solo en la
medida de que un control posterior ejercido por un tercer érgano asi lo determine,
pero no en la medida de que tales derechos actien de modo vinculante también en el
dmbito mismo de la funcién congresal, y esta tesis, desde luego, no es de recibo en el
marco de los Estados constitucionales.

En definitiva, tal como ha referido M. Atienza, la distincién entre la actuacién del
contenido de los derechos fundamentales en escenario legislativo y en el judicial
«radica en una cuestién del énfasis: ni la racionalidad legislativa se interesa solo por
la racionalidad teleoldgica, ni la racionalidad en la aplicacién del Derecho obedece
exclusivamente al modelo normativo o juridico formal. La racionalidad ética opera
en ambos casos como el ultimo nivel de racionalidad. Los niveles de la racionalidad
instrumental pueden estar organizados de manera diferente en el momento de la
legislacién y en el de la aplicacion, pero, en cualquier caso, la racionalidad instrumental
estd subordinada a la ética».!®

En el caso peruano, no existe un aparato estructural e institucionalizado al interior
del Congreso de la Republica, que permita efectuar un control de la racionalidad
legislativa en sus distintas manifestaciones, sea de caricter lingiistico, teleolégico,
eficientista o ético. Ello, desde luego, evidencia un serio problema para la coherencia
material y la eficiencia del Estado constitucional y sus instituciones. No obstante,
existen ciertos pasos que comienzan a darse con miras a alcanzar dichos objetivos. Se
trata de pasos ain no del todo firmes, pero que denotan un cambio de actitud y una
cierta preocupacién por alcanzar la racionalidad legal.

III. UN BROCHAZO PANORAMICO A LA PRODUCCION
NORMATIVA EN EL PERU

Lo que sigue a continuacién es el desarrollo de las fuentes normativas con rango de ley
—aunque se partird de la Constituciéon— y que son las que inequivocamente deben
estar insitas de una calidad en su produccién normolégica que garantice una vigencia
y eficacia y que afirme una plenitud en el sistema juridico. No comprendemos, por
ello, a las fuentes normativas infralegales como son fundamentalmente la produccién

8 Cfr. Atienza, M., Contribucion a una teoria de la legislacion, Madrid: Civitas, 1997, p. 99.
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reglamentaria del Ejecutivo a través de los decretos supremos, resoluciones supremas,
resoluciones ministeriales, resoluciones directorales, directivas, circulares y oficios.
Tampoco interesa para los efectos de las fuentes normativas con rango de ley otro
tipo de sectores como son: la jurisprudencia, la costumbre, los principios generales del
derecho, la autonomia de la voluntad (el contrato) y la doctrina.

3.1 La Constitucién como fuente del derecho

Desde la superacién del viejo concepto politico de Constitucion al actual concepto
normativo, el cual entiende a la Constitucién como norma juridica, hoy se puede
decir que la Constitucién es la fuente de fuentes de un sistema juridico y la fuente
fundamental y fundamentada de un sistema politico. En consecuencia, es la norma
de normas que disciplina los procesos de produccién del resto de las constelaciones
normativas.

El reconocimiento de la Constitucién como norma juridica vinculante y directamente
aplicable, constituye la premisa bésica para que se erija como fuente de Derecho y
como fuente de fuentes. Asi lo ha entendido el Tribunal en diversos fallos.?

Igualmente, el Tribunal identificando a la Constitucién como fuente de derecho
nacional expres6 en su momento que «la Constitucién (...) termina convirtiéndose
en el fundamento de validez de todo el ordenamiento instituido por ella. De manera
que una vez que entra en vigencia, cualquier produccién normativa de los poderes
publicos e, inclusive, los actos y comportamientos de los particulares, deben guardarle
lealtad y fidelidad. Ciertamente, no se trata solo de una adhesién y apoyo que pueda
ser medido o evaluado en el plano de la moral o la ética, sino también de una
exigencia de coherencia y conformidad de la que es posible extraer consecuencias
juridicas. La infidelidad constitucional, en efecto, acarrea la posibilidad de declarar
la invalidez de toda norma o acto, cualquiera sea su origen, segun los alcances que el
mismo ordenamiento constitucional haya previsto».?!

Del mismo modo el Tribunal, identificando a la Constitucién como fuente, de
fuentes se ha pronunciado en otro fallo sefialando que la Constitucién «(...)ostenta el
mdximo nivel normativo, por cuanto es obra del Poder Constituyente; reconoce los
derechos fundamentales del ser humano; contiene las reglas bésicas de convivencia
social y politica; ademds de crear y regular el proceso de produccién de las demas
normas del sistema juridico nacional».*?

Siguiendo en esta misma linea de pensamiento, el TC ha sostenido que «en efecto,
la Constitucién no solo es la norma juridica suprema formal y estdtica, sino también

¥ DE OTTO, Ignacio: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 7° reimpresion, Barcelona: Ariel, 1999,
p. 76.

2 STC 0014-2003-Al/TC, FJ 2, parrafos 1y 2.

2 STC 0014-2003-Al/TC, FJ 2, pérrafo 4.

2 STC 0020-2005-Al/TC, 0021-2005-A1/TC (acumulados), fundamento 19.
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material y dindmica, por eso es la norma bdsica en la que se fundamentan las distintas
ramas del derecho, y la norma de unidad a la cual se integran. Es asi que por su
origen y su contenido se diferencia de cualquier otra fuente del derecho. Y una de las
maneras como se traduce tal diferencia es ubicdndose en el vértice del ordenamiento
juridico. Desde alli, la Constitucién exige no solo que no se cree legislaciéon contraria
a sus disposiciones, sino que la aplicacién de tal legislacién se realice en armonia con
ella misma (interpretacién conforme con la Constitucién)».?

Finalmente, el TC peruano ha determinado el cardcter de fuente de fuentes de la
Constitucién teniendo como elementos de dicha definicién las siguientes:

- Crealos 6rganos encargados de la produccién normativa.

- Otorga competencias materiales.

- Determina los procedimientos para la elaboracién normativa.
- Establece los limites materiales para la elaboracién normativa.
- Impone los contenidos normativos.**

3.2 La producciéon de las constelaciones normativas reguladas por la
Constitucion

La calidad de la normatividad en un Estado Constitucional pasa por revisar como
se consagra en sede constitucional la produccién de los diversos tipos de normas que
conforman el sistema juridico. Asi, existen las siguientes:

3.2.1 Fuentes normativas o formas normativas con rango de ley: las leyes en sentido
material

En el presente caso, la calidad de la legislacién basicamente en el Pert debe incidir en
un conjunto de normas que van a tener el rango de ley, incluso cuando su produccién
emane de distintos érganos legisferantes. Veamos:

El TC aprovechando de la estructura de las sentencias constitucionales utiliza la
técnica de los obiter dicta para conceptualizar principios o categorias involucradas en
las controversias que resuelve. Asi, respecto a la «ley» como fuente de derecho, el TC
ha precisado que:

Con relacion a la fuente normativa denominada ley, en sentido material,
deben tenerse presentes dos puntos. En primer lugar, su expedicion
corresponde al Congreso de la Repiiblica conforme al inciso 1 del articulo
102° de la Constitucion, que establece que es atribucion del Congreso dar
leyes. Atribucion que descansa en los principios de soberania politica,
consagrado en el articulo 45° de la Constitucion, que establece que el Poder
emana del pueblo, y en el principio representativo reconocido en el articulo
43° de la Constitucion. Y en segundo lugar, que para la Constitucion

2 STC 0020-2005-Al/TC, 0021-2005-A1/TC (acumulados), fundamento 19.
2 STC 00047-2004-A1/TC, FJ 11.
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la fuente normativa denominada ley comprende a las leyes ordinarias,
las leyes orgdnicas, las leyes de desarrollo constitucional y las que tienen
una denominacion asignada directamente por la Constitucion y cuyas
diferencias no radican en su jerarquia ni en el Grgano que las expide, sino
en su procedimiento de aprobacion y en las materias que regu[an.25

A partir de la categoria de «ley», el TC peruano ha desarrollado una zipologia
teniendo en cuenta determinados criterios jurisprudenciales como la fuente o la
forma normativa.?® Veamos.

3.2.1.1 Las leyes de reforma constitucional

Esta categoria incide en una ley que materializa la reforma de la Constitucién y
su identificacién parte del supuesto de que ha sido una ley ordinaria sujeta a un
procedimiento especial previsto en el articulo 206 de la Constitucién.

3.2.1.2 Ley ordinaria

Es la expedida por el Congreso de la Republica (inciso 1 del articulo 102 de la
Constitucién) y su modo de produccién estd regulado por los articulos 105,107, 108
y 109 de la Constitucién. En rigor puede normar cualquier materia, con excepcién
de las reservadas a ley orgdnica conforme al articulo 106 de la Constitucién y las que
sean materia exclusiva de los gobiernos regionales o municipales.

3.2.1.3 Ley de Presupuesto de la Repiiblica

Los articulos 78,79 y 80 de la Constitucién especifican las particularidades del modo
de produccién de la Ley de Presupuesto; se trata, por ello, de una ley distinta a la ley
ordinaria y a la ley orgdnica.

3.2.1.4 Leyde la Cuenta General de la Repiiblica

El articulo 81 de la Constitucién establece el procedimiento para la aprobacién de
este tipo de ley con caracteristicas especiales.

3.2.1.5 Ley Orgdnica

Es expedida por el Congreso de la Republica y su modo de produccién debe cumplir
los requisitos formales y materiales previstos en el articulo 106 de la Constitucién.
Con relacién a los requisitos formales, dicho articulo dispone:

» STC 0008-2005-PI/TC, FJ 9.

% Por lo pronto, con matices si se quiere, el Reglamento del Congreso de la Republica prescribe en el
articulo 72 la siguiente produccién de normas de cardcter de ley, acaso como una clasificacién por
materias: a) Leyes ordinarias; b) Leyes de reforma de la Constitucién; c) Leyes orgénicas; d) Leyes
presupuestales y financieras, incluyendo las de tratamiento tributario especial a que se refiere el Gltimo
parrafo del articulo 79 de la Constitucién Politica; e) Leyes autoritativas de legislacién delegada; f)
Leyes de amnistia; g) Leyes demarcatorias; h) Resoluciones legislativas; i) Resoluciones legislativas
de aprobacién de las normas reglamentarias internas del Congreso.
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Los proyectos de ley orgdnica se tramitan como cualquier proyecto de ley y
para su aprobacion o modificacion, se requiere el voto de mds de la mitad
del niimero legal de miembros del Congreso.

Sobre los requisitos materiales, el mismo articulo 106 prescribe:

Mediante leyes orgdnicas se regulan la estructura y el funcionamiento de
las entidades del Estado previstas en la Constitucion, asi como también
las otras materias cuya regulacion por ley orgdnica estd establecida en la
Constitucion.

3.2.1.6 Resoluciones legislativas

Se trata de actos parlamentarios que generalmente regulan casos de manera
particular y concreta. Representan la excepcién a la caracteristica de generalidad de
la ley. Tienen rango de ley porque el inciso 1 del articulo 102 de la Constitucién y
el articulo 4 del Reglamento del Congreso le confieren implicitamente una jerarquia
homéloga a la ley.

En efecto, el articulo 102, inciso 1 de la Constitucién establece que son atribuciones
del Congreso de la Republica dar resoluciones legislativas. Conforme al articulo 72
del Reglamento del Congreso, mediante el procedimiento legislativo, se aprueban
«resoluciones legislativas» y «resoluciones legislativas de aprobacién de las normas
reglamentarias internas del Congreso». Por tanto, existen dos tipos de resoluciones
legislativas, cuyas particularidades deben ser distinguidas en el presente apartado.

El articulo 75 del mencionado reglamento establece que las proposiciones de
resolucion legislativa se sujetardn a los mismos requisitos que los de ley, en lo que
tuera aplicable. Conforme al articulo 76 del mismo Reglamento, las reglas para la
presentacién de proposiciones de resoluciones legislativas son las siguientes:

a) Las proposiciones de resolucion legislativa presentadas por el Poder Ejecutivo
estardn referidas a:

*  Aprobacién de tratados conforme al articulo 56 de la Constitucién.

*  Concesién de la prérroga del estado de sitio, la que deberd contener la
némina de los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se restringe o
suspende, conforme al inciso 2 del articulo 137 de la Constitucién.

*  Autorizacién del ingreso de tropas extranjeras al territorio de la Republica
sin afectar la soberania nacional, conforme al inciso 8 del articulo 102 de la
Constitucion.

*  Declaracién de guerra y firma de la paz conforme al inciso 16 del articulo
118 de la Constitucién.

*  Autorizacién al Presidente de la Republica para salir del pais, conforme al
inciso 1 del articulo 102 de la Constitucién.

b) Las proposiciones de resolucién legislativa presentadas por los Congresistas no
podrén versar sobre:
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Viajes al exterior del Presidente de la Republica, prérroga del estado de sitio,
aprobacién de tratados internacionales, autorizacién del ingreso de tropas
extranjeras ni declaracién de guerra y firma de la paz.

En términos generales, puede afirmarse que las materias citadas son las reguladas
por las resoluciones legislativas del primer tipo, mencionadas en el articulo 72° del
Reglamento del Congreso, cuya numeracién es correlativa a la de las leyes y que en
la actualidad consta de cinco digitos. Asimismo, mediante este tipo de resoluciones
legislativas se conceden pensiones de gracia y se nombra a los directores del Banco

Central de Reserva y al Defensor del Pueblo.

Con relacién a las resoluciones legislativas de aprobacién de las normas reglamentarias
internas del Congreso, conviene anotar que una de sus caracteristicas es que su
numeracién corresponde a cada afio y que se les denomina resoluciones legislativas
del Congreso. Estas, ademds de aprobar las normas reglamentarias internas, también
se usan, debido a la préctica parlamentaria, para aprobar, entre otras cuestiones, lo
siguiente:

* Modificaciones al Reglamento del Congreso.

+ La Agenda Legislativa del periodo anual de sesiones.

*  Delegacién de facultades legislativas a la Comisién Permanente.

*  Nombramiento de los magistrados del Tribunal Constitucional.

*  Declaracién de la vacancia del Presidente de la Republica, del Defensor
del Pueblo y del Contralor General de la Republica.

*  Declaracién de la formacién de causa conforme al articulo 100° de la
Constitucion.

* Imposicién de la sancién de inhabilitacién para el ejercicio de la funcién
publica.

* Autorizacién al Presidente del Congreso de la Republica para
desempefiar comisiones extraordinarias de caricter internacional.

Las resoluciones legislativas, de ambos tipos, son aprobadas por el pleno del Congreso,
pero también lo pueden ser por la Comisién Permanente.

3.2.1.7 Tratados

Los tratados son expresiones de voluntad que adopta el Estado con sus homélogos
o con organismos extranacionales y que se rigen por las normas, costumbres y
fundamentos doctrinarios del derecho internacional. En puridad, expresan un
acuerdo de voluntades entre sujetos de derecho internacional, es decir, entre Estados,
organizaciones internacionales o entre estos y aquellos.

Como puede colegirse, implican un conjunto de reglas de comportamiento a futuro
concertados por los sujetos de derecho internacional publico. Son, por excelencia, la
manifestacién mds objetiva de la vida de relacién de los miembros de la comunidad
internacional.

36



Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios

Los tratados reciben diversas denominaciones, establecidas en funcién de sus
diferencias formales; a saber: convenios o acuerdos, protocolos, modus vivendi, actas,
concordatos, compromisos, arreglos, cartas constitutivas, declaraciones, pactos, canje
de notas, etc.

El tratado como forma normativa en el derecho interno tiene algunas caracteristicas
especiales que lo diferencian de las otras fuentes normativas. Ello porque, por un
lado, los 6rganos de produccién de dicha fuente (esto es, los Estados y los organismos
internacionales que celebran el tratado) desarrollan su actividad productora en el
ambito del derecho internacional, y por otro, porque su modo de produccién (por
ejemplo, las reglas de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados sobre
negociacion, aprobacién y ratificacién) se rige por el derecho internacional publico.

Los articulos 56 y 57 de la Constitucién distinguen internamente a los tratados
celebrados por el Estado peruano de la manera siguiente:

a) Tratados con habilitacion legislativa: Su contenido afecta disposiciones
constitucionales; por ende, deben ser aprobados por el mismo procedimiento que
rige la reforma de la Constitucion, antes de ser ratificados por el Presidente de la

Republica.

b) Tratados ordinarios: Son los que especificamente versan sobre derechos humanos;
soberania, dominio o integridad del Estado; defensa nacional u obligaciones
financieras del Estado. Igualmente, se encuentran comprendidas bajo dicha
denominacién aquellos tratados que crean, modifican o suprimen tributos; los
que exigen modificacién o derogacién de alguna ley; y los que requieren medidas
legislativas para su ejecucién.

Estos tratados deben ser necesariamente aprobados por el Congreso antes de su
ratificacion por el Presidente de la Republica.

¢) Convenios internacionales ejecutivos: Son aquellos que el Presidente de la Reptblica
puede elaborar, ratificar o adherir sin el requisito de la aprobacién previa del
Congreso, puesto que se refieren a materias no contempladas para los tratados
ordinarios.
La Constitucién sefiala que, efectuado el acto de celebracién, ratificacién o
adhesién presidencial, se debe dar cuenta al Congreso.

A diferencia de las demds formas normativas que se producen en el dmbito del
derecho interno peruano, los tratados son fuente normativa no porque se produzcan
internamente, sino porque la Constitucién asi lo dispone. Para ello, la Constitucion,
a diferencia de las otras formas normativas, prevé la técnica de la recepcién o
integracién de los tratados en el derecho interno peruano. Asi, el articulo 55 de la
Constitucién dispone: «Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional».

Es la propia Constitucién, entonces, la que establece que los tratados internacionales
son fuente de derecho en el ordenamiento juridico peruano. Por mandato de la
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disposicién constitucional citada se produce una integracién o recepcién normativa
del tratado.

Adicionalmente cabe sefalar que, si bien el articulo 55 de la Constitucién es una
regla general para todos los tratados, ella misma establece una regla especial para
los tratados de derechos humanos en el sistema de fuentes. En efecto, la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién establece:

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por el Peril.

Como puede apreciarse, nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los
tratados de derechos humanos sirven para interpretar los derechos y libertades
reconocidos por la Constitucién. Por tanto, tales tratados constituyen pardmetro
de constitucionalidad en materia de derechos y libertades. Estos tratados no solo
son incorporados a nuestro derecho nacional —conforme al articulo 55 de la
Constitucién— sino que, ademds, por mandato de ella misma, son incorporados a
través de la integracién o recepcién interpretativa.

3.2.1.8 Reglamento del Congreso

El articulo 94 de la Constitucién dispone 